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RESUMO: Diante da imposicao constitucional de se preservar o respeito ao
tratamento igualitario aqueles que se situam em relacoes juridicas idénticas,
surge a necessidade de se fundamentar objetiva e razoavelmente os eventuais
tratamentos jurisdicionais diferenciados. Assim, torna-se imperiosa a necessidade
de os juizes buscarem elementos objetivos que aproximam e afastam nao apenas as
situagoes faticas, como também aquelas juridicas — que envolvem o caso posto a sua
analise — exatamente para evitar a violacao ao principio constitucional da igualdade
na aplicacao da lei, que ocorre quando tal igualdade nao se configura nos juizos
emitidos pelo Tribunal Constitucional, seja vertical ou horizontalmente.
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Vertical and horizontal effectiveness of decisions in the Spanish judicial control

CONTENTS: 1 Introduction 2 Vertical effectiveness in Spanish constitutional jurisprudence e
3 Horizontal effectiveness in Spanish constitutional jurisprudence ¢ 4 Conclusion ¢ 5 References.

ABSTRACT: From the constitutional duty to preserve an egalitarian treatment to
those who experience identical legal relationships,comes the need to objectively and
reasonably justify possible different jurisdictional treatments. Thus, it is imperative
that judges seek objective elements that approach and withdraw not only factual
situations, but also legal ones - which involve the case under their analysis - to
avoid the violation of the constitutional principle of equality on the application of
the law, that occurs when such equality is not reflected on the decisions issued by
the Constitutional Court, neither vertically nor horizontally.
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La eficacia vertical y horizontal de las decisiones en el controle concentrado de
normas del sistema esparol

CONTENIDO: 1 Introduccion « 2 La eficacia vertical en la jurisprudencia constitucional espariola e
3 Laeficacia horizontal en la jurisprudencia constitucional espaniola 4 Conclusion ¢ 5 Referencias.

RESUMEN: Ante la imposicion constitucional de preservar el respeto al trato
igualitario aquellos que se situan en relaciones juridicas idénticas, surge la
necesidad de justificar de manera objetiva y razonable los posibles tratamientos
jurisdiccionales diferenciados. Asi, se vuelve imperiosa la necesidad de que los
jueces busquen elementos objetivos que aproximan y alejan no soélo las situaciones
facticas, sino también aquellas juridicas que implican en caso sometido a su analisis
- precisamente para evitar violar el principio constitucional de la igualdad en la
aplicacion de la ley, que ocurre cuando dicha igualdad no esta representada en las
sentencias emitidas por el Tribunal Constitucional, sea vertical u horizontalmente.
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1 Introducéo

O principio da igualdade perante a lei imp6e que o mesmo 6rgao nao pode
modificar arbitrariamente o sentido das suas decisoes em casos substancialmente
iguais e, ainda, quando o drgao em questao considere que deva afastar-se de seus
precedentes deve oferecer, para tanto,uma fundamentacao objetiva e razoavel,cabendo,
neste caso, a justica constitucional avaliar a razoabilidade dos critérios interpretativos
utilizados pela justica ordinaria para fundamentar o porqué da aplicacao de um novo
critério, e nao buscar o motivo pelo qual houve uma eventual mudanga de critério
para solucionar um caso concreto. Nao se pode admitir a igualdade entre os cidadaos,
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: “Os espanhdis sao iguais perante
a Lei, sem que possa prevalecer qualquer discriminagao em razao do nascimento,
raca, sexo, religido, opiniao ou qualquer outra condigao ou circunstancia pessoal ou
social” (ESPANHA, 1978).

Ao proferir a Sentenga do Tribunal Constitucional - STC 49/1982, esse 6rgao
se posicionou sobre dois aspectos primordiais em relacao a justica constitucional:
interpretacao judicial do Direito e igualdade formal (ESPANHA, 1982).

Em relacao ao primeiro topico,a interpretacao judicial do Direito, 0 entendimento
proferido foi no sentido de inadmitir qualquer interpretagao da Corte Constitucional
dos preceitos contidos na legislacao ordinaria, porque esta deveria ser uma tarefa
alheia a jurisdicao constitucional (ESPANHA, 1991).

No que concerne a igualdad ante la ley’, prevista no artigo 14 da Constituicao
Espanhola, o Tribunal Espanhol reconheceu que existe um direito subjetivo dos
cidadaos espanhdis de serem tratados de forma igual e, a0 mesmo tempo, a norma
impoe uma obrigacao aos poderes publicos de garantir esse tratamento igualitario
e limita o poder legislativo e os poderes dos érgaos encarregados da aplicacao das
normas juridicas (ESPANHA, 1982).

A igualdade a que se refere o artigo 14 comporta, portanto, que a fatos iguais
devem ser atribuidas consequéncias juridicas iguais e que, para que as diferencas

1 Igualdade perante a lei (tradugao nossa).
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sejam introduzidas entre as situacoes de fato, é preciso que exista uma suficiente
justificativa que seja, ao mesmo tempo, fundada e razoavel.

A regra geral da igualdade formal insculpida na Constituicao Espanhola
contempla que a igualdade na aplicagao da lei impde a impossibilidade de um
mesmo érgao modificar arbitrariamente o sentido de suas decisdes em casos
substancialmente iguais e, quando o fizer - ou seja, quando um 6rgao decide se
afastar de seus precedentes -, fundamente suficiente e razoavelmente sua decisao.

Distinto é o problema da igualdade na aplicagao da lei quando esta nao se refere
a um unico érgao, mas sim a 6rgaos diversos: para tais casos, a fonte da busca da
uniformidade é a jurisprudéncia proveniente dos 6rgaos jurisdicionais de instancias
superiores, pois necessario se faz que a igualdade formal se compatibilize com a
independéncia dos 6rgaos jurisdicionais, no sentido de que estes 6rgaos superiores
uniformizem a aplicacao da lei através da sua jurisprudéncia (ESPANHA, 1984a).

Assim, de acordo com o posicionamento do Tribunal Constitucional, a violacao
ao principio da igualdade na aplicacao da lei requer que a diferenca do tratamento
entre duas ou mais pessoas se produza em relagao as situagoes similares e seja
arbitraria - nao justificada por uma mudanca de critério que possa reconhecer-se
como tal - fruto de uma variagao na interpretacao da lei,que responde a uma reflexao
do julgador distanciada, de forma arbitraria ou seletiva, da sentenca pertencente a
uma linha jurisprudencial consolidada (ESPANHA, 1993b). 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 6rgano no modifique
arbitraria o inadvertidamente sus resoluciones en casos sustancialmente
iguales, debiendo justificar su actitud si pretende apartarse de lo resuelto
en precedentes supuestos? (ESPANHA, 1988a)’.

Numa linha jurisprudencial contraria a essa for¢a vinculante da doutrina ditada
pelos Tribunais Superiores em relagao as instancias inferiores - precedente vertical
- segue o entendimento de que a vinculagao aos precedentes nao deve significar
a vedacao pela busca de uma interpretacao normativa que seja mais adequada ao
ordenamento em geral, isto é,nao pode o precedente ser um empecilho as mudancas

2 “Como este Tribunal reiterou, o principio da igualdade na aplicagao judicial da Lei é que o mesmo 6rgao
nao modifica arbitrariamente ou inadvertidamente suas resolugdes em casos substancialmente iguais,
e deve justificar sua atitude se pretende afastar-se da resolu¢ao em casos alegados” (tradugao nossa).

3 Ver também STC 90/1993,STC 48/1987,STC 108/1988.
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que melhor se compatibilizam a uma interpretacao sistematica do ordenamento
juridico (ESPANHA, 1993a).

E, sequindo essa mesma tendéncia contraria a forga vinculante das decisoes,
a STC 125/1986 traduz que o direito a igualdade perante a lei nao apresenta, ao
que se refere ao ambito de aplicacao da mesma, um carater absoluto e necessita de
uma série de matizagdes que este Tribunal cuidou de estabelecer e pontuar. Assim,
enquanto a lei deve ser aplicada a uma situagao da mesma maneira por um mesmo
orgao jurisdicional, quando se tratar de 6rgaos jurisdicionais diferentes, a igualdade
na aplicacao da lei exige obediéncia 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 aplicacao da lei unificada,
mediante uma doutrina jurisprudencial uniforme (ESPANHA, 1986).

Para que, entao, figure caracterizada a vulneracao 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 comparacao e uma
mudanca imotivada de critério ou motivada arbitrariamente.

Na esteira dessa divergéncia jurisprudencial, quanto a admissibilidade da forca
vinculante do precedente vertical, o préprio Tribunal Constitucional acresceu um
elemento, em outro momento, ao mencionar sobre a congruéncia dos requisitos
identificadores da vulneragao 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 6rgao judicial; a similitude de casos solucionados de
forma contraditdria; e a auséncia de qualquer motivagao que, elaborada em termos
generalizados, justifique a mudanca de critério de julgamento, e exclua qualquer
vestigio de arbitrariedade.

2 Da eficécia vertical na jurisprudéncia constitucional espanhola

A Lei Organica do Tribunal Constitucional n® 2/1979 é expressa ao definir, nos
artigos 87.1 e 87.2, que todos os poderes publicos estao obrigados ao cumprimento
das decisoes ditadas pelo Tribunal, devendo, ainda, os juizes e tribunais prestarem
ao Tribunal Constitucional, com carater preferencial e urgente, o auxilio jurisdicional
por este solicitado (ESPANHA, 1979).

O entendimento da doutrina espanhola é que tal vinculacao nao se restringe
apenas a parte dispositiva da sentenca constitucional, mas também a ratio decidendi,
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vinculando-se os juizes e Tribunais, também aos fundamentos desenvolvidos pela
Corte Constitucional para justificar a decisdo proferida (SANCHEZ, 2000, p. 105).

O artigo 38 dessa Lei Organica, na sua parte primeira, é preciso ao definir
que as sentencas proferidas nos procedimentos de inconstitucionalidade perante
o Tribunal Constitucional terao o valor de coisa julgada e vincularao 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 necessaria para a sua aplicagcao em
outro processo principal.

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

Podemos, aqui, tecer algumas consideracoes que vao mitigar tanto o
entendimento doutrinario como a previsao normativa sobre a questao relativa aos
efeitos verticais das decisoes proferidas pelo Tribunal Constitucional:

1) As decisdes pela procedéncia da inconstitucionalidade normativa sempre
terao valor de coisa julgada, sendo atribuido o efeito vinculante a decisao ditada
pelo Tribunal Constitucional,;

2) Quando uma norma for declarada constitucional em um recurso de
inconstitucionalidade, podera ser objeto de uma questao de inconstitucionalidade,
ainda que sob 0 mesmo fundamento utilizado no recurso de inconstitucionalidade.
Nesse caso, o efeito vinculante nao sera atribuido nem a ratio decidendi nem
mesmo a decisao;

3) 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 violacao a Constituicao,
portanto, nesse caso, 0 que vincula é Unica e exclusivamente a ratio decidendi, e nao
a decisao proferida pela Corte Constitucional.

No que tange as decisdes proferidas nos processos de questoes de
inconstitucionalidade, tanto a regulamentacao da Corte Constitucional quanto
a doutrina majoritaria como exposta anteriormente se posicionam no sentido de
admitir que oJuiz ou Tribunal manter-se-ao vinculados a decisao proferida por aquele
orgao de jurisdicao constitucional, desde o0 momento em que tiverem conhecimento
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da sentenca constitucional, assim como as partes, desde o momento em que forem
notificadas a respeito da sentenca (ESPANHA, 1979, art. 38.3).

Nessa mesma linha de flexibilizacao do efeito vinculante, sob a 6tica vertical,
foi firmado um entendimento pelo Tribunal Constitucional Espanhol, manifestado na
STC160/1993 anteriormente citada, que caracterizou uma importante interpretagao
da jurisdicao constitucional no sentido de admitir que a vinculagao aos precedentes
nao possa inibir a elaboragao de novas interpretacdes normativas de modo a melhor
adequar-se ao ordenamento, exatamente porque a diferenca do critério adotado
em relacao a uma decisao anterior nao garante, de per si, uma violacao ao principio
da igualdade, posto que o Judiciario nao esta obrigado a se manter vinculado ad
eternum aos seus precedentes e, com ainda mais razao, nao esta obrigado a se
manter vinculado aqueles precedentes que incorreram em uma incorreta ou injusta
aplicagao normativa. Assim, nem sempre a mudanca de critério vai caracterizar
arbitrariedade ou violagao a igualdade na aplicagao da lei.

E, ainda, foi pontuado nessa mesma decisao que a existéncia de uma linha
jurisprudencial nao implica a adogao desta 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 vulneragao a igualdade
na aplicacao da lei.

Importante enfatizar também que, em conformidade ao disposto na Lei
Organica do Tribunal Constitucional n® 2/1979, mais especificamente no seu artigo
40, o legislador foi claro ao determinar que a declaracao de inconstitucionalidade
de uma norma proferida pelo Tribunal Constitucional Espanhol nao alcancara os
processos extintos com sentencgas de coisa julgada, portanto, irrecorriveis, a nao
ser nos casos em que a nulidade da norma aplicadora de uma sangao em processos
penais ou contencioso-administrativo resulte numa diminuicao ou extingao da
pena (ESPANHA, 1979). Na Espanha, o Tribunal Constitucional proferiu sentencas
interpretativas pela improcedéncia da inconstitucionalidade normativa a partir
da decisao STC 5/1981, sob o argumento de que nao devem ser criadas lacunas
desnecessarias no ordenamento juridico, evitando-se, a0 mesmo tempo, que a
manutencao do preceito impugnado possa lesionar o principio basico da primazia
da Constituicao (ESPANHA, 1981).

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

O Tribunal Constitucional Espanhol, na Sentenga n° 201, de 27 de outubro de
2009 (ESPANHA, 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 Codigo Penal (ESPANHA, 1995), com a redacao dada pelo artigo 38 da Lei
Organica n° 1/2004 (ESPANHA, 2004). Tal artigo, referente as medidas de protecao
integral contra a violéncia de género, define que quem ameace de modo leve sua
esposa, ou qualquer mulher que esteja ou tenha estado ligada a ele por uma analoga
relacao 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. Em todo caso, tera privacao de direito a 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, inabilitacao especial para o exercicio do patrio
poder, tutela, curatela, guarda ou acolhimento até cinco anos. Devendo igual pena ser
aplicada aquele que, de modo leve, ameace uma pessoa especialmente vulneravel
que conviva com o autor.

Para o 6rgao judicial promotor, o preceito resultaria contrario aos principios
da igualdade, da culpabilidade e da presun¢ao de inocéncia, com a consequente
afetacao ao direito a liberdade pessoal, e de legalidade penal. Da mesma forma,
violaria o artigo 9° da Constituicao Espanhola por opor-se a determinagao aos
poderes publicos de promocao de condicdes para que a liberdade e a igualdade
sejam reais e efetivas se estivermos diante de um tratamento punitivo diferente
da mesma conduta em fungao do sexo dos sujeitos ativo e passivo, e se existir uma
presungao contraria ao principio da culpabilidade consistente em que as agressoes
dos homens as mulheres que sao ou foram suas companheiras constituem uma
manifestacao de discriminacao (ESPANHA, 1978).

A diferenca normativa é sustentada pelo legislador no seu afa de sancionar
mais agressoes, 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
relacoes sao o reflexo de uma desigualdade no ambito das relacoes heteroafetivas
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de gravissimas consequéncias para quem, de um modo constitucionalmente
intoleravel, ostenta uma posi¢ao subordinada.

A duvida acerca da constitucionalidade da norma questionada perpassa por uma
doutrina constitucional ja consolidada, segundo a qual o tratamento diferenciado de
situacoes de fato iguais deve ter uma justificacao objetiva e razoavel e nao implique
consequéncias desproporcionais das situagoes diferenciadas, em razao da finalidade
perseguida por tal diferenciagao.

Sob este prisma, o preceito questionado responde a uma finalidade legitima:
prevenir que as agressoes entre casais se produzam como manifestacao do dominio
do homem sobre a mulher, protegendo-a onde o legislador entende que seus valores
basicos como a vida, integridade fisica e saude e, ainda, sua liberdade e dignidade
estao insuficientemente protegidos. Por isso, cabe considerar que essa insercao
supoe uma maior ofensividade para a vitima. De um lado, para a sua seguranca, com
a diminuicao das expectativas futuras de indenizacao, pelo medo de ser de novo
agredida; de outro, para a sua liberdade, para a livre conformacao da sua vontade,
porque a consolidagao da discriminagao agressiva do homem frente a mulher no
ambito da relacao acrescenta um efeito intimidatério a conduta, que restringe as
possibilidades de atuacao livre da vitima; e, ainda, para a sua dignidade, enquanto
negadora de sua igual condicao de pessoa, reunindo elementos que a identificam,
frente a sociedade, como integrante de um grupo menosprezado.

A diferenca nas consequéncias juridicas das normas que se oferecem como
contraste nao permite concluir que se gere uma desproporcao a qual conduza pela
via da inconstitucionalidade, por ofensa ao principio da igualdade, de ambos os
preceitos, tanto em funcao das finalidades da diferenciagao (que nao sao outras
sendo a protegao da liberdade e da seguranca das mulheres, as quais o legislador
entende como insuficientemente protegidas no ambito das relacoes afetivas, e a luta
contra a desigualdade da mulher neste ambito), como em funcao da flexibilidade
com a qual se concebeu o sistema de determinagao das respectivas penas.

Na esteira dessa analise, o Tribunal manteve o seu entendimento de rejeitar
tal interpretacao, por admitir que o preceito questionado nao 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
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no qual se produzem e do significado objetivo que adquirem como manifestagao de
uma grave e arraigada desigualdade” (ESPANHA, 2009a)*.

Assim,taissentencasinterpretativas pelaimprocedénciadainconstitucionalidade
da norma, vinculam inter partes, pois o juiz que remeteu a indagacao quanto a
constitucionalidade da norma estara obrigado a aplicar, para a solu¢ao do caso
concreto, a decisao proferida pelo 6rgao constitucional; mas operam erga omnes,
visto que o entendimento do Tribunal Constitucional manter-se-a inalterado, até
que outro seja o fundamento que justifique a sua incompatibilidade com o texto
constitucional, sob pena de violagao ao principio da igualdade na aplicacao da
lei; exatamente como pudemos perceber, principalmente, da analise das decisoes
constitucionais do Tribunal Espanhol, que mantiveram incélume o artigo 171.4 do
Cddigo Penal daquele pais, visto nao ter sido atribuida a Espanha, até entao, qualquer
interpretacao ou mesmo aplicagao que lhe eivasse do vicio de inconstitucionalidade.

Ainda no tocante a eficacia vertical, para que as decisdes constitucionais sejam
proferidas com fundamento na seguranca juridica e na nao violacao a igualdade
na aplicagao da lei, torna-se necessario que as variaveis as quais aproximam ou
distanciam duas ou mais situacdes normativas sejam estabelecidas objetiva
e claramente pela Corte Constitucional para que, assim, seja evidente, para as
instancias do Judiciario, qual decisao constitucional devera servir de fundamento
juridico para a solugao do conflito submetido a sua apreciacgao.

Busquemos, 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® 6/2007, de 24 de
maio, que alterou a Lei Organica 2/1979,de 3 de outubro, do Tribunal Constitucional,
dando nova redacao aos seus artigos 16.1 e 16.3 (ESPANHA, 2007; 1979).

De acordo com o exposto no recurso, o paragrafo acrescido ao artigo 16.1, da Lei
Organica do Tribunal Constitucional - LOTC - suporia uma fragilizagao das competéncias
atribuidas ao Senado, posto que os magistrados propostos pelo Senado serao eleitos
entre os candidatos apresentados pelas Assembleias Legislativas das Comunidades
Autdénomas nos termos determinados pelo Regulamento da Camara (ESPANHA, 2007).

As consideracoes se pautaram nas alegacoes segundo as quais, em primeiro
lugar, a reforma da Lei Organica do Tribunal Constitucional nao pode ser utilizada

4 Nesse mesmo sentido, foram proferidas 18 Sentencas Constitucionais apenas no ano de 2009.
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para impor a um 6rgao constitucional, como o Senado, o modo de exercer uma
faculdade propria 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 Constituicao Espanhola, posto que regulamenta
0 comportamento ao qual o Senado deve se ajustar, que nao pode se considerar
integrado na regulacao, 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 (ESPANHA,
1981; 1983; 1987; 2003) impede, na opiniao dos recorrentes, que a lei organica
de uma determina instituicao possa determinar parcelas fundamentais do nucleo de
decisao e atuacgao de outra instituicao, e muito menos de uma camara representativa
como o Senado. E, também, ponderam que houve a utilizacao de uma lei organica,
como a do Tribunal Constitucional, para outorgar as Assembleias Autonémicas
competéncias que a Constituicao nao previu.

Como matéria de fundo, os recorrentes insistiram que a reforma do artigo 16.1
da LOTCvulnera frontalmente o disposto no artigo 159.1, da Constitui¢ao Espanhola,
que atribui a designagao de alguns magistrados do Tribunal Constitucional direta,
exclusiva e livremente ao Senado, sem que essa faculdade possa ser limitada ou
condicionada pelas propostas dos Parlamentos autonémicos (ESPANHA, 2007).

O Tribunal Constitucional, julgando esse recurso na STC 49, de 9 de abril de
2008 (ESPANHA, 2008a), considerou alguns fundamentos juridicos para que, entao,
fosse proferida a sua decisao; e o primeiro passo dado foi o de delimitar o objeto da
impugnacao, isto &, 0 novo paragrafo segundo do artigo 16.1 da LOTC (ESPANHA, 2007).

Emrelacaoaoslimitesdo controleaserexercido 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 intencoes do legislador, sua estratégia politica ou seu propdsito Ultimo nao
constituem, como ¢é evidente, objeto de controle pelo Tribunal Constitucional, que
limitara a possivel aplicacao 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, nao podemos
perder de vista que a presuncao de constitucionalidade ocupa um lugar de destaque
no exercicio deste controle, e tampouco deve se perder de vista, como questao de
principio, que o legislador nao deve se limitar a executar a Constituicao, exatamente
porque esta constitucionalmente legitimado para tomar todas aquelas medidas que,
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num marco caracterizado pelo pluralismo politico, nao vulnerem os limites que se
derivam da norma fundamental.

A pretensao dos recorrentes de qualificar como arbitrarios os motivos do
legislador deve ser rejeitada, portanto, pelos motivos ja pontuados, bem como pelo
fato de o pluralismo politico e a liberdade de atuacao do legislador serem bens
constitucionais que devem ser protegidos pela Corte Constitucional. Assim, quem
invoca a arbitrariedade legislativa devera fundamenta-la em detalhes, oferecendo
uma justificativa fundada em um principio convincente, capaz de destruir a presun¢ao
de constitucionalidade da lei impugnada. Por outro lado, a arbitrariedade deve ser
o resultado de uma discriminagao normativa e, ainda, deve corresponder a uma
auséncia absoluta de explicagao racional da medida adotada, mas de modo algum
deve ser ponderada a discrepancia politica em relacao ao seu contetdo.

Os recorrentes se limitaram a qualificar as reformas impugnadas de “puramente
arbitrarias e carentes de qualquer justificacao juridica” (ESPANHA, 1978); os
motivos que levaram o legislador a aprovar os preceitos impugnados, sobre sua
incapacidade de expressa-los e sua vontade de oculta-los nao podem fazer parte
de um debate processual no ambito do Tribunal Constitucional, que tem por objeto
normas e nao intengoes.

Para poder analisar a vulneragao ao artigo 159.1 da Constituicao Espanhola, é
preciso partir da interpretacao deste preceito nao isoladamente considerado, mas
no contexto dos demais preceitos constitucionais e, em especial, das normas que
integram o titulo 1X, da Constituicao Espanhola e, por fim, do modelo de Tribunal
Constitucional decorrente da norma suprema (ESPANHA, 1978).

A Constituicao Espanhola regula detalhadamente a eleicao dos membros do
Tribunal Constitucional no seu artigo 159.1, que nao apenas fixa em 12 (doze) o
numero de Magistrados, como também determina a participagao dos diversos érgaos
constitucionais - o que nao 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 opgao do constituinte se baseia na
participacao de diversos drgaos constitucionais na eleicao dos Magistrados
do Tribunal Constitucional, como se pode depreender da leitura do artigo
159.1, Constituicao Espanhola, que estabelece uma distribuicao 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
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protagonismo das Cortes Gerais, que elegem oito dos doze Magistrados; e,
por outro lado, uma equidade entre ambas as Camaras em relagao ao quorum
a ser obedecido e ao numero de Magistrados a serem eleitos por elas.

Importante observar que a expressao contida no dispositivo questionado
entre os candidatos nao 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,
pressup0e 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 remissao ao Regulamento
Parlamentar nao pode impedir que o proprio Senado cumpra sua funcao
constitucionalmente prevista se, por exemplo, o nimero de candidatos apresentados
for insuficiente, ou se considerar que os candidatos propostos nao cumprem 0s
requisitos exigidos constitucionalmente, ou se a eleicao de alguns dos Magistrados
se frustra por nao alcancar a maioria requerida. Assim, tal como esta redigida, a
norma impugnada nao pode deixar, na seara dos Parlamentos Autondmicos, a
livre determinacao dos candidatos elegiveis pelo Senado, pelo que remete ao seu
Regulamento e, portanto, a prépria vontade da Camara, a concrecao do grau de
participacao dos Parlamentos Autonémicos, sendo que tal remissao nao implica que
o Regulamento do Senado nao esteja submetido aos limites constitucionais os quais
permitem o adequado exercicio, por parte da Camara, de sua funcao constitucional,
nem que o Tribunal Constitucional nao possa controlar que a efetiva participagao
autonOomica no processo de eleicao de seus Magistrados, respeite tais limites. Porém,
a possibilidade que tais situagdes ocorram nao nos pode levar a considerar que, tal
como redigido, o preceito impugnado seja inconstitucional.

Nenhum preceito constitucional impede expressamente a intervencao das
Assembleias das Comunidades Auténomas na eleicao dos Magistrados do Tribunal
Constitucional mediante a apresentacao de candidatos a serem escolhidos pelo
Senado. Ainda que isto nao esteja previsto, a competéncia constitucional da
Camara Alta para eleger quatro dos doze Magistrados nao pode ser interpretada
como uma proibigao constitucional implicita a que os Parlamentos Autonémicos
intervenham nesta eleicao apresentando candidatos.

Da interpretacao conjunta dos artigos 69 e 159.1, ambos da Constituicao
Espanhola, pode-se extrair o principio de participa¢ao autondmica na composi¢ao
do Tribunal suscetivel de ser desenvolvido de diversos modos (ESPANHA, 1978).
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A regulamentacao impugnada constitui uma dessas formas, pois articula
esta referida participacao através da proposta de candidatos por parte dos
Parlamentos autondmicos, isto é, o que interessa destacar é que a participagao
das Comunidades Auténomas nesta elei¢cao constitui uma finalidade que se pode
perseguir legitimamente no sistema constitucional espanhol.

Artigo 69. 1. EL Senado es la Camara 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 senale 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 elegiran cada una de ellas dos
Senadores.

5. Las Comunidades Autonomas designaran ademas un Senador y otro mas
por cada millon de habitantes de su respectivo territorio. La designacion
correspondera a laAsamblea legislativa o,en su defecto,al 6rgano colegiado
superior de la Comunidad Auténoma, de acuerdo con lo que establezcan
los Estatutos, que aseguraran, en todo caso, la adecuada representacion
proporcional.
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6. EL Senado es elegido por cuatro anos. EL mandato de los Senadores
termina cuatro anos después de su eleccién o el dia de la disolucién de la
Camara®. (ESPANHA, 1978).

De todo o exposto, cabe deduzir, entre outros aspectos, que o teor literal do
artigo 16.1 da 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 obrigagao constitucionalmente definida (ESPANHA, 2007).

Descartado que o dispositivo impugnado possa supor uma perda de poder por
parte do Senado, é evidente que nao houve vulneragao da posi¢cao constitucional
desta Camara, proveniente do titulo Il, da Constituicao Espanhola.

Assim, na medida em que a finalidade perseguida por esta norma é
constitucionalmente legitima e o seu conteudo concreto nao vulnera nenhum
mandamento constitucional,a impugnacao objeto do recurso de inconstitucionalidade
nao deveria ser admitida.

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

Isto porque existem o6rgaos com atribui¢oes 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 maxima expressa pelo constituinte ao elaborar a Carta
Constitucional: o poder judiciario, cuja funcao é a de dirimir conflitos surgidos as
relagdes sociais, visando ao alcance da justica através da aplicacao do Direito; e a

5 “Artigo 69. 1. O Senado é a Camara de representacao territorial.

2. Em cada provincia quatro Senadores serao eleitos por sufragio universal, livre, igual, direto e secreto
pelos eleitores de cada um deles, nos termos indicados por uma Lei Organica.

3. Nas provincias insulares, cada ilha ou agrupamento com um Cabildo ou Conselho insular deve ser um
circulo com a finalidade de senadores elegem, correspondendo trés para cada uma das principais ilhas
- Gran Canaria, Mallorca e Tenerife - e um cada uma das seguintes ilhas ou grupos: Ibiza-Formentera,
Menorca, Fuerteventura, Gomera, Hierro, Lanzarote e La Palma.

4. As populacoes de Ceuta e Melilla escolherao cada um dois senadores.

5. As Comunidades Auténomas designarao também um senador e outro para cada milhao de habitantes
do respectivo territério. A nomeagao sera para a legislatura ou, na sua falta, o érgao colegiado superior
da Comunidade Autonoma de acordo com as disposicoes dos Estatutos, que garantam, em qualquer caso,
a representagao proporcional adequada.

6.0 Senado é eleito por quatro anos. O mandato dos senadores termina quatro anos apds a eleigao ou o
dia da dissolucao da Camara” (tradugao nossa).
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Corte Constitucional, que tem como papel interpretar a Constituicao, 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 participacao dos legislativos autonémicos
no processo de escolha dos magistrados constitucionais - em nome da preservagao
do Estado Democratico, cabe ao Judiciario garantir a aplicacao da norma que,
declarada compativel a Constituicao pelo 6rgao que detinha competéncia para
tanto, devera permitir a atuacao dos parlamentos das Comunidades Autonomas na
definicao de alguns dos candidatos que serao eleitos pelos Senadores, através de
uma manifestacao democratica.

Imaginemos, por outro lado, que, contrariamente as decisoes da Corte
Constitucional, proferidas nos processos constitucionais iniciados a partir de uma
provocacgao pelaviaindireta,o juizcompetente para desfazer o conflito proveniente de
uma relagao subjetiva deixe de aplicar a sentenca proferida pelo 6rgao de jurisdicao
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 nao apenas de uma simples violacao aos
dispositivos regulamentadores das competéncias constitucionais, porém diante de
uma ofensa a um sistema que se erigiu com base nos principios democraticos, em
especial quanto a igualdade na aplicagao da Llei.

3 Da eficcia horizontal na jurisprudéncia constitucional espanhola

No que tange ao precedente horizontal, a forca vinculante do autoprecedente
na jurisdicao ordinaria foi claramente analisada na STC 63/1984, a qual dispoe que
o principio da interdicao da arbitrariedade dos poderes publicos quando se trata da
aplicagao da lei por um mesmo drgao judicial, obriga que as solugdes oferecidas aos
casos individualizados obedecam a um critério geral de interpretacao e aplicacao da
legalidade (ESPANHA, 1984b).

Nao existe um mandamento de igualdade absoluta que obrigue em todo caso
ao tratamento igual dos supostos iguais, pois isso seria contrario a prépria dinamica
juridica que se manifesta nao apenas em uma modificagao normativa, como também
em uma razoavel evolugao na interpretacao e aplicacao da legalidade concretizada
em uma mudanca de critério que legitima as diferencas de tratamento.
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E preciso compatibilizar o principio da igualdade com o da autonomia dos érgaos
judiciais no exercicio de sua exclusiva competéncia para julgar e executar o julgado.
Nao compete ao Tribunal Constitucional analisar a suficiéncia das razoes juridicas
motivadoras da mudanca de critério judicial, pois, além de versar sobre a prépria
legalidade, careceria de sentido um ajuizamento que respeitasse os elementos de
Direito condizentes com a nova interpretacao, sob pena de haver um predominio
dos precedentes que nao se compatibilizam com o nosso sistema juridico.

O principio da igualdade na aplicacao da lei impoe a proibicao de diferencas
de tratamento arbitrarias nao justificadas por uma mudanca de critério que
possa ser reconhecida como tal. Geralmente, tais justificativas sao expressas por
uma referéncia ao critério anterior e pelas razdes que motivaram o afastamento
dos precedentes e a estruturacao de uma nova resposta ao problema suscitado.
A desigualdade estaria justificada quando patente que a diferenca de tratamento
tem seu fundamento em uma efetiva mudanca de critério, por desprender-se da
propria decisao judicial ou por existirem outros elementos de juizo externo que
assim o indiquem, em concreto, posteriores pronunciamentos coincidentes com a
linha aberta pela decisao impugnada.

Quando os Tribunais comecam a interpretar e aplicar uma nova norma nao €
realista exigir que todos os pronunciamentos sejam idénticos ou que cada um deles
tenha de ser estimado como um precedente obrigatério, posto que as diferencas
que podem existir inicialmente formam parte de um razoavel processo de ajuste
interpretativo e nao vulneragao ao direito a igualdade.

A partir da decisao STC 150/2001, ditada sob o fundamento do artigo 24 da
Constituicao Espanhola, que regulamenta o direito a tutela judicial, foi distinguida
a violacao ao principio da igualdade formal da existéncia de discrepancia entre
sentencgas relacionadas ao mesmo caso ditadas em momentos distintos. Nesta
situagao especifica, o Tribunal entendeu nao ter havido ofensa ao principio da
igualdade justamente por inexistir “um prévio critério aplicativo consolidado
rompido no caso concreto” (ESPANHA, 2001).

Isto porque o mesmo Tribunal Constitucional em decisao proferida na STC
160/1993 acima esbogada, ao se posicionar sobre a admissibilidade da forca
vinculante ao precedente, entendeu que a violacao ao principio da igualdade perante
a lei se caracteriza desde que identificados trés requisitos: a identidade do 6rgao
judicial; a similitude de casos solucionados de forma contraditoria; e a auséncia de
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qualquer motivagao que, elaborada em termos generalizados, justifique a mudanca
de critério de julgamento e exclua qualquer vestigio de arbitrariedade.

Ainda no que concerne a vinculagao ao auto precedente na jurisdicao ordinaria,
deve-se ressaltar a STC 144/1988, cuja importancia na jurisdicao constitucional
se deu, por intermédio dela, em razao de o Tribunal Constitucional ter admitido
que a igualdade na aplicacao da lei é ofensa a igualdade formal, a qual exige o
cumprimento da igualdade em todos os casos, em razao das condi¢oes pessoais
das partes, tratando-as com maior ou menor rigor, adotando critérios subjetivos ou
pessoais (ESPANHA, 1988b).

O problema suscitado peladivergéncia apenas pode ser trazido perante o Tribunal
Constitucional quando quem se sente vitima de uma aplicagao discriminatdria da lei
possa oferecer razoes para justificar que a divergéncia interpretativa é simplesmente
a cobertura formal de uma decisao, cujo sentido diverso ao de outras decisdes
judiciais se deve realmente ao fato de terem sidom tomadas em consideracao
circunstancias pessoais ou sociais das partes, inclusive, simplesmente, sua propria
identidade, que nao deveriam sé-lo. Seguindo essa mesma doutrina,a STC 71/1998:

Como recientemente se expone en la STC 96/1997, la funcién de este
Tribunal Constitucional en tutela del derecho a la igualdad en la aplicacién
de la Ley, y desde el momento en que «ninguna de las interpretaciones
divergentes resulte contraria a la Constitucién, el problema que la
divergencia plantea sélo puede ser traido ante nosotros cuando quien se
siente victima de una aplicacion discriminatoria de la Ley pueda ofrecer
razones que le autoricen a pensar que dicha divergencia interpretativa es
simplemente la cobertura formal de una decision, cuyo sentido diverso
al de otras decisiones anteriores, y eventualmente posteriores, se debe
realmente al hecho de que se han tomado en consideracién circunstancias
personales o sociales de las partes, incluso simplemente su propia
identidad, que no debieron serlo® (en sentido analogo, SSTC 108/1988,
253/1988,103/1990,46/1996 y 104/1996). (ESPANHA, 1998).

6 “Como declarado recentemente na STC 96/1997, o papel deste Tribunal Constitucional na tutela do
direito a igualdade na aplicagao da Lei, e a partir do momento em que nenhuma das interpretagoes
divergentes é contraria a Constituicao, o problema que a divergéncia suscita sé pode ser trazido diante
de nds quando a vitima de uma aplicagao discriminatéria da Lei pode oferecer razdes que o autorizem
a pensar que essa divergéncia interpretativa € simplesmente a cobertura formal de uma decisdo cujo
significado é diferente do de outra. Decisoes anteriores e, eventualmente, mais tarde, devem-se ao facto
de terem sido tomadas em consideracao as circunstancias pessoais ou sociais das partes, incluindo
simplesmente a sua prépria identidade, o que nao deveria ter acontecido” (traducao nossa).
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Assim, no que concerne a eficacia horizontal das sentengas constitucionais,
admite-se a aplicagao do principio da reversibilidade dos precedentes, seqgundo
o qual o Tribunal Constitucional deve adequar as suas decisdes as inovacoes
contextuais surgidas nos mais variados aspectos - sociais, politicos, econdmicos,
culturais - e, nesse sentido, ao reinterpretar uma norma ja anteriormente declarada
legitima constitucionalmente, diante de novos fundamentos faticos que justificaram
uma reanalise juridico-normativa, entendé-la inconstitucional sob estes novos
primas e, assim, declarar a sua nulidade, retirando-a do sistema.

Observemos que a eficacia horizontal das decisées constitucionais implica a
mais legitima forma de adequacao ao principio da igualdade na aplicacao da lei,
exatamente por vincular, em momentos futuros, o érgao responsavel pela decisao
adotada, senao vejamos.

Em 24 de julho do ano de 2008, o pleno do Tribunal Constitucional proferiu a
Sentenca n® 101 (ESPANHA, 2008b), tendo como fundamento um escrito registrado
no dia 10 de janeiro de 2008 por Dona Maria Rosa Vindel Lépez, atuando em
conformidade com o disposto no artigo 82 LOTC (ESPANHA, 2007), representando
outros 51 (cinquenta e um) senadores do Grupo Parlamentar Popular do Senado, a
partir do qual foi promovido um recurso de inconstitucionalidade contra o artigo
184.7 do Regulamento do Senado (ESPANHA, 1994), introduzido pelo artigo Unico
da reforma do referido Regulamento, aprovada em 21 de novembro de 2007,
publicada no Boletim Oficial das Cortes Gerais em 22 de novembro e no Boletim
Oficial do Estado em 27 de novembro de 2007.

Os recorrentes destacaram as conexdes existentes entre este recurso e o
interposto contra o artigo 16.1 da LOTC, com a redacao dada pela Lei Organica n®
6/2007, de 24 de maio, anteriormente analisada, assinalando que a reforma agora
questionada é consequéncia da vontade de aplicar, por parte da maioria do Senado,
o disposto na Lei Organica n® 6/2007 que, dentre outros objetivos, possibilitava
que a eleicao dos Magistrados do Tribunal Constitucional fosse condicionada, de
modo absoluto, as Assembleias Legislativas das Comunidades Aut6bnomas, cuja
competéncia era a de propor o nome dos candidatos a serem eleitos pelo Senado. Os
recorrentes ainda acrescentaram que tal procedimento foi iniciado por discordarem
das mudangas provocadas na LOTC, mantendo neste recurso uma identidade de
argumentos juridicos com aqueles interpostos em relacao a referida Lei Organica
(ESPANHA, 2007).
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Sempre de acordo com os recorrentes, a reforma impugnada confirmou,
completou e agravou a inconstitucionalidade denunciada no recurso contra a
reforma da LOTC, de forma que ela vulnera claramente o artigo 159.1 da Constituicao
Espanhola, ao privar o Senado de uma competéncia constitucionalmente expressa
que se traduziria na sua faculdade de eleger livre e diretamente quatro Magistrados
do Tribunal Constitucional, sem que esta faculdade possa ser transferida a outras
instituicoes (ESPANHA, 1978).

A isso corresponderia uma vulneragao da reserva especifica da lei organica
contida no artigo 165, CE, pois a norma destinada a regular o funcionamento
do Tribunal Constitucional estaria regulando o comportamento do Senado,
excedendo os limites impostos pela Constituicao e subtraindo de um 6rgao uma
faculdade que lhe corresponde.

O preceito recorrido, artigo 184.7 do Regulamento do Senado (ESPANHA, 1994),
dispoe que a eleigao pelo Senado de quatro Magistrados do Tribunal Constitucional, cuja
nomeagao deve ser proposta ao Rei, sequndo o previsto no artigo 159 da Constituicao,
seguira o procedimento previsto neste Capitulo com as seguintes especialidades:

a) O Presidente do Senado comunicara aos Presidentes das Assembleias
Legislativas das Comunidades Autdnomas a abertura do prazo para a apresentagao
das candidaturas. Cada Assembleia Legislativa podera, nesse prazo, apresentar até
dois candidatos, resultando aplicavel o disposto nas partes 3 e 4 desse artigo;

b) AComissao de Nomeacao encaminhara ao Pleno da Camara uma proposta com
os candidatos ao cargo, os quais deverao ter comparecido previamente na Comissao.
Se nao tiverem sido apresentadas candidaturas suficientes no prazo determinado, a
proposta remetida ao Pleno podera incluir outros candidatos.

Os recorrentes destacaram que a reforma regulamentar impugnada adotada
pelo Senado em relacao ao disposto no artigo 16.1 da LOTC, confirmaria o
desapoderamento desta Casa Legislativa em relagao a faculdade de eleger quatro
Magistrados do Tribunal Constitucional. Neste sentido, argumentam que o preceito
regulamentar impugnado impede tanto que os Senadores formulem suas préprias
propostas, como que a propria Camara decida livremente sobre a aceitacao ou
rejeicao daquelas apresentadas, pois o Senado foi privado da faculdade de estimar
que os candidatos propostos nao reuniam os requisitos exigidos, circunstancia a
qual poderia conduzir ao bloqueio da prépria funcao constitucional da Camara,
sob pena de dever nomear obrigatoriamente candidatos que possam nao reunir 0s
requisitos exigidos, o que seria inconstitucional.
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Como fundamentos juridicos utilizados para analisar o recurso de
inconstitucionalidade interposto, os juizes constitucionais pontuaram que o preceito
regulamentar impde, em primeiro lugar, ao Presidente do Senado a obrigacao
de comunicar aos Presidentes das Assembleias Legislativas das Comunidades
Auténomas a abertura do prazo para a apresentacao de candidaturas o que, por
sua vez, permitira, neste prazo, cada Assembleia apresentar até dois candidatos.
Nesse sentido, a apresentacao de candidatos a magistrados se formula como
uma possibilidade ou faculdade conferida as Camaras Auténomas. Quanto a este
aspecto, a previsao procedimental nao deve ser reprovada, pois tem como finalidade
fazer possivel - no sentido do disposto no artigo 16.1 da LOTC - a intervencao
dos Parlamentos auténomos na eleicao dos Magistrados do Tribunal Constitucional
que correspondem ao Senado, naquela que poderiamos considerar somente como a
primeira fase da mencionada eleicao.

Por ultimo, resta evidente que o cumprimento dos requisitos para poder ser
candidato a Magistrado do Tribunal Constitucional nesta primeira fase, relativa a
proposta destes,nao garantiria a eleicao na segunda e definitiva fase, correspondente
exclusivamente ao Senado, que dependera, evidentemente, da decisao adotada pelo
Pleno da Camara Alta mediante o voto secreto e individual de seus membros.

Para responder a essas questdes, os membros do Tribunal Constitucional se
valeram de uma doutrina reiterada deste drgao de justica constitucional com base na
qual, em um processo abstrato como resulta ser o recurso de inconstitucionalidade,
€ necessario apurar todas as possibilidades de interpretar os preceitos em
conformidade com a Constituicao e declarar ilegitimas apenas aquelas cuja
incompatibilidade com a norma fundamental resulte inquestionavel. Neste caso, esta
operacao interpretativa — que tem respaldo no principio da conservagao da norma,
atendendo a presuncao de constitucionalidade da qual goza, por ser proveniente de
um legislador democratico - é possivel de ser elaborada, pois nao estamos diante
de um conflito evidente e irrecuperavel entre o preceito regulamentar impugnado e
as normas ou principios constitucionais que integram o seu parametro de controle.

No mérito de todo o exposto, 0s juizes constitucionais entenderam que o
preceito impugnado preservou adequadamente o exercicio da fungao de designagao
de magistrados constitucionais, constitucionalmente definido aos Senadores, nao
vulnerando, portanto, preceito da norma suprema do ordenamento juridico.

O recurso de inconstitucionalidade foi rejeitado, entao, para declarar que o
artigo 184.7 do Regulamento do Senado, introduzido pelo artigo Unico da Reforma
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do referido Regulamento, aprovada em 21 de novembro de 2007, é conforme
a Constituicao, desde que interpretado no sentido exposto nos fundamentos
juridicos aqui apresentados.

O Tribunal Constitucional entendeu que nenhum preceito constitucional impede
expressamente que as Assembleias das Comunidades Autbnomas possam intervir
na eleicao dos Magistrados do Tribunal Constitucional apresentando candidatos a
serem escolhidos pelo Senado. Ainda que isto nao esteja previsto, a competéncia
constitucional da Camara Alta para eleger 4 (quatro) dos 12 (doze) Magistrados
nao pode ser interpretada como uma proibicao constitucional implicita a que os
Parlamentos Auton6micos intervenham nesta eleicdo mediante a apresentagao
de candidatos, mas, ao contrario, que a participacao das Comunidades Auténomas
nesta elei¢ao constitui uma finalidade a qual pode ser perseguida legitimamente no
sistema constitucional espanhol.

A interpretacao adotada pela Corte Constitucional se firmou, portanto, no
sentido de admitir que é competéncia dos senadores que compdem a Camara
escolherem, a partir de uma deliberagao e votagao por meio das quais a vontade
coletiva expressar-se-a através da plena liberdade de eleger, mediante uma votagao
secreta, na qual os candidatos deverao obter uma maioria qualificada exigida
constitucionalmente, dentre os juristas que reinam as condicoes estabelecidas pela
norma fundamental, aqueles que estimem adequados para o exercicio da fungao de
juiz constitucional, mesmo que nao tenham sido apresentados pelas Assembleias
Legislativas das Comunidades Auténomas.

Primeiro, em relacao a eficacia horizontal, torna-se evidente que para a Corte
Constitucional respeitar a igualdade na aplicacao da lei devera manter o mesmo
entendimento, segundo o qual a participacao dos parlamentos autonémicos no
processo de indicacao dos candidatos a magistrados constitucionais nao vulnera
a competéncia constitucional do Senado ou, ainda que venha a modifica-lo, seria
necessario que alguns requisitos fossem observados, justamente para que nao
restasse caracterizada a violacao ao principio da igualdade.

Esses requisitos poderiam ser pontuados da seguinte maneira: sob um aspecto
subjetivo, a mudanca de entendimento poderia ser provocada pela alteragao na
composicao majoritaria do 6érgao, de modo que 0s novos integrantes invocassem
fundamentos novos, objetivos e razoaveis, que justificassem um novo interpretar
do caso em questao; sob um aspecto objetivo- normativo, poderia ser invocada
uma nova interpretacao da norma aplicada ao caso analisado, de modo que a
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tornasse incompativel a Constituicao Federal, devendo, portanto, ser declarada
inconstitucional; e, sob um aspecto temporal, a mudanca da realidade social,
politica e econdmica poderia subsidiar a modificacao da interpretacao da Corte
Constitucional sem que isso implicasse ofensa ao Estado Democratico de Direito.

Podemos constatar claramente, entao, que o sistema constitucional tornar-se-a
falho, omisso, in6cuo e mesmo contraditério, seja quando a Corte Constitucional
altere, sem uma justificativa razoavel, um precedente anteriormente adotado,
contrariando, assim, a legitimidade da eficacia horizontal, como também, em ofensa
a legitimidade da eficacia vertical das decisdes constitucionais, quando as instancias
do Judiciario nao aplicarem as decisoes proferidas pela Corte Constitucional,
realizando, ao seu turno, um novo juizo acerca da constitucionalidade da norma
posta em evidéncia num processo constitucional.

4 Conclusio

O Estado alcanca as finalidades para as quais fora instituido - satisfagao dos
interesses sociais e administragao dos bens publicos - através do exercicio das suas
fungdes executiva, legislativa e judiciaria. E, nesse organograma, desponta uma
competéncia considerada essencial para o Estado Democratico de Direito, que é
a de interpretar a Constituicao, documento normativo de expressao maxima das
aspiracoes e realidades sociais. Existem, assim, atribuicoes especificas a cada setor
do governo e todas, indistintamente, devem ser concretizadas em conformidade
ao texto constitucional. Portanto, nao se pode subestimar a importancia da justica
constitucional, que, através da atuacao da Corte Constitucional, tem importancia
impar no processo de democratiza¢ao do Estado.

Quanto a eficacia vertical das sentencgas constitucionais, isto €, quanto ao
poder de vinculagao dessas decisoes as instancias do Poder Judiciario, é importante
frisar a existéncia de dois fundamentos que subsidiam o Estado espanhol, quais
sejam: o do respeito a separacao dos poderes e a distribuicao de competéncias
prevista em nivel constitucional.

Adespeito do Tribunal Constitucional ter a sua competéncia definida claramente
em nivel constitucional, a vinculagao aos precedentes nao pode inibir que novas
interpretacdes normativas sejam elaboradas de modo a melhor adequar-se ao
ordenamento, exatamente porque a diferenca do critério adotado em relagao a
uma decisao anterior nao garante uma violagao ao principio da igualdade, mas, ao
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contrario, enfatiza a importancia do processo interpretativo adotado pelos juizes
competentes para atribuir a justica nas relagoes sociais.

Tanto que nao é pacifico o entendimento acerca do qual o juiz ou Tribunal da
jurisdicao ordinaria manter-se-ao vinculados a decisao constitucional,assim que dela
tiverem conhecimento, junto com as partes, desde 0 momento da sua notificacao.

Uma parte minoritaria da doutrina espanhola admite que, em momento
algum, o juiz a quo se autovincula a aplicar a norma por ter suscitado a questao de
inconstitucionalidade, visto que, de acordo com esta corrente minoritaria, o juiz a
quo, desde que admita a aplicacao de outra norma para solucionar o caso da agao
principal, e nao mais aquela que provocou a manifestagao do Tribunal Constitucional
no processo de questao de inconstitucionalidade normativa, nao se vincularia a
aplicagao desta, estando apenas vinculado a declaracao de constitucionalidade
proferida pelo Tribunal Constitucional.

Isto é,se entendesse que, para a solugao do litigio apresentado perante a justica
ordinaria, deveria aplicar a norma objeto da questao de inconstitucionalidade,
neste caso, deveria aplica-la como compativel a Constituicao, 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 funcao jurisdicional, porque existe um recurso préprio e especifico bastante
difundido, a ser utilizado sempre que houver violagao a um direito resguardado
constitucionalmente, chamado Recurso de Amparo.

Podemos identificar como a caracteristica desse sistema, no tocante a eficacia
vertical, que, na Espanha frisa-se, constantemente, a liberdade interpretativa
do poder judiciario esta limitada a um parametro que nao ofenda a atuacao e a
competéncia do Tribunal Constitucional, como ja defendido anteriormente.

Diante da eficacia horizontal das decisoes constitucionais, € importante deixar
evidente que a igualdade na aplicagao da lei nao pode implicar na impossibilidade
de serem modificadas as decisdes constitucionais, principalmente, por duas razoes.

Primeiro, e quica a mais importantes das razoes, porque o direito € uma
ciéncia social e, como tal, nao estanque, que ganha vivacidade sempre que as
normas através das quais se expressa para a sociedade sao interpretadas em
termos compativeis a Constituicao.
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No que tange a exigéncia de motivacao ao ser adotado um novo critério, 0s
precedentes nao apenas podem, como precisam ser alterados, modificados, para
se ajustarem as novas condutas humanas e peculiaridades sociais — € a chamada
reversibilidade dos precedentes - nao sendo a interpretacao distinta considerada
como o fator que gera a desigualdade, a qual surge quando sao criadas decisdes
intuito personae, que adotam critério considerando aspectos pessoais e nao gerais.

No sistema espanhol de constitucionalidade, a violagao ao principio da
igualdade na aplicacao da lei, sob a otica da eficacia horizontal, caracteriza-se
sempre que 0 mesmo 6rgao solucionar casos similares de forma contraditéria, sem
qualquer motivacao, nao arbitraria, construida em termos generalizados e que nao
justifiqguem a mudanca do critério de julgamento.
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