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O objetivo dessa exposicao é o de questionar aguapresentacdes comuns, e,
portanto, dominantes, a partir das quais se caastiudiscurso relativo a justica
constitucional e, assim, nossa “ciéncia” da justoastitucional, principalmente da
forma como ela determinou a analise do Conselhost@odconal francés e a
importancia doutrinaria de sua posicdo no sistemmastitucional francés. Aqui, a
instituicdo doBundesverfassungsgerichio me interessa diretamente, constituindo-se
apenas como um ponto de comparacéo a partir deequadsso tentar apresentar alguns
problemas que me interessam para a situacao feances

1. E preciso lembrar esquematicamente que se & €onstitucional federal
alema rapidamente se imp0s como uma instituicadaimental para a nova arquitetura
constitucional apos 1945 — atingindo rapidamenteinteresse cientifico e doutrinério
enorme se compararmos com Staatsgerichtshofde Weimat - o Conselho
constitucional continuara, até as mudancas desisiagrimeira metade dos anos 1970,
a ser uma figura secundaria tanto no jogo poliicanto em sua representacao
cientifica. H4 boas razdes que justificam essaratif@ de tratamento, tanto no que
concerne a composicdo quanto no gque respeita ageténcias respectivas das duas
jurisdicdes, mas também no que se refere ao atwismsprudencial desenvolvido
bastante cedo pela Corte federal, cujo simbolo imgi®rtante €, sem duvida, o caso
Liith, julgado em 15 de janeiro de 1958. Lei Fundamental se tornou, por causa da
atuacdo da Corte, o cerne, o “coracéo” do sistestitiqo e juridico alemad.

Da forma como concebido em 1958, o Conselho danginal francés, em
contraste, ndo era, é verdade, “muita coisa”, cestpeveu Charles Eisenmann em uma

o) presente trabalho constitui a verséo revisad@nmnicagéo apresentada no Quarto Encontro Franco-
Alemao de Direito Publico, ocorrido em Friburgo &msgau nos dias 17 e 18 de outubro de 2008. Eu
mantive o estilo mais informal tipico de uma coneagéo oral, limitando o nimero de notas de pé de
pagina. Direito de traducao cedido gentilmente peltmr para a Revista Eletrénica do Curso de Direit
da PUC Minas — Serro/MG — Brasil.

" Olivier Jouanjan é professor de Direito PublicoUwiversidade de Strasbourg, Franca. Diretor do
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Tiubingen, Mohr(Siebeck), 1932, p. 523.
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célebre reacdo as primeiras nomeacdes dos memaro®wa instituicdd. Daquele
momento em diante, fixado nas pouquissimas posisités de atuacdo que lhe conferia
a Constituicao, ele provavelmente continuaria aragto pouca coisa. Como percebia
perfeitamente Eisenmann, o direito de provocacan, reatéria de controle de
constitucionalidade das leis, limitado a apenagrgueutoridades politicas (presidente
da Republica, presidente do Senado, presidentesdambléia Nacional e Primeiro-
Ministro), “castrou” a principal funcdo do Conselho

Somente a célebre deciddberdade de associagate 16 de julho de 1971 pela
qual o Conselho constitucional reconhecia o valoridico do preambulo da
Constituicdo e alargava, dessa forma, os textogdigos considerados como
constitucionais, para englobar também a Declaraigol789 e o preambulo da
Constituicdo de 1948, ndo foi capaz de sozinha realizar a revolucétvefaente
experimentada pelo Conselho durante os anos de PQr8 isso, seria hecessario ainda
a ampliacédo da possibilidade de provocar esse Grgéparte da minoria parlamentar,
direito esse concedido em 1974 para “aperfeicdastado de direito”, como afirmava
naquele momento o Chefe de Estado. Tudo isso @ntastonhecido: uma vez
finalizada a fase de Charles de Gaulle da V Regdplb Conselho Constitucional
tomou uma dimensao que, certamente, ndo estaviguwatfa no texto inicial.

Que tenha sido preciso que o homem de 18 de JUrteaha deixado o poder
para que o Conselho Constitucional pudesse ad@lguma importancia no sistema
institucional, nés o sabemos através da revelagifey £m suas memoarias, por Gaston
Palewski, antigo chefe de gabinete do General ddlé€&a antigo ministro, presidente
do Conselho constitucional de 1965 a 1974, no mameportanto, da decisao
Liberdade de associacdna medida em que o General de Gaulle estava efea o
Estado, parecia-me absurdorevela Palewski com uma franqueza desconcertante,
explicar ao autor da Constituicdo de que maneimagveria ser aplicada®

Assim, é compreensivel a profunda revolugdo reptasa pela decisdo de
1971, na medida em que ela permitiu ao Conselhcstitacional verificar a
conformidade das leis com os principios materiaisDéclaracdo, do Predmbulo de
1946 como também com os “principios fundamentatomeecidos pelas leis da
Republica”, da forma como mencionado por esse altexto (0 Preambulo de 1946).
Essa decisdo modificou profundamente a funcdo de imstituicio que, até aquele
momento, compreendia sua missdo como apenas aelguesr a regularidade formal

* Citado em Avril/Gicquelle Conseil constitutionneMontchrestien, 1992, p. 147.

"' De acordo com a doutrina e jurisprudéncia franceal#sn da Constituicdo, existem outros textos
juridicos que, apesar de ndo fazerem parte da i@oc&b, podem ser parametro de controle de
constitucionalidade, é dizer, textos juridicos gaeencontrem em desacordo com esses textos, pedem s
considerados inconstitucionais. E o que os frarscgsrominam de bloco de constitucionalidade.

T O autor faz referéncia aqui ao General de Gaulle.

> G. PalewskiMémoires d’actionPlon, 1988, p. 292. E interessante observar dbeneral de Gaulle era
considerado como o “autor” da Constituicdo, o quegdicamente, é algo estranho. “Autor”, o General
encontra-se, portanto, na posicdo de Pai do tex¢odgtém para ele um significado transcendental: o
discurso de desconstrucdo da figura do “autor”, d@senvolvido na teoria literaria da época, néo
conseguiu penetrarPalais Royal.



da lei e o respeito, pelo legislador, da competérichitada que lhe conferia a
Constitui¢ao.

O direito de provocacdo concedido a oposicao ipardar, a partir de 1974,
aumentou a importancia do controle de constitudidaade no jogo institucional e, por
causa disso, o lugar e o papel do Conselho navaspmlitico. Dessa forma, pode-se
celebrar, hoje e de acordo com as palavras do ptesidente do Conselho, o “sucesso
inesperado”, na organizagéo institucional da V Répd, o que seria mais conveniente
designar de “jurisdicdo constitucional” francésa.

2. A doutrina francesa do direito constitucionat@ntrou, a partir dessa época,
um contetdo e impulsdo novas: ela possuia umgpjudéncia para comentar e o
direito constitucional podia comecar a adquirir gpexto comum das disciplinas
juridicas que, na Franca, passa menos pelo contedss leis do que pelo comentério
dos casod. A transformacdo que sofreu o Conselho constitatigostificava e
legitimava uma nova forma de fazer o direito canstonal. Essa transformacéo podia
servir de base para um reforco da disciplina, taat®niversidade quanto nas revistas
juridicas especializadas.

A referida mudanca autorizava principalmente geienedificasse a forma de
estudo dominante do direito constitucional até Bgueomento e que tinha sido
fortemente imposta, desde os anos de 1950, prinugpée por Maurice Duverger: o
direito constitucional ndo € outra coisa do quedise de um sistema politico. Dai um
certo estilo dos manuais e das aulas de direitstitocional que, a partir daquele
momento, nunca se encontrava no nivel das amb&dgilas por uma verdadeira e
reivindicada “andlise sistémica’. O direito constibnal, depois de Duguit, Hauriou e
Carré de Malberg, dedicava-se a esse “diletantisgu®’ se contenta “em compulsar
mecanicamente as leis e 0os materiais legislateyesn apresentar]...] discussées banais
da politica cotidiana, com consideracdes superdia@ortunistas, noticias histéricas
fragmentarias e sem continuidade para as pesqdeatireito publico, ou seja, no
estagio no qual, na Alemanha, Laband dizia ter mnado o direito constitucional
daquele pai8.

®J.-L. Debré, “Le Conseil Constitutionnel: une rétesinattendue de la Ve. République”, Assosciation
Francaise de Droit Constitutionn&l958-2008: Cinquantiéme anniversaire de la Constitufrancaise
Dalloz, 2008.

’ O inverso é verdadeiro para o caso da Alemanh&aameciso sem divida se interessar mais por essas
questdes de forma de producdo doutrinaria e pas saaseqiéncias sobre o estilo e, portanto, pela
cultura formal dos juristas, um elemento que ndgparece suficientemente considerado no trabalho de
estudo comparativo dos sistemas juridicos.

® Le droit public de 'Empire allemandprefacio & 22 edicéo, traducédo francesa, pp.11Alobra de
Laband influenciou decisivamente e, no meu enteadio) duradouramente quanto a forma, ao estilo da
ciéncia do direito constitucional aleméo. Transmomdira o direito publico o método “estritamente
juridico” que dominava naquele momento a ciéncaRiandectas, dominando quase que exclusivamente
a cena da ciéncia dBtaatsrechtaleméo, ele impds um modelo que exigia essencEémgue uma
“verdadeira ciéncia” do direito constitucional pasge rivalizar, em seus métodos e sua cultura
argumentativa, com os outros ramos do direito @cipalmente, com o direito civil. Mesmo os
adversarios mais radicais e consequientes do “lébantl se submeteram, quanto ao essencial, a
injuncdo, condenando o “diletantismo”: houve, desdeicio, em sua época fundadora, o objetivo de



Em resumo, a grande transformacdo sofrida pelos€loo constitucional no
inicio dos anos de 1970 abria a oportunidade pama profunda modificacdo na
maneira e nos métodos a partir dos quais o dire@nstitucional poderia ser
compreendido. Mesmo os antigos defensores do mé&miémico” reconheciam que a
“juridicizacdo da vida politica”, pela qual a assém repentina do Conselho
constitucional desempenhava um papel chave, implunnaestudo aprofundado das
regras constitucionais e de sua aplicacao pel6. jaipartir desse momento, o direito
constitucional torna-se um “direito provido de <@®, como 0s outros ramos do
direito”, e essa mudanca se devia a essa trangfaomano controle de
constitucionalidade das léls.

Ninguém pode seriamente negar a Louis Favoreu ridaroe ter apresentado
essa mutacdo da matéria e de ter assim operadoeaalo direito constitucional, uma
verdadeira mudanca de paradigma. A partir de 19itb,inicio, portanto, desse
movimento, ele publicava, com Loic Philip, a priraeedicdo da&randes decisdes do
Conselho constituciona comecgava nRevista de direito publicama crénica regular
consagrada a jurisprudéncia do Conselho constitatiacontinuando a realizar esse
trabalho até 1989. Em 1990, a ndravista francesa de direito constituciomple ele
fundou lhe oferece um novo espaco editorial. EmB1@7lancado o “Que sais-jé?”
sempre em coautoria com Loic Philip, consagrado Camselho constitucional.
Enquanto que essa instituicdo era apenas, em L&60rgao “regulador da atividade
normativa dos poderes publicd$”ele se tornou apés 1971 e 1974 o paladino das

construir um objeto especifico com forte densidad&ica. Completamente diferente foi a fundacéo
francesa da disciplina: Esmein, vinte anos depeid.aband, pretendeu ignorar as doutrinas alemas,
historicizando o direito constitucional, inserindma dimensdo comparativa e deixando de demarcar,
como fez Laband, a ciéncia doreito constitucional e as outras disciplinas que podetamtambém por
objeto a constituicdo. Assim, essa forma de peesmabalhar deixou de forma duravel sua marca: a
organizagao classica do curso e do manual frare@geito constitucional, com suas partes prelingsa
dedicadas a analise do direito positivo (teoriaalgehistoria constitucional, grandes sistemas
estrangeiros), difere completamente daquela donersiemao, ainda hoje. E claro que o momento
fundamental ocorreu na Franca quando da confromtdedtrés obras das mais importantes (Duguit,
Hauriou e Carré de Malberg). Mas, na medida emogugés disputavam, nenhum deles pode impor um
esquema geral, como ocorreu com Laband nos and87fk Nos anos de 1930, as pretensdes tedricas e
epistemolégicas que ainda animavam as trés obnasnfdastante reduzidas em detrimento das
consideracfes praticas que impunha a “crise” (dades da democracia, do parlamentarismo). Ver:
Olivier Beaud, “Joseph Barthélémy ou la fin de ¢etine constitutionnelle classiqueDyoits, 32, 2000,

p. 89, que fala de um “giro pragmatico” na ciérfcéacesa do direito constitucional. A ciéncia frese

do direito constitucional, de Esmein a Carré debdaj, estabeleceu-se a partir daquele momento numa
relacdo complexa com a ciéncia do “inimigo” alemagsturando-se a repulsa e a admiracéo, impondo-se
a necessidade de urddierencacom a ciéncia alema. Ver: Olivier Jouanjan, “DigskK der franzdsischen
Verfassungsrechtswissenschaft um 1900”, a serqadniSavigny-ZeitschriffGermanische Abteilung),
2009. Para finalizar, observaremos que, para dstaveseu “método puramente juridico” no direito
constitucional, Laband néo precisou de uma juridipnstitucional e nem de uma jurisprudéncia...

° Dmitri Georges LavroffLe droit constitutionnel de la Ve. Républigalloz, 1995, p. 13-14.

" A série “Que sais-je?” publicada regularmente elitora francesa PUF é uma espécie de primeiros
passos dedicada a varios temas juridicos, poljtsmsologicos, dentre outros.

' Revue du droit publit967, p. 5.



liberdades. Em 1988, pode-se dizer que a polittegvés da acdo do Conselho
constitucional, foi “ligada pelo direitd™.

Mas, a acdo do Conselho constitucional ndo fonape de vincular a politica a
partir das normas constitucionais. Essa acdo parmitoncomitantemente, o
desenvolvimento de um outro processo duravel eaupdaf. o préprio direito passou a
ser entendido a partir da Constituicdo. Foi o msceda “constitucionalizacdo dos
ramos do direito”.

Encontramos no manual de direito constitucionalyidio por Louis Favoreu
uma representacao eloquente do que se tornou @mniobnstitucional”, em um
capitulo com esse titulo: ela é uma “ordem politiogas “vinculada ao direito”; ela é
uma “ordem juridica”, mas vinculada & ConstituiCicEsse é o novo direito
constitucional, “direito da Constituicdo”, e, ao sm® tempo, “constituicdo do
direito”.* J4 em 1980, escrevia Louis Favoreu: “J4 é o mameet tomarmos
consciéncia de que o direito publico anterior a0l@&i rapidamente se tornar o antigo
direito publico e que o estudo das regras congiitags atualmente em vigor € talvez —
ousaremos dizer — o objeto essencial do direitostitanional.™* Tudo isso é o
resultado das contribuicbes da jurisprudéncia dms€lbo constitucional para a
matérid® trata-se de uma revolucdo no préprio direito v@ a uma revolucéo na
ciéncia desse direito.

Durante os anos de 1980, essa mudanca radicardpegtiva sobre a matéria
terminou por impor-se, tornando-se doutrina dontmarPelo menos, o direito
constitucional jurisprudencial transformou-se no objeto ordinario e natural do
constitucionalista quando, antes de 1971-1974, gvauoctos os estudiosos que lhe
davam alguma atencdo. Todo mundo sabe que Léo Hamoépoca, foi o Unico a
comentar as decisdes da instituicdo, mesmo asimpgtantes, que se tornaram hoje
as decisdes consideradas classicd3eve-se dizer que os anos de 1980, na mesma
época em que uma parte da doutrina centra a discipb direito jurisprudencial,
constituem um periodo particularmente esplendopasa o Conselho: sob o impulso,
principalmente de Georges Vedel (membro de 198®8&9)1e de Robert Badinter
(presidente do Conselho de 1986 a 1995), em unwaépmpoqual a 52 Republica comecga
a se movercom profundidade (alternancia, coalisdo), o ttadaé a heranca do

L. Favoreu,La politique saisie par le droit. Alternance, colitation et Conseil constitutionneParis,
Economica, 1988.

2 52 edicdo, 2002, pp. 304 e seguintes.

B L. Favoreu, “Le droit constitutionnel, droit de @onstitution et constitution du droitRev. fr. dr.
const, n. 1, 1990, p. 72 e seguintes.

" L. Favoreu: “L’apport du Conseil constitutionnel @wit public”, Pouvoirs n. 13, 1980, p. 26.

 Ibid., e L. Favoreule Conseil constitutionngParis, PUF, “Que sais-je?”, 22 edicdo, 1980,19 &
seguintes.

'® Assim, Léo Hamon foi o tnico a comentar a deciséi® dle novembro de 1962 relativa a eleicdo do
presidente da Republica através de sufragio umivedsetoDalloz 1963, p. 398). Ver: Florence
Blondeau, Léo Hamon, premier annotateur de la guidence du Conseil constitutionneRevue
d’histoire des faculties de droih. 27, 2007, p. 481.



Conselho constitucional sédo verdadeiramente magsaet sob muitos aspectos,
decisivos.

3. No entanto, seria preciso aincanstruir cientificamente o objeto “Conselho
constitucional” a partir desta representacéo btstaral e vaga. Era preciso uma teoria
geral da justica constitucional em que se pudesserir a instituicdo francesa do
Conselho constitucional. Kelsen oferecia naturatmesse quadro teérico. Dispunha-se
em francés da traducdao, feita por Charles Eisenptnsegunda edi¢céo daoria Pura
do Direito, mas, principalmente, do longo texto intitulado gArantia jurisdicional da
Constituicado (A justica constitucional)”, publicata Revista de direito publicoem
1928 Por outro lado, a tese de Eisenmann, consagrakleaCorte constitucional
austriaca, também apresentava uma certa concepeigenikana da justica
constitucional® Precisava-se que o Conselho constitucional pudessénserido na
categoria geral que constituia o modelo kelsen@dadCorte constitucional” e isso
conseguimos fazer.

Uma primeira questdo deveria ser regulada. O momgrande debate
doutrinério em relacdo ao Conselho constituciomahdespeito, com efeito, durante os
anos de 1970, a questdo de saber se ele era aumadjurisdicdo. A doutrina dividia-
se’® O Conselho constitucional tinha dado, bastanteo,cedna indicacdo, nao
absolutamente explicita, mas, de qualquer fornma, wma certa clareza, demonstrando
como seria preciso analisar a autoridade de swasoes (que o art. 62 da Constituicao
deixava na maior incerteza) de uma forma que levabbastante a autoridade da coisa
julgada®® A expressdo apenas apareceré expressamente smaLjdéincia do Conselho
em 1988 Primeiramente, isso se deu pela autointerpretgg@oo Conselho fez do
termo “jurisdicao”, utilizando um pouco o sentidaverso daquele que tinha sido
utilizado pela Corte alemd em seu céle@tatusdenkschriffta Lei Fundamental
designa expressamente a Corte como um oérgaRedhtsprechungcomo um 6érgao
jurisdicional, mas a Corte devia, além disso, sdoiaierpretar como um
“Verfassungsorgan”, como um dos “poderes publiaossttucionais”, como se poderia

Y Hans Kelsen, “La garantie juridictionnelle de lanGtitution (La justice constitutionnelle)Revue du
droit public, 1928, p. 197-257. A primeira edigédo Bavue frangaise de droit constitutionngdleblicou

um importante estudo de Hans Kelsen: “Le contréleahstitutionnalité des lois. Une étude compaeativ
des constitutions autrichienne et américainBgv. fr. dr. const.n. 1, 1990, p. 17. Foi apenas
recentemente que saiu publicado em francés o habl@ Kelsen intitulad®uem deve ser o guardido da
ConstituicdoAMichel Houdiard, 2006).

¥ C. Einsenmannla justice constitutionnelle et la Haute Cour cdtasibnnelle d’Autrich¢1928),
reedicdo, Economica, 1986. Sobre Eisenmann, magntemente: N. Chifflot,e droit administrative de
Charles Eisenmanntese, Strasbourg (a ser publicado, Dalloz). Sabreelacdo com Kelsen: O.
Pfersmann, “Charles Eisenmann”, Walter/Jabloneef@glir.), Der Kreis um Hans Kelsen. Die
Anfangsjahre der Reinen Rechtslehvéena, Manz, 2008, p. 75.

¥ Eu me limito a enviar a exposicdo dessa contraxécsinsiderada “estéril”, por Dominique Rousseau,
Droit du contentieux constitutionnét? edicéo, Paris, Montchrestien, 2006, p. 53yeistes, e referéncia
citada. Para mim, longe de ser “estéril”, essarovatsia eraecessarigpara que se estabelecesse uma
certa representacao cientifica do Conselho queifigsentrabalhar sistematicamente sua jurisprudénci
quaisquer que fossem naquele momento as criti@sajpudessem formular a partir das representacdes
dominantes.

*Decisdo 18 L de 16 de janeiro de 1966 de orientacdo agricolaRec. 31.

*! Decisdo 244 DC de 20 de julho de 1988, da anistia Rec. 119.



traduzir em francés; tratava-se de afirmar sualdgud@ de posicdo com 0S outros
orgaos constitucionais que, inclusive, submetergeus litigios a ela, afirmar sua
legitimidade para decidir soberanamente casosquditle natureza constitucional e de
dar a seus poderes uma base juridica na qual a Quitesse afirmar uma “autoridade”
especifica sobre seu exercicio, se qualificandogpemplo, a partir dessa base, como
“soberana de seu procedimentd®® Conselho constitucional devia fazer, de qualquer
forma, o caminho inverso.

A Constituicdo de 1958 instituia esse 6rgdo comodos poderes publicos
constitucionais da nova Republica. Mas, nenhumavpaldesse texto indicava que a
esse 0rgao era atribuida a qualidade de jurisdi€@onenhum lugar ele era qualificado
de jurisdicdo, seus membros ndo eram chamadosiidesj, mas apenas “membros”, e
sua funcdo néo era estabelecida como funcéo jcinsdl. Nada no texto indicava
nesse sentido. Mas, também nada indicava no sentidtrario. Assim, o debate
doutrinario era bastante especulativo por necedsidBoi apenas em 1988 que se
comecou a publicar os resumos das discussfes prgaia a elaboracdo do texto de
1958, principalmente as discussdes do Comité civswonstitucional e do Conselho
de Estado. Essas discussfes ndo tinham a quatiéatiebalhos preparatorios” e ndo
obrigavam, portanto, de forma alguma a interprasa-flessa forma, mas resulta
claramente da leitura dessas discussdes que asigaartes da redacdo do texto
pensaram sobre a qualidade jurisdicional do Coaoseltecidiram explicitamente pela
negativa Quando a questéo foi colocada no Comité consuttevnao se estaria criando,
através do Conselho constitucional, uma espécfealte constitucional” como existia
naquele momento na Alemanha ou ltalia, a respostaainissario do governo é
claramente negativa. Quando, no momento das d@esis®bre a redacdo do que viria
a ser o artigo 62, foi evocada perante o Consadhiestiido a possibilidade de qualificar
a autoridade das decisGes do Conselho constitualenautoridade de coisa julgada”,
a vontade de evitar essa redacdo foi precisamenterada pela intencdo de néo
instituir o Conselho constitucional como uma Corteno uma jurisdicad’

O Conselho constitucional precisava contudo, dacée a si mesmo, afirmar
sua legitimidade no sistema e a qualidade de jgéedpoderia ajuda-lo a cercar sua
imagem com um conjunto de representacdes mentdistiimas, mas protetoras:
independéncia, imparcialidade, simples aplicacadidmto... Essa necessidade cruzou
com a de uma doutrina que precisava legitimar eesa atividade que consistia em
comentar as decisdes do Conselho e de transfossian a direito constitucional. Essas
duas necessidades se reforcaram mutuamente arfider&onselho constitucional uma
jurisdicao importante. Uma jurisdicdo tdo mais img@ote que ela passava — devia
passar — no esquema teodrico ultimo de legitimagad'modelo kelseniano de justica
constitucional”, expressdo considerada equivalentémodelo europeu de justica

2 Texto de memodria reproduzido edahrbuch des 6ffentlichen Rechtsl. 6, 1957, p. 144 e seguintes.
Comentario: Leibholz,ibid., p. 110 e seguintes. O 819 do regimento interno Cdete envia
expressamente para sua “posicdo como 6rgao canmtitlh supremo”.

2 Ver: Documents pour servir & I'histoire de I'élaboraticsie la Constitution du 4 octobre 1958
principalmente t. 2, p. 73, t. 3, p. 164, p. 275.



constitucional”. Dessa equivaléncia postulada, ltfeswma certa confusdo no método
de elaboragdo do “modelo”: construiu-se uma espéei¢ipo-ideal que imitava uma
teoria construida priori, juntando-se ao modelo elementos mais ou menosirm
através da insercdo de elementos que parecianmtéarude familia”, apenas para se
encaixar nas principais jurisdi¢cdes constituciomaigpéias. Ao assim agir, pretendia-
selegitimar o Conselho constitucional. Através dessa constfygassava-se, a partir do
modelo, sem precaucdes excessivas, do plano des¢da analise institucional) para o
plano normativo (critica de decisbes em nome dod&twd): darei exemplos disso mais
a frente, mas ja posso assinalar que essas esmaBegie parecem alimentar uma
grande incerteza quanto a definicdo que se davanaaelo, do “monopdlio” de
competéncia que deve caracterizar uma “corte ¢aosthal”.

A mencionada escorregada decorria também, eu igreth fato de que a
natureza tedrica do discurso kelseniano sobre & Constitucional ndo era plenamente
identificada: o discurso kelseniano sobre a Castestitucional ndo € e ndo pode ser um
discurso daiéncia do direito pois ele é prescritivo e ndo descritivo; ele d&oque a
existéncia de uma corte constitucionaldegluz de um sistema juridieoo que seria
evidentemente absurso — mas que se quisermos, erartortipo (europeu continental),
assegurar a hierarquia das normas — que € uma n@aaomplexa e dinamica do que
a entende a vulgata constitucionalistseria bomintroduzir um 6rgéo especifico e que,
por motivos depolitica juridica estabelecidos teoricamente pelas contribuicdes da
teoria pura do direito, esse 6rgao deveria asstaihou qual caracteristica. Se se pode
falar de “modelo”, talvez nédo seja no sentido ere qudoutrina francesa parece ter
entendido geralmente essa palavra: esse model@ ndo modelo para a ciéncia do
direito, masum modelo para a politicaluridicamente, ndo se pode deduzir nada desse
modelo.

Invariavelmente, o Conselho constitucional passear considerado uma “Corte
constitucional” conforme o “modelo europeu”, deraoocom o “modelo kelseniano”. E
a “corte constitucional” passou a ser assim dedinitUma jurisdicdo criada para
conhecer especial e exclusivamente do contenciosatitucional, situada fora do
aparelho jurisdicional ordinario e independentetelesomo também dos poderes
publicos.”*

A definicdo apresentada levanta uma série de @pmst

1) O que é esse “contencioso constitucional” quvedser especial e
exclusivamente conhecido pela corte constituciokaka matéria deve ser estabelecida
a priori — 0 que pareceria logico, ja que essa definicamda constitucional comporta
uma pretensdo de validade geral, a titulo de “noddel ou a posteriori pela via
indutiva, pela tipificacdo ideal dos dados posgiexistentes (que supdem que seja
identificada nos sistemas positivos uma instituit@ste constitucional” antes mesmo
que se tenha o conceito dessa instituicao), ewséqagnto a delimitacdo dessa matéria
pode variar de uma ordem juridica para outra?

. FavoreuLes cours constitutionnelleBaris, PUF, 32 edicdo, 1996, p. 3.



2) A delimitacdo prévia do que pertence ao domdi@sse contencioso permite
apenas concluir pela exclusividade da competénaia, “exclusividade” que se coloca
sob dois aspectos que nem sempre sao claramentdicdelos e separados: por um
lado, a competéncia é exclusiva, na medida em xgcieiea competéncia de qualquer
outra jurisdicdo na matéria constitucional; a co@pea € exclusiva também na medida
em que a corte constitucional somente pode conluecaratéria constitucional. Vemos
com clareza o problema que essa dupla questacacaolaanedida em que se afirma, ao
mesmo tempo, que a existéncia da corte constitakcem um sistema constitui o vetor
principal da “constitucionalizacdo dos ramos deithf. Fica dificil distinguir o que é
“constitucional” em um conjunto normativo em quedduy aparentemente,
constitucionaliza-se. Percebe-se entdo a extrend€pcia que se deve ter para retirar
desse postulado inevitavelmente fragil de excldsid¢ e do principio que lhe é
subjacente de um “monopdlio de competéncia” coréscjs normativas relativas ao
proprio direito positivo.

3) A exterioridade e independéncia em relacdo agarelho jurisdicional
ordindrio” sdo suficientes para caracterizar acBglada corte constitucional com esse
aparelho? Isso porque tal relacdo deve existir adida em que temos duas ordens
juridicas independentes, aquela da matéria coastital monopolizada pela corte
constitucional e aquela da matéria ordinaria deiqaata as jurisdicdes ordinarias, uma
representacdo das coisas evidentemente absurda e qua nenhuma
“constitucionalizacdo” dos ramos do direito (ordioaseria possivel. A hipotese que
formularei € precisamente que essa caracterizag@dusezamente negativa
(exterioridade, independéncia) da relacdo entrdecoonstitucional e jurisdi¢cdes
ordinarias traz como conseqiéncia uma cegueiratguaranalise institucional dos
fendbmenos das jurisdicbes constitucionais ja quesigamente, a natureza e eficacia
das relacdes positivas existentes entre os nivestitucional e ordinario de jurisdicéo
oferecem um certo numero de critérios de avaliagd@®e distincdo quanto a algumas das
questdes centrais que se colocam para a analisgtagoional atual: a natureza e o grau
de dependéncia nos quais se encontram as jurisdm@narias em relacdo com a
jurisdicdo constitucional, os mecanismos eventdai€ooperacao entre os dois niveis
parecem-me especialmente essenciais para compreerahalisar, do ponto de vista
institucional, os mecanismos da “constitucionaiados ramos do direito”, que talvez
ndo se deixe reduzir a simples revisdo da cortestitocional da atividade
jurisprudencial das jurisdi¢cdes ordinarias.

4) Além disso, uma tal “definicdo” deixa de ladoconjunto dos aspectos
relacionados a composi¢do, organizacao e procethneeue desempenham, no quadro
kelseniano da jurisdicdo constitucional, um pagetiadeiramente importante.

Em outro lugar, eu afirmei que um conceito é urspéeie de foco de uma
magquina fotograficZ e um conceito assim apresentado através de uéni@iiéio banal

» 0. Jouanjan, “Sur un vaste débat: le Conseil sepérile la Constitution syldave est-il une cour
constitutionnelle?”]"architecture du droit. Mélanges en I’honneur déchkl Troper Economica, 2006,
p. 540.
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da corte constitucional apresenta defeitos bastanmisideraveis quanto a claridade, ao
enquadramento e a profundidade do campo de visdocigalmente, a doutrina
dominante utilizou o conceito sem previamente ¢equeestionado sobre sua utilidade e

praticidade. Assim, foi utilizada uma nogao semsesiéncia.

4. Limitar-me-ei aqui, apesar de tudo o que j&ifah apresentar alguns
elementos relativos & composicéo, organizacdo eegimento. E suficiente sublinhar,
com efeito, que as diferencas existentes entreupotado, a regulamentacdo dessas
questdes na Franca e os sistemas estrangeiros@a@aEomo, por outro lado, entre o
direito positivo francés e o quadro kelseniano dasglicdo constitucional foram
amplamente eufemizadas. Ora, do ponto de vistaedpas relativas a composicao do
Conselho, as singularidades francesas ndo sao nExjwEN comparacdo com as
jurisdicdes constitucionais européfés.

A existéncia de “membros natos” representadosspattiigos presidentes da
Republica é, sem duvida, muito mais do que umaitpdaridade discutida”. Anunciar
essa regra em “quase desuetdflob inicio dos anos 2000 seria temeréario. Hojes doi
membros natos presidem as deliberacdes dos cas@deguconsideram estar a altura de
sua dignidade passada. Isso traz como consequéancid@acaode factode duas
formacdes de julgamento distintas, a ordinariaselane, de acordo com o interesse
revelado pelos antigos presidentes nos casos sdosed julgamento. Essa regra,
segundo a qual os antigos chefes de Estado ndeessare fardo parte da jurisdicdo
constitucional, € absolutamente Unica na Europa.

Da mesma forma, o principio exclusivo de nomeagée nove membros
ordinarios do Conselho. Até o presente momentomesnbros do Conselho sé&o
nomeados discricionariamente por uma das trésidatims designadas (presidente da
Republica, presidente do Senado, presidente da midS@), sem qualquer
possibilidade de revis&h sem nenhum controle ou discusséo prévia. Enfisa e
escolha estd submetida apenas ao limite da naiciladal Em nenhum outro pais
europeu um tal sistema exclusivo de nhomeac¢do fid@r Em nenhum outro pais da
Europa, ndo h& qualquer condicdo quanto a qualidagdgessoas nomeadas. Naquela
época, Kelsen esclarecia que “era da maior impogafixar na composicdo da
jurisdicdo constitucional um lugar adequado pargudstas profissionais® Assim,
nao é suficiente constatar que qualquer nomeacgoizks constitucionais € politica
para identificar, sem qualquer outra forma de piimgento, o procedimento francés de
nomeacdo com o0s diversos procedimentos europeushodeeacdo dos juizes
constitucionais.

** E o que demonstra principalmente Michel Fromonta ‘justice constitutionnelle en France ou
I'exception francaise”,Le nouveau constitutionnalisme. Mélanges en I'hannge Gérard Conac
Economica, 2001, p. 167.

%’ De Villiers/RenouxCode constitutionneteeditado em FavoreDyoit constitutionnelop.cit, p. 265.

% CE, Ass., 9 de abril de 1999, Mme. Ba, Rec. A&, fr. dr. adm1999, p. 566, concl. Salat-Baroux.

» “Garantie juridictionnelle”, art. cit., p. 227.
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Podemos acrescentar que Kelsen insistia no pentué o Parlamento devia ter
um certo poder na designacao dos juizes ou, petlosnde uma parte deles(ele preferia
um sistema de eleicdo parlamentar a partir da ptapdo governo). A inovacéo
introduzida pela revisdo de 23 de julho de 2008 gqubmete as indicacbes a
confirmacédo publica das comissdes parlamentarsem, divida, um progresso, mas
limitada, nesse sentido: as indicacfes pretengidbs presidente serdo objeto de uma
consulta por parte da comissdo competente emuwadadas duas assembléias, ja as
indicacOes propostas pelos presidentes das assasylpiéssardo por uma consulta pela
comissdo competente da assembléia respectiva; nesseento, as comissdes
respectivas poderdo opor um veto definitivo ascexghes, desde que atinja a maioria
qualificada de 3/5 dos votos. Enquanto que osrsedeestrangeiros de indicacdo com
frequéncia introduziram um mecanismo de eleicdolapentar com maioria
qualificada, obrigando maioria e oposicdo a eneo@tn um consenso positivo,
introduzimos na Franca a possibilidade de um c@useegativo entre a maioria e a
oposicdo em que se pode prever que havera pousiifjdade de um entendimento
entre maioria e oposicdo. A inovacao deve ficatdmds restrita em seus efeitos. Pelo
menos, devera se instalar em torno da indicacdcertn debate publico que rompera
com o sistema do siléncio, da especulacao e daeesargue ocorre hoje no processo de
indicagcdo. O novo sistema, resultante da combina@p&onovos artigos 13 e 56 da
Constituicdo, deve ainda ser regulamentado por lemarganica antes de poder ser
aplicado.

Da mesma forma, temos outro problema, ja que sstrtdu um conceito no
minimo amputado da Corte constitucional, largamenttemizado ao se tratar das
singularidades de um procedimento pouco formalizadose tratando de contencioso
eleitoral, e que somente a pratica, mais uma veantiios anos de 1980, relativa, mas
informalmente jurisdicionalizou, ao introduzir pripalmente uma forma de
contraditorio. Por outro lado, ndo existe, por egiemnenhuma regra, formal ou néo,
gue regule a recusa ou abstencao do juiz de jldgamesma forma, se questiona pouco
sobre o significado institucional do voto preporaée dado, em caso de empate, ao
presidente do Conselho, nomeado pelo chefe de d&estadece-me que se trata aqui
também de um mecanismo pouco no conjunto das igHissl constitucionais européias.

Vou limitar-me a esses tracos sobre a singulagidkdjurisdicdo constitucional
francesa, em relacdo a sua composicdo e funcionaniembalharei um pouco mais
detidamente as outras trés questdes levantadas aoam. Pode-se determinar a
matéria do “contencioso constitucional”? O que ificen a exclusividade da
competéncia da jurisdicdo sobre essa matéria? Quumdem ser caracterizadas as
relacdes entre a jurisdicdo constitucional e oedparurisdicional ordinario?

5. Provavelmente, ndo haja uma resposta certee solyjue seja a matéria
constitucional, o ou os dominios proprios da jastionstitucional, qualquer que seja
sua forma. Nao existe justica constitucional petgptes fato de que uma regra de valor

* bid..
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constitucional possa ser aplicada em um processasSim fosse, chegariamos a uma
concluséo absurda no sentido de que uma grandedmaontencioso administrativo se
transformaria em um contencioso constitucional pefgples razdo de que, tratando-se
de uma questdo relacionada a servidores publicosdimito urbanistico, seria
conveniente aplicar, por exemplo, o principio daaldade. Essa maneira de colocar o
problema €& manifestamente insatisfatoria. Se quesemistinguir um tipo de
contencioso “constitucional” em relacédo aos contsws civil, penal e administrativo,

€ necessario procurar um critério relacionado @r@dnatureza dos litigios e ndo a
qualidade das normas aplicadas. Principalmente, pseendemos delimitar a
competéncia exclusiva da jurisdi¢cao constitucional.

Contudo, se essa precaucdo nem sempre € asswgnmEitramos algumas
derivas doutrinarias que, no fundo, apenas podenexgeicadas pela idéia de que a
Unica jurisdicdo plenamente habilitada a aplicadireito constitucional seria o juiz
constitucional, o Conselho constitucional. Ora,qgj#e, por um lado, celebra-se a
constitucionalizagdo dos ramos do direito, constate sauda-se a aplicagdo do direito
constitucional por parte da jurisdicdo ordinariasin, essa tendéncia de reservar para o
Conselho constitucional a aplicacdo do direito tional apenas se manifesta
verdadeiramente em casos concretos excepcionasssiNecdes comuns, a aplicacao
da norma constitucional pelo juiz ordinario naa tdificuldades. Um exemplo de caso
excepcional de aplicacédo da regra constituciondhirente foi representado no célebre
julgamentoMoussa Kondlo Conselho de Estado em 1996.

Nesse caso, o Conselho de Estado retirou de shprigrautoridade um
“principio fundamental reconhecido pelas leis dgpdddica”, ou seja, um desses
principios ndo escritos que uma lei republicantadiade antes de 1946, reconhecia de
uma maneira ou de outra como fazendo parte da RepUtomo algo consubstancial a
idéia republicana francesa. O Conselho de Estadsima afirmou-se como um
intérprete e um aplicador plenamente habilitaddidgito constitucional. O que chocou
uma parte da doutrina, nesse caso, foi o fato @eagjurisdicdo administrativa havia
descoberto por suas proprias luzes uma regra tianigtial ndo escrita que o Conselho
constitucional nunca havia desenvolvido ou aplic@obrigacdo de negar a extradicao
requerida com um objetivo politico). O juiz admirasivo havia feito algo que somente
o Conselho constitucional poderia juridicamentefaera esse o sentimerito.

Entretanto, isso ocorreu justamente porque sallpost implicitamente que o
verdadeiro aplicador e intérprete legitimo do diresonstitucional seria o Conselho
constitucional e que o juiz ordinario, se ele maea aplicar a Constituicdo, apenas o
faria a partir de uma competéncia menos importanteo final das contas, derivada:
guando o Conselho reconhecesse o principio em,caiisia ordinario podera e devera
aplica-lo. Tal representacdo — que, algumas verasjfesta-se quando se fala de um
“monopdlio da interpretacdo constituciorfalque seria a caracteristica do “modelo”

' Ver a nota em FavoreWer. fr. dr. adm.1996, p. 882 (e as referéncias citadas nas ndtas 15):
“Somente o Conselho constitucional pode consagexisténcia de uma norma constitucional justamente
porque somente ele goza do estatuto de juiz cocistital.”
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europed’ - sustenta-se em alguns postulados implicitosidertemente néo encontra
nenhum fundamento de direito positivo. Mas, umaacenagem, sem nitidez, bastante
fluida, sem grande profundidade no campo de vightcdrte constitucional” poderia

levar a essas conclusdes.

Evidentemente, pode-se deixar a questdo da matédastitucional
completamente aberta: ha um nucleo duro que foemapopda a parte, o cerne material
da justica constitucional, e esse cerne é o centtlal constitucionalidade das leis
(formais). O resto apresenta uma geometria vatiadel acordo com 0s sistemas
constitucionais. Pelo menos, essa é uma solucateque mérito de controlar e limitar
0s perigos de um recurso incontrolado ao “modet’trabalho juridico propriamente
dogmatico. O “monopdlio” da corte constitucionalon&@ mais indistintamente de
“interpretacdo constitucional”, mas de “apreciadacconstitucionalidade das leis”. No
entanto, mesmo assim fechado, a definicdo do mdioopdntinua extremamente

imprecisa.

A significacdo profunda da proposicdo kelseniamairttituicdo das cortes
constitucionais no continente europeu parece-ma seguinte: € preciso uma corte, de
carater excepcional e com enorme legitimidadeadéyu por sua composi¢éo, fora do
sistema jurisdicional ordinario, para impedir quejarisdicdes ordinarias punham a
mao na lei e, assim, controlem o parlamento dertioaracom efeito, na Europa
continental (fora o caso especial da Suica), asdjgbes ordinarias sdo formadas por
magistrados de carreira formando no topo do Estatbespécie de casta relativamente
fechada, uma oligarquia conservadora — na épotanpeEnos, em que escrevia Kelsen
sobre esse tema, nos anos de 1920 — que, atracésttole da lei, controlavam de fato
o sistema democratico. Assim, eu acredito que aeCoonstitucional kelseniana
apresenta uma dupla vantagem do ponto de vistaedeatacia: ndo apenas pelo
controle da lei — e dos principais atos normativ@da equilibra o sistema garantindo a
posi¢do da minoria politica, mas ainda, atravésnda competéncia exclusiva de analise
da lei e dos principais atos normativos, ela impgde uma elite judiciaria fechada
coloque o sistema parlamentar democratico aospE=uatravés do controle “difuso”.

Entretanto, se por um lado, essa visdo das céisasreta, 0 controle ndo deve
se limitar apenas a propria lei, mas também — okaplgen expde expressamente — aos
principais atos normativos do executivo, tais camsoregulamentos “autdnomos” do
executivo que ndo poderiam ser deixados complet@mpara os juizes ordinarios, 0s
juizes de carreira. Por outro lado, 0 monopolimhltamente irredutivel que era preciso
dar para a Corte constitucional — ou dizendo negauente, o que se retirava das
jurisdicdes ordinarias — consistia em pronunciasaacdo de inconstitucionalidade
declarada da lei: tratava-se de evitar qualgoelerdo juiz ordinario sobre a lei, poder
que lhe daria a competéncia de declarar a incongtitalidade. E o que os alemaes
chamam dé/erfassungsmonopoho sistema alemao, o controle da lei é difusoa um
jurisdicéo ordinaria controla sempre a lei queaglica e, se ela a aplica, essa aplicacao

%2 FavoreuDroit constitutionnelop.cit, p. 203.
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significa que a lei esta em conformidade com a oigRo; se, por outro lado, a
jurisdicdo ordinéria est4 convencida, uma vez zadb esse controle, que a lei &
inconstitucional, entdo ela deve enviar a queséia p Corte constitucional como uma

questdo prejudicial. O controle € difuso, a sangho inconstitucionalidade é
concentrada.

Com fregliéncia, o juiz ordinario envia a questéguglicial somente quando ha
uma duavida séria sobre a conformidade da lei forque ele deve aplicar com a
Constituicdc™® Também aqui, o controle é difuso e o que foge atapeténcia das
jurisdicdes ordinarias é a possibilidade de declaranconstitucionalidade da lei. A
doutrina francesa, quando ndo fala abusivamentemdeopdlio da interpretacéo
constitucional, descreve o0 monopolio da competégeadistingue 0 modelo europeu
da justica constitucional como monopdlio do “colgfada constitucionalidade. Para
mim, essa descricdo € abusiva, porque excessivalnegntecisa.

Sem duvida, essa imprecisdo explica-se pelo fatque, até hoje, o Conselho
constitucional ndo pode ser provocado através da goestdo prejudicial. Essa
instituicdo do “controle concreto”, que se encoetmratodos 0s outros paises europeus
que estabeleceram uma jurisdi¢cdo constitucionaoislp falta na Franca até a recente
revisdo de 23 de julho de 2008. Assim, de fatojuasdicbes ordinarias recusam
realizar qualquer controle da lei, ja que um taltcae ndo abriria qualquer perspectiva:
a jurisdicéo respectiva ndo poderia nem declanacanstitucionalidade (monopélio do
conselho constitucional), nem provocar o juiz cbomsibnal. Podemos generalizar essa
especificidade francesa, e a introducdo de umaaf@®ncontrole concreto, filtrado, em
cada instancia de jurisdicdo, através das jurisdicBupremas (Corte de cassacéo,
Conselho de Estad®) obrigarda a precisar de maneira mais clara, naenord
constitucional positiva, em que consiste o0 monopdia competéncia do Conselho
constitucional. Essa precisdo € necessaria, pd&ciorada a reparticdo das
competéncias, a definicAo desse monopdlio estabsteem funcéo do direito positivo
e ndo em funcdo da representacdo vaga de um mddelgustica constitucional
concentrada”.

E essa competéncia constitucional que delimitgatheamente, as jurisdigdes
ordinarias em relacdo a lei. E justamente a fatgprdcedimento de controle concreto
que permitia na Franca concluir pela incompetédasjurisdicdes ordinarias quanto ao
controle da constitucionalidade das leis, e ndelbovprincipio caduco segundo o qual
a lei na Franca é perfeita e incontestavel umapvemulgada. Esse principio €, pelo
menos, caduco, desde as decislzsgjues Vabrela Corte de cassacédo (1973ieolo
do Conselho de Estado (1989). Ora, relacionar w@omente o fundamento da
incompeténcia das jurisdi¢cdes ordinarias em relacdoestdo da conformidade das leis
com a Constituicdo leva a consequéncias precida® son ponto ha muito tempo

** Na Alemanha, o juiz ordinario tem a obrigacéo detman, na peticdo de envio, a inconstitucionalidade
da lei sob andlise, sob pena da questéo ndo sdndagelo Tribunal Constitucional.

* Novo artigo 61-1 C. Esse mecanismo somente ergrardigor quando a lei organica sobre a matéria
for aprovada, estabelecendo as condi¢des de fiaroemo e utilizacdo do mecanismo.
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discutido na doutrina. O controle de constitucim@ale da lei € na Franca um controle
abstrato e preventivo. Contudo, no caso em que sposéa a questdo da
constitucionalidade da lei preventivamente defendpde ao Conselho constitucional
se deparar com o problema da constitucionalidadenti lei jA promulgada, porque,
por exemplo, a lei nova estende o campo de apbicdeduma disposicdo legislativa
cuja constitucionalidade € duvidosa, o Conselhouem decisao historica, mais uma
vez durante seu grande periodo de inovacdo, em &88Bou controlar a lei antiga, ou
seja, realizou um controla posteriori Todavia, como é certo que o Conselho nédo
possui 0 poder de anulacdo, o dispositivo de suds@te apenas pode impedir a
promulgacéo da lei nova, sem mexer na lei antigaiogonstitucionalidade tenha sido,
por hipétese, constatada nos motivos da decis&tarfo, cabe a jurisdicdo ordinaria
retirar as consequéncias dessa inconstituciona@idatstatada, mas ndo sancionada,
pelo Conselho constitucional. Se for utilizado guanento de que a lei promulgada é
perfeita, convém continuar a aplicar a lei antiggonstitucional. Essa foi uma posicao
sustentada. Mas, se fundamos a incompeténcia gdigfo ordinaria para apreciar a
constitucionalidade da lei sobre o monopdlio do getho, a consequéncia é
completamente diversa: a jurisdicdo ndo invadeesdaumma maneira a competéncia de
controle do juiz constitucional na medida em que gsrealizou previamente o controle
e, estando a declaracdo de inconstitucionalidadei @atiga revestida da autoridade de
coisa julgada, é da competéncia das jurisdicbetn@nds tirar as consequéncias
juridicas desse fato deixando de aplicar taf@uando for criada a possibilidade de
provocar o Conselho constitucional em uma questdjoi¢icial, este continuard a ter o
monopolio quanto a sancéo de inconstitucionalickedkei promulgada e a questao que
sera colocada sera a de saber se, na hipétese nedamem que o Conselho
constitucional declare previamente a inconstitualidade da lei promulgada, o juiz
ordinario devera provoca-lo através da prejudi@al,as instancias ordinarias poderao
de oficio retirar todas as conseqiéncias da iraplidade dessa disposi¢cdo. Ha aqui
complicagfes que seriam evidentemente evitadavegassemos o principio da andlise
da constitucionalidade priori, ao qual se conferem virtudes que ele ndo possui.

Vé-se aqui que a questdo do “monopdlio da comptédo juiz constitucional
ndo é uma questdo que pode ser resolvida tirandoatiga um curinga representado
por um “modelo”, mais ou menos seguro metodologeram de “justica constitucional
concentrada”: ao contrario, essa questao neceksiten trabalho dogmatico preciso a
partir dos dados do direito positivo nacional.

6. De qualquer forma, o monopdlio da competénda define a matéria
constitucional. A matéria constitucional pode ganbtansisténcia em um ensaio de
reconstrucao historica do problema do “guardidoarstituicdo”. Eu ndo posso realizar

* A decisdo da Corte de Apelacdo de Douai de 30 dearde 2000 que deixou de aplicar uma lei
promulgada cuja inconstitucionalidade havia sidorafda pelo Conselho constitucional ndo é explicita
em sua motivagdo. Ver: J. Bonngyv. fr. dr. adm2005, p. 1049.
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aqui essa reconstrucdo: eu vou me limitar a indisagrandes linhas dessa questao.
Estado moderno se constitui como um triplo proceesterritorializagéo, secularizagao
e institucionalizagcdo do poder politico. Essa fustbnalizacdo comporta uma dindmica
de juridicizacdo do poder politico, que se noteesrda Revolucdo francesa e que
perpassa 0 processo de constitucionalizacdo do r.pddssa juridicizagcdo e
constitucionalizacdo comporta em gjuaestio diabolicala “garantia da Constituicao”.
Nesse contexto insinua-se, como por necessidaitiiaade um 6rgédo especial cuja
funcdo consistiria exclusivamente ou quase a garantmanutencdo da ordem
constitucional. Sdo os censores americanos, osPltalianos (nas obras de Vincenzo
Cuoco e Francesco Mario Pagano) de um eforato palfiea Partenopéla natimorta

e 0 juri constitucional de Sieyés. Sdo0 0s ensaios Sthatsgerichtsbarkeitno
constitucionalismo alemdo do século XIX. Podemokoaw o problema de uma
maneira bastante simples: a constitucionalizacgooder implica que seja considerado
um certo numero de questdes certamente juridicas,gue dizem respeito diretamente
a propria arquitetébnica do poder e que, por iggenas dificilmente seriam confiadas a
um juiz ordinario. Vemos aparecer essas questdes: sistemas “federativos”, as
relacdes do centro e da periferia e das comunidael&@ricas entre si (bastante cedo,
desde o Sacro Império); depois, a questdo da ic@isdpenal dos ministros (se
compreendi bem, foi Robert von Mohl quem, em 183#prega pela primeira vez a
expressdo “jurisdicdo constitucional” para o oOrgéacarregado de definir a
responsabilidade penal dos ministros); os conflimdre o6rgdos constitucionais
supremos; o controle das normas superiores, dalmiente, no constitucionalismo
classico, das ordenancas monarquicas; o contendeseracidade da representacéo, o
contencioso eleitoral; a garantia dos direitos tttsonais. Se consideramos
historicamente as coisas, vemos a que ponto astdgsesensiveis do direito
constitucional ndo se reduzem apenas ao controt®m&itucionalidade das normas e
gue mesmo, desse ponto de vista, o primeiro objetis sensivel foi o controle de
constitucionalidade das normas executivas e nd@i ftarmal.

Mas, se contornarmos essas questdes que semmearnolum problema
especifico, percebemos que a concentracdo ou lizantée desses contenciosos é
apenas relativa, de acordo com os sistemas jusigiositivos. A justica politica penal
pode ser considerada um elemento da justica cacistiial, ndo sendo unanimemente
confiada a jurisdicdo constitucional. A mesma coisde para a justica eleitoral
(tratando-se de eleicbes parlamentares e, portal#ogarantia da veracidade da
representacao politica). A resolucdo desses praisigmidicos dos poderes supremos é
diversamente confiada a jurisdicdo constitucioras, jurisdicbes ordinarias, as
autoridades especiais e, algumas vezes, como neakideixada para 0s proprios atores
(conflitos constitucionais). Em todo caso, néo eeeptirar nada desse quadro tdo vago

gue possa ter qualquer pertinéncia para a analis@eito positivo.

*® Para um ensaio de reconstrucdo dessa histériagmafha: Olivier Jouanjan, “Apercu d'une histoire
dés fonctions de justice constitutionnelle en Abgme (1815-1933)"in: C. Grewe, O. Jouanjan, E.
Maulin, P. Wachsmann (dir.)a notion de justice constitutionnellearis, Dalloz, 2005, p. 13.

" Republica Partenopéia refere-se ao reino de Napwistalia, que, durante a Revolugéo Francesa, foi
convertido em Republica.
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Por outro lado, quem se debruca um pouco sobeehes®ria das “funcdes da
justica constitucional” percebe, pelo menos, duzisas. Primeiro, a impossibilidade
recorrente de situar o exercicio dessas fun¢desneandoutrina das func¢des do Estado.
Ela ndo € apenas func¢do jurisdicional; ela nagiél&iva; e, claro, ela ndo é executiva.
Ela é a funcdo inominada do Estado constitucionatipamente porque se relaciona
com o centro de suas engrenagens ao mesmo tempoeamovimenta as categorias
que o legitima: se o juri constitucional ndo coms@gncontrar guarida no imaginario
constitucional dos Revolucionarios, mesmo os tesnmados, foi porque a instituicao
aliava em si duas dimensdes absolutamente incoregafiara esse imaginario: justica
e representacdo, justica e legislacdo, era o gegesSichamava, no 18 termidor, a
“grande analogia entre as funcdes jurisdicionams elo legislador®’ N&o obstante,
vemos outra coisa também, quanto os problemas memais do guardido da
constituicdo e da justica constitucional foram caltps tdo cedo: o debate francés de
1794-1795 é, nesse aspecto, exemplar. A oposigétafrentre Sieyés e Thibaudeau
toca na questdo essencial, ndo apenas quanto blerpeonormalmente levantado:
quem guardara o guardido? Por tras disso, ha unmargo mais interessante ainda e
que da a questédo do guardido do guardido sua \eralgaofundidade: Sieyes, diz, em
resumo, Thibaudeau, propde uma assembléia, deepattepresentativa, para controlar
a acdo das proprias assembléias igualmente refatgas; tal sistema ndo oferece
nenhuma garantia, j& que postula que a representieg@ se garantir por si mesma; o
problema da garantia da constituicdo fica andareksen circulo, apresentado como
vicioso, da representacdo. De uma forma mais gerptpblema de todo guardido da
constituicdo refere-se ao fato de que tal guardi&ecessariamente, representativo ou
ndo, um poder constituido encarregado de protetgsonro do poder constituinte. Sob
a constituinte, o proprio Sieyes, explicara quelitigio de constitucionalidade apenas
poderia ser apresentado e decidido pelo propri@mpoanstituinte, pelo “proprietario”
do tesouro constitucional. O guardido da consfimié a instituicdo através da qual o
poder constituinte decide entregar seus bens pameiecdo de uma outra pessoa e uma
tal situacéo é evidentemente arriscada.

Isso ndo condena a idéia do guardido, menos aseda,ddvida, do guardido
judicial da constituicdo. Mas, impde, na represgidague se faga, que ele se situe no
centro do sistema politico e constitucional e mé@mo por um angelismo cego, como 0
“poder neutro”, simples aplicador do direffbA politica encontra-se menos vinculada
pelo direito do que pela justica. Dai a idéia de qm esforco de construgcdo de um

* Ver Lucien Jaume, “Sieyés et le sens du jury ctrihaire: une réinterprétation’Historia
constitucional n. 3(revue électronique, http://hc.rediris.es).

** Podemos pensar aqui em Hauriou que, mesmo antsséavolvimento de uma justica constitucional
especifica, apresentava o equilibrio proprio atatésde direito” como repousando sobre uma separaca
ultima e fundadora entre o que ele chamava a “sofzepolitica” e a “soberania juridica”, essa Gitim
essencialmente situada no poder jurisdicional ceieerscontra estritamente separado do poder de
dominacéo politica. Ver: M. HaurioRyincipes de droit public22 edicao, Tenin, 1916, p. 33 e seguintes.
“Compreende-se [...] a importancia constitucioreludha boa e forte organizacao do poder jurisditiona
N&o se trata de equipar um poder com algo a madsl@aca-lo nas lutas politicas, trata-se, ao éootr

de fortalecer um poder no Estado que se encontiedfts lutas politicas e cuja grande autoridadelsgj
contrapeso para a politicdlid., p. 39).
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modelo institucional dos sistemas de justica ctutinal ganharia se pensassemos a
instituicdo do juiz constitucional menos em relacém os esquemas classicos, que eu
ja tentei mostrar alguns limites radicais, e ma&ka @nalise das relagfes institucionais
do juiz constitucional com o conjunto dos poderesstituidos entre os quais ele se
encontra e as interacdes dai resultantes.

E claro que encontramos andlises, na doutrinadsa) que rompem, mais ou
menos com um certo angelismo ambiente — que ndoténtente kelseniano — como
com uma cegueira relativa devida a um conceito sskeamente sumario da “corte
constitucional”. Eu vou limitar-me aqui a citar asalises do “realismo juridico” que
colocam o juiz constitucional no sistema do podas écriticas”, ou a analise, bastante
diferente, proposta por Dominique Rousseau em tedrdeoria da democracia.

7. Para terminar, eu gostaria de concentrar-meram Unica questao, portanto
uma parte apenas de um programa mais vasto querdw tentando esbocar seus
elementos, a saber, a relacdo da “corte constitaiccom o aparelho judiciario
ordinario. Na descricdo do “modelo kelseniano-eeudpcitada mais acima, essas
relacbes foram apresentadas como de separacaermmidade. Esses sdao apenas dois
elementos essenciais, mas parciais, dos sistemagees de jurisdicdo constitucional
especializada, ou seja, por um lado, que os madadrdessas jurisdicdes nao chegam a
essa funcdo através da “carreira” — e jA& mostrapoygue essa consideracdo era
importante para Kelsen — e, por outro, que a “cecdastitucional” ndo era uma
“jurisdicdo suprema” em relacdo aos outros escald@@sjurisdicdo ordinaria —
conhecemos teitmotiv da jurisprudéncia da Corte alema segundo o qaahd@b € um
“Superrevisionsgericht Mas, as relacdes da jurisdicdo constitucionaincas
jurisdi¢cdes ordinarias néo se limitam a isso.

E um sistema especifico aquele no qual a jurisdigénstitucional pode se
desenvolver tanto através dos procedimentos derobenabstrato que geralmente
desempenham um papel bastante marginal, como taratvéwés de um procedimento
concreto no qual a questdo da constitucionalidaolecada perante a jurisdicao
ordindria deve ser enviada para a jurisdicdo doiegtnal através de uma questédo
incidental, ou ainda ser provocada através de uwrurge individual (tipo
Verfassungsbeschwerdeu amparg do Ultimo julgamento ordinario e cassa-lo,
reformando a decisdo. Mesmo que a Corte constitatiodo desempenhe o papel de
um Superrevisionsgericht no entanto ela unifica consideravelmente toda a
jurisprudéncia nacional e o processo de constiadimacdo do direito adquire aqui
uma forma especifica, através do poder da Cortetitwcional sobre o aparelho
ordindrio. Existe a centralidade da jurisdicdo titunsonal no conjunto do sistema
jurisdicional nacional.

J& na Franca até hoje, o sistema é completaméatende, pois ndo conhece
nenhum procedimento de recurso individual contrgutigamentos, ndo conhecendo
nem mesmo um procedimento de controle concreto,eemm 0 controle abstrato
realiza-se preventivamente. A relacdo entre adigd® constitucional e o aparelho
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jurisdicional ordinario se da inteira e exclusivamee no reconhecimento e na
importancia que os juizes ordinarios conferem @ral#de das decisbes do juiz
constitucional.

Ora, na Franca, as jurisdicfes ordinarias deragssa autoridade, entendida,
como pretendia o proprio Conselho constitucionaim@ autoridade de coisa julgada,
uma importancia estritamente delimitada para acaghio da lei controlada pelo
Conselho, recusando, assim, de se submeter pum@apéesmente as interpretacdes
gerais do Conselho, negando além da autoridadeoida ulgada, uma autoridade
denominada de coisa interpretada. A doutrina dos€lbo constitucional, privado de
qualquer controle sobre a atividade dos juizesnérdis, ndo se impds, portanto, pela
forca do direito, mas apenas por sua forca evedigersuasad. Aqui, sem duavida,
pode-se falar deeparacace exterioridade a jurisdicdo constitucional encontra-se em
uma posicdo demarginalidade em relagdo ao aparelho jurisdicional ordinario.
Acrescente-se a isso a concorréncia que podemesxasqurisdicdes ordinarias quanto
ao controle da lei, se ndo o controle de sua ¢anginalidade que continua proibida,
pelo menos o controle de sua “convencionalidadehdB é certo que nesse sistema
concorrencial de controle dos atos legislativo§iomselho constitucional beneficie-se
de uma posi¢cado dominante.

Enfim, ha um terceiro tipo de relagdes instituaisnrelacdes deolaboracdoou
de cooperacaoentre as jurisdicdes ordinarias e a jurisdicacsttutional quando um
procedimento de controle concreto se estabelecegaenum recurso individual contra
0s julgamentos seja possibilitado perante a jugg&dconstitucional.

Uma analise do mesmo tipo, das interacdes, deseriggualmente realizada ao
se tratar das relacbes entre a Corte constitucienat outros ramos do poder, 0
legislativo e o executivo. Essa analise ndo seriddida ao exame dos procedimentos de
indicacdo, mas deveria se estender ao conjuntoedades reciprocas autorizadas pelo
sistema constitucional. Por exemplo: a amplitude dampeténcias da jurisdicao
constitucional quanto aos conflitos entre os org@e® menos reduzido na Franca; a
capacidade de reacdo do legislador ordinario, @rala modificacdo eventual das
regras que organizam a jurisdicdo constitucional pfoblema da submisséo da
jurisdicdo constitucional a lei e o caBoouan); a possibilidade do poder de mudanca
constitucional superar uma decisdo de inconstihatidade, pois, a partir desse ponto
de vista, a situacdo ndo é a mesma se a jurisdigétitucional pode exercer o controle
da lei constitucional (RFA) ou ndo pode (Francague questiona a teoria denominada
do controlador (uma declaracédo de inconstitucidadi da lei € apenas uma decisdo
relativa a um erro de procedimento, podendo arl#inéria inconstitucional ser valida
se aprovada atraves de uma mudanca constitucional).

Tal empreitada teria, entdo, por finalidade melh@monsideravelmente nossas
representacdes da jurisdicdo constitucional, taloamais precisas as condi¢bes de

** O ponto culminante quanto a essa questdo ocorreasuBreisacher julgado pela Corte de cassacdo
em 2001. Veja nota de Jouanjan/Wachsm&maw, fr. dr. adm2001, p. 1169.
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analise institucional “multi-critérios” que me peeemelhor dar conta das diferencas
existentes entre os sistemas de justica constitaGiéeuropeus” e “americanos” (um
mesmo trabalho deveria ser feito para distinguentiee os sistemas denominados de
“tipo americano”, a posi¢ao da Corte Suprema néadés Unidos, que ndo é a mesma
daquela das Cortes Supremas japonesa ou arggminaxemplo). O postulado é que
nao se deve ver a Corte constitucional como um“amscendental” — e “angelical” —
em relacdo ao sistema politico-constitucional, ro@so um ator imanente a esse
sistema (a diferenca entre os meios “exterioress &nerentes”, dizia Thibaudeau, que
percebia bem as coisas essenciais, face ao graeyks)S O pregco a pagar seria o de
abandonar uma classificacdo binaria, mas excessiv@msimples, entre “modelo
americano” e “modelo europeu” que, por excessocapelo menos toda a doutrina
francesa, com graves efeitos.

8. Conclusoes.

Situar, em nossa representacao (cientifica) daas;aa jurisdicdo constitucional
no centro do sistema politico requer, portanto, amaise institucional mais precisa do
lugar da jurisdicdo constitucional na organizacéastitucional dos poderes, o que
passa pela critica dos modelos recebidos. Oraispreente, a analise institucional que,
sem duavida, era um traco caracteristico da ciénaiecesa do direito constitucional foi
amplamente banida, a partir dos anos de 1980 paragmécie de normativismo frouxo,
muito distante do rigor kelseniano. Um normativisfrouxo que, por um lado, atraves
da reconducdo a “modelos” insuficientes, reintreglua andlise institucional sem
realmente o saber, um pouco como o Senhor Joufalzien com a prosa. Mas, desses
modelos, deduziam-se consequéncias de direitoiyapsjue, pelo menos, estavam
Sujeitas a caucao.

O que eu denominei aqui de “analise institucial@justica constitucional” me
parece certamente necessaria para a ciéncia d.disso porque, como qualquer
ciéncia, ela precisa imaginar seus objetos, cdlme&m imagens para poder trabalhar
com eles. Todavia, isso ndo leva a um ecletismmémdos. Os “modelos” — e eu
preferiria dizer as “imagens” — institucionais n@ws livram das justificacbes positivas
das solucdes juridicas. Elas serviriam muito mairga mos prevenir contra as deduc¢des
precipitadas. Para isso, elas deveriam ser minatieste estabelecidas a partir dos
dados do direito positivo, mesmo se ultrapassassemo qualquer imaginacao, esses
dados.

Os conceitos, as imagens, as representacdesdiitigi¢gdes nas quais o direito
se desenvolve, parecem-me, ao contrario, necesgaia enquadrar, dar a nitidez e a
profundidade do campo de visdo necessarios parglse juridica: dizendo de outra
forma, uma sintese deve preceder a analise, unrajuadnalise do detalhe. Ainda é
preciso que haja multiplas precaucées metodologjoaseu tentei precisar, em parte,
nessa exposi¢cdo. Isso me parece tanto mais néoegsér— e eu anunciarei aqui uma
tese geral, talvez uma teoria — o direito ndo meegea isolavel, separavel das
representacdes que séo feitas de seu sistemastemaidependente de tudo isso. Foi a



21

razao pela qual essa exposicao trabalho tanto sothados do direito positivo e com as
representacdes doutrinarias desses dados.

Contudo, a sintese, a imagem, a representacdobé@ita o lugar a partir do qual
0 jurista, atento ao direito positivo, exerce uraa thissdes que nao deixo de afirmar,
qual seja, sua funcgéo critica. Ha um certo pontuistade lege ferendaum ponto de
vista depolitica juridica que ndo é ilegitima e que me parece se situarentrocda
construcdo kelseniana da justica constitucionahcegarmos esse ponto de vista, entéo
essa andlise institucional nos diria também queurssdicdo constitucional, n&o
superposta, mas inserida no sistema constitucidoapboder deve ser apreciada de
acordo com os préprios principios desse sistempoganto, do ponto de vista do
principio democratico.

Se admitirmos esse ponto de vista, muitas quegiddem ser colocadas e
muitos conselhos podem ser dados pelos juristasidmando os sistemas da justica
constitucionaf® A idéia da democracia representativa ndo repomstusivamente
sobre o poder de decisdo majoritaria, porém soboapacidade do sistema de a
informar e de a criticar. Inserida nesse sistemast&ga constitucional ndo traz em si —
contrariamente ao que uma representacdo “angekcd¥nde — altima ratio, a razao
transcendente em relagdo a esse sistema, masathe dieveou deverialhe trazer
informacdo e critica. Ela deveria aprofundar a cialaae critica do sistema. I1sso passa,
na teoria do governo representativo, pela real@zagidois principios fundamentais e
complementares, o principio da publicidade e o cfpip da discussa8. Esses
principios sdo tdo mais centrais na medida em quasalicdo constitucional se ocupa
da lei, cuja elaboracdo, em um tal sistema, prégsppblicidade e discusséo.

A forma jurisdicional ndo é a forma parlamentaserincipios da publicidade e
discussédo conhecem necessariamente, na formagiotsad, modificacfes substanciais
em relacdo a forma ordinaria da deliberacdo paritaneContudo, algumas questdes se
encontram no centro da deliberagdo das cortes itmshais, entendidas sob esse
ponto de vista: a motivacdo é um elemento essedaiplblicidade e para a discusséo
publica das decisdes; a mesma coisa vale para sibjidade aberta ou ndo da
expressdo de opinides dissidentes; sem duvida,npsdeconferir virtudes decisivas
para o sigilo da deliberacdo que impede percepabbcidade dos debates.

Entretanto, em sua funcgéo critica, o jurista p@daconselhar, por todas as
razdes acima expostas, se pretendemos que a jostigtitucional ndo seja um poder
obscuro e em contradicdo com os principios da el@¢fio democratica, tanto uma
maior atencdo com a motivacdo das decisdes carstinl quanto abrir o debate,

* Eu desenvolvi um pouco essas andlises em: “Justicespace public: convergences, tensions,
contradictions?”,in: H. Yamamoto, O. Jouanjan (dirAction public et globalisation, Annales de la
Faculté de droit de Strasbourg. 8, 2006, p. 169-188 e “Le Conseil constitutieinest-il une institution
libérale?”,Droits, n. 43, 2006, pp. 73-89.

* Ou, em uma versdo mais moderna e sofisticada,jmsgios da “imparcialidade”, da “reflexividade” e
da “proximidade”. Ver a importante sintese de RidRosanvallonla |égitimité démocratiqueSeuil,
2008, em que a justica constitucional é colocadeemtro das “instituicGes da reflexividade”.
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através da possibilidade dada aos membros dissglelat jurisdicdo de exprimir sua
opinido.

Esses dois aspectos ndo sao independentes emtiggssse encontram em estreita
relacdo: a possibilidade da dissidéncia publicaa leslativamente a melhoria da
motivagdo majoritaria. Nao sédo problemas aleméaas,sim, por outro lado, problemas
franceses que a recente revisdo nem regulamenowereladeiramente percebeu.
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