O JUDICIARIO E A SEPARACAO
~ DE PODERES:

Bt

ASPECTOS

CoNsTI AS LEIs

1. Aspectos Gerais

O presente trabalho tem a finalidade de examinar a legitimidade
do controle da constitucionalidade das leis exercido pelo Poder
Judiciario, nos sistemas politicos em que prevalecem a triparticao
dos poderes e os valores liberais. A possibilidade da reviséo judi-
cial dos atos legislativos estabelece uma estreita relagdo com a
vigéncia da democracia no modo de produgéo capitalista, pois h&
uma evidente ingeréncia na atividade regular de um dos poderes
constitutivos do Estado, manifestada nesta medida de cunho anti-
majoritario. A questao central é saber se a Constituigéo, aqui en-
tendida como a expressao politica mais significativa da vontade
popular povo, deve conceder esse extraordinério poder a um érgao
que, por néo estar submetido ao sufragio universal, néo assume
uma responsabilidade direta sobre seus atos. Por isto importa des-
tacar o vigor das polémicas geradas no processo de elaboragao da
Constituigdo dos Estados Unidos da América, que nao perderam
a atualidade e contribuem para o debate.
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A idéia de conferir aos juizes ou a um Tribunal a possibilidade de jul-
gar leis inconstitucionais, que obrigam as autoridades a zelar pelo
cumprimento da Constituigao, & uma inovacao trazida pelo pensamen-
to politico norte-americano, apresentado na coletdnea de artigos
denominada “O Federalista”, inspirando a maioria das constituicdes
dos Estados ocidentais modernos. Esta peculiar revisao judicial acom-
panha a tradicdo da doutrina liberal, sedimentada no pressuposto
tedrico da prevaléncia dos direitos individuais face ao exercicio arbitra-
rio do poder do estatal. Ademais, o significado fundamental da Cons-
tituicdo escrita, traduzida em instrumento de efetividade da democra-
cia e de reconhecimento dos direitos politicos dos cidadaos, comegou
a se materializar com a reagéo contraria a concentracéo de poder téo
evidente nos regimes absolutistas. Nos Estados Unidos da América,
o processo juridico do controle de constitucionalidade foi formulado,
no ambito da jurisprudéncia da Suprema Corte, na elaboracgao
tedrica do Juiz Marshall quando enfrentou o caso Marbury vs.
Madison, ocasiao em que admitiu a superioridade da Constituicéo
sobre qualquer outro ato legislativo, capacitando os magistrados a
negar-lhe vigéncia. Embora o sistema brasileiro de reviséo judicial de
atos normativos prescinda de expressa outorga da Constituicéo,
hé& semelhanca com seu paradigma, porquanto a decisdo emanada
apresenta um contetddo politico apoiado nos principios essenciais da
vontade popular.

A histdria tem demonstrado, entretanto, que tal responsabilidade as
vezes é atribuida a um drgéo politico estranho ao judiciario. Assim
ocorreu na Franga, ainda no curso da revolucéo de 1789, quando os
convencionais do Ano VIl afastaram o controle da atividade legislativa
da competéncia do antigo regime monarquico por evidente receio do
restabelecimento de suas forgas. A concesséo de tamanho poder aos
juizes mereceu grande desconfianca por parte dos democratas libe-
rais, sob o argumento de que seria inevitavel a usurpagéo de poder,
pondo em risco o dogma da triparticao dos poderes. Ademais, as
decisbes da maioria instrumentalizadas por meio de representantes,
seriam invalidadas por um seleto grupo de magistrados néo submeti-
dos ao processo eletivo. Por isso os opositores do controle de cons-
titucionalidade apregoavam o judiciério como a terceira casa legislativa
do sistema politico livre da fiscalizagéo popular. Como se vera, o
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problema néo se insere tanto na responsabilizacao dos juizes na re-
visao dos atos legislativos, mas na admisséo do controle da cons-
titucionalidade enquanto poder que limita a participagao igualitaria dos
cidadéos no processo politico.

O controle da constitucionalidade das leis revela-se como uma téc-
nica de limitacéo do poder e assume grande importéncia no funciona-
mento de instituicbes democraticas. Nesta linha de raciocinio, as
formulagdes do federalista Alexander Hamilton apontam para a inca-
pacidade do legislativo de exercer a tarefa de interpretar as leis, pois
as vontades momentéaneas dos representantes nem sempre estavam
vigilantes na manutencéo dos seus constituintes. Mesmo descartan-
do a imutabilidade da Constituicéo, Hamilton defendia a necessidade
de sua preservagao face aos interesses transitérios e de grupos
determinados contrarios aos nacionais, habitualmente manifestos nas
casas legislativas. Para minimizar os efeitos do extraordinério poder
e justificar a sua compatibilidade com a separacéo dos poderes,
Hamilton advogava ser mais conveniente dar essa responsabilidade ao
judiciério, por ser o mais fraco dos poderes e incapaz de produzir
riscos a governabilidade do pais. Por outro lado, a doutrina contempo-
réanea considera-o essencial no sistema de defesa das liberdades
individuais, exatamente porque é um eficiente meio de proteger o ci-
dadéo contra leis injustas, destinadas a afetar direitos fundamentais.

O controle de constitucionalidade das leis, visto a partir dos fatores
essenciais para a convivéncia democratica, encontra dificuldades de
interpretacéo, principalmente em relagéo & regra da maioria e & pos-
sibilidade de conciliar o sistema representativo com a interferéncia
direta do povo nas esferas de poder. Entretanto, para se adotar a pre-
missa contratualista, a convivéncia democrética exige a fixagao de
regras claras para a formulagéo das leis, o que se coaduna com a
necessaria previsibilidade da atuacgao estatal. O procedimento da
revisao judicial se d4 em conformidade com a vontade de limitar o
exercicio da regra da maioria, a fim de preservar seus direitos de igual-
dade, fundamentais para a convivéncia democratica.

O inevitavel juizo politico emitido no julgamento de uma lei incons-
titucional tem, obviamente, um 6nus a ser suportado pela populacao,
assim como pelas instituicdes do Estado. Tais dissabores foram
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soberania da vontade popular. Para isso, a doutrina liberal que exala
da tradicéo politica norte-americano integra & Constituicéo os elemen-
tos formadores das aspiragdes populares capazes de estabelecer
uma convivéncia social pacifica, subsidiada pela seguranca no funci-
onamento das instituicdes. Tal componente sé é integral quando
alinhado com a idéia de coeréncia do sistema juridico e mdtuo relaci-
onamento da legislagao infra-constitucional, dispensando um trata-
mento geral e abstrato a todos os cidadéos, como meio de realizar o
preceito da igualdade no plano formal. E por isso que, no Estado de
direito, a certeza juridica e a compatibilidade normativa apelam
ambas para a previsibilidade da atuagéo estatal, opondo barreiras em
favor do cidadéo contra os efeitos do abuso de poder. Essas bandei-
ras de luta encampadas pela burguesia revolucionéria logo passaram
a integrar os valores das sociedades modernas, figurando como
garantias de defesa do individuo.

A auséncia de contradicdes no sistema legal, alids, tem que ser dita-
da pela prépria Constituicéo, pois ela é o arrimo da organizagéo soci-
al. Assim, tomada de forma genérica e do ponto de vista instrumen-
tal, uma lei incompativel com o ordenamento juridico instalado nao
pode prevalecer, por conta da evidente contradicéo que criard no sis-
tema, pois o exercicio das prerrogativas decorrentes daquela norma
certamente violara outras, indicadas pela nacéo como prevalentes.
Esta operacéo ldgica, inerente ao cotejo de leis, constitui uma premis-
sa do contratualismo enquanto elemento subjacente da organizacéo
social moderna, pressupondo que o individuo renuncie a algumas liber-
dades em beneficio da convivéncia harmdnica em grupo orientada
por principios juridico-politicos dirigentes, como por exemplo, aqueles
afirmados no art. 12 da Constituicéo brasileira®

A necessidade de manutencéo da coeréncia do sistema, substrato da
governabilidade do Estado e aspiracéo coordenada pelo pensamento
liberal, levou a estabelecer o controle da atividade legislativa, exata-
mente para que o poder constituido jamais exerga a supremacia so-
bre o constituinte. Acontece que os sistemas modernos de controle de
constitucionalidade das leis expressam um debate tedrico que visa
definir qual o drgéo competente para o exercicio de tal poder.
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De um lado, o modelo concebido por Emmanuel Sieyes (legislador da
revolucéo francesa), um sistema de controle realizado por uma ins-
tancia politica de destaque na estrutura do Estado, mas distante do
Legislativo, Executivo e Judiciario. Na opiniao de Bonavides (1999, p.
270) o abade francés cuidou de interpretar e remediar o sentimento
nacional de distanciamento do judiciério, justificado pela atuagao dos
tribunais da monarquia derrotada, razéo pela qual sugeriu a Conven-
cao do Ano lll a criagéo do Juris Constitutionnaire, de composigao
representativa, investido dos poderes de anular leis e julgar reclama-
cdes contra atos inconstitucionais. A medida proposta foi, entretanto,
rejeitada por unanimidade pela Convengao. Muitas outras tentativas
foram feitas para estabelecer-se o controle da atividade legislativa por
um érgao politico na Franca, sem sucesso® Atualmente a Constituicao
Francesa de 1958 dispde, no art. 62, sobre o Conselho Constitucional
que se impde a todos os poderes plblicos e a todas as autoridades
administrativas e jurisdicionais. Ainda no tempo da extinta Uniao das
Reptblicas Socialistas Soviéticas a Constituicao de 1936, j& na era do
absolutismo stalinista, também previa o controle da constituciona-
lidade por um érgao politico. O receio de transformar o sistema de
fiscalizagdo em um curto caminho para o “governo dos juizes” esta-
va presente nos debates entre os revolucionarios franceses e muito
mais claro no governo inflexivel do socialismo burocratico.

Atualmente, nos regimes democraticos de inspiragéo liberal o contro-
le da constitucionalidade das leis é realizado por um érgéo jurisdicional
mediante a atribuigéo ao juiz, ou ao Tribunal, da competéncia de
verificar se os atos legislativos estédo conformes a Constituigéo.
O momento culminante para a sedimentagéo da férmula de dotar o
judiciario dos poderes da guarda e protegéo dos valores liberais con-
solidados no texto constitucional norte-americano ocorreu na famosa
deciséo do juiz Marshall no caso Marbury vs. Madison ao considerar
que, quando o judiciério se pronuncia acerca de uma lei, deve fazé-lo
na observancia da Constituicao que lhe é superior! Dai porgye com-
preender-se que a jurisdicéo constitucional também se coaduna com
a aspiracéo de limitar o poder politico, estabelecendo controle sobre
os érgaos estatais e permitindo o funcionamento das instituigdes
democréticas. Entretanto, como manifesta-se no aspecto concreto —
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um controle juridico - o exercicio ¢ atribuido a um dos poderes do
Estado, o Judiciério. Esta natureza do controle da constitucionalidade
contribui para néo confundi-lo com outras espécies de controle exis-
tentes no ordenamento, conforme assinala Galvez Montes citado por
Baracho (1984, p. 1586).

Entendemos por control constitucional el conjunto de mecanis-
mos de control actuables entre drganos constitucionales y
previstos mediata o immediatamente por la Constitucién.
Para esta calificacién no se atiende a la naturaleza o cardcter
de los medios operativos empleados, sino a la forma de
reconocimiento e a la naturaleza de los organos afectados?

O modelo de controle juridico da constitucionalidade das leis exercido
por 6rgéo jurisdicional prevalece nos ordenamentos caracterizados
pela Constituicéo rigida e pela supremacia desta na ordem hierar-
quica das normas.

A revis&o judicial dos atos legislativos tem sua elaboragéo tedrica vin-
culada aos pensadores politicos norte-americanos® Na concepcao dos
federalistas, bastante influenciados pelo pensamento de Locke,
a Constituigéo é responsével pela base do ordenamento juridico da
nagao por ser um estatuto capaz de organizar os interesses e coorde-
nar a organizagao racional dos individuos, submetida aos direitos
naturais e a indisponibilidade da vida. A principal atribuicdo dada &
Constituigéo, conforme assinala Heller (1968, p. 318) nao diz respei-
to a sua positivagao, mas ao fato de ser o Unico texto a regular a
estrutura organizacional do Estado.

Ha que se destacar a importante contribuicdo de Hamilton (1979)
para a idéia de que o fundamento de toda a autoridade da nagéo tem
origem na vontade popular, o que justifica a expresséo da sua sobe-
rania e a fonte de legitimidade de qualquer governe. A Constituicao
escrita teria entao o significado desta pretensao, como fonte da
governabilidade, devendo ser protegida pelo que chamava de “exces-
sos do povo”, movido por paixdes momentéaneas. Por outro lado, a
despeito dos inimeros argumentos a favor da soberania popular, os
Federalistas pretendiam um sistema harmdnico e a salvo de frustra-
¢Ses devidas aos interesses dos grupos politicos organizados, mas
pretendiam, ac mesmo tempo, manter o povo afastado do centro das
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decisbes quanto ao exercicio do poder: as dificuldades impostas &
modificaga@o da Constituicéo, o sistema de controle de interesses
conflitantes, a restricéo ao direito de votar e o controle da cons-
titucionalidade eram vistos pelos democratas liberais como fatores
que desvirtuaram as reivindicagdes de total liberdade.

O citado publicista norte-americano considerava a conservagéo
da Constituigdo um aspecto essencial para a organizacéo do Estado,
razéo pela qual era necessério dotar o Poder Judiciério do controle dos
atos dos Poderes Legislativo e Executivo, tentados a editar normas
que afrontavam as liberdades individuais. Por isso afirmou:

Se me disserem que o corpo legislativo é constitucionalmente
juiz dos seus poderes e que a maneira porque ele os interpre-
tar fica tendo forga de lei para outros funcionérios publicos,
respondo que ndo é essa a presungdo natural, quando a Cons-
tituigao expressamente o ndo determina; porque néo é possivel
que a Constituigdo tenha querido dar aos representantes do
povo o direito de substituir a sua prdpria vontade & dos seus
constituintes (1979, p. 63).

Interpor o Judiciério entre o povo e os Poderes legislativo e executivo,
permitindo julgar-se contra a lei, mas em favor da Constituicéo, era
visto como meio de estabelecer limites a atividade de qualquer auto-
ridade delegada. Desta prética se conclui que a Constituicéo, para os
juizes, deve ser considerada a Lei Fundamental.

Nos Estados Unidos, a pretenséo de eficécia, de imprimir ordem e
conformagao a realidade politica e social, mencionada por Hesse
(1991, p. 15), j& encontrava tragos bem evidentes na constatagéo
feita por Tocqueville:

Nos Estados Unidos, a constituigdo domina tanto os legislado-
res como os simples cidadaos. Ela é pois a primeira das leis
e ndo poderia ser modificada por uma lei. Assim é justo que os
tribunais obedegam & constituicdo, de preferéncia a todas as
leis. Isso decorre da prépria esséncia do poder judicidrio: esco-
lher entre as disposi¢cées legais as que o encadeiam mais
estritamente é, de certa forma, o direito natural do magistrado
(1998, p. 114-5).
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A proclamagéo da supremacia da Constituigédo e a valorizagéo dos
meios de controle a sua conservagéo, evoluiu para a afirmacgéo da ri-
gidez das Constituicbes dos paises do mundo ocidental, com tragos
muito evidentes no direito brasileiro. Ademais, no que concerne a
separagao dos poderes, Alexander Hamilton considerava que dever-
se-ia reconhecer a incumbéncia do controle da constitucionalidade ao
judiciario, por ser ele o menos temivel para a constituicéo, e também
o mais fraco dentre os trés poderes, pois nao detém o acimulo de
riquezas nem o dominio da forga publica. Por outro lado, para refutar
a tese da necessidade de um processo eletivo para a escolha dos
magistrados, apoiada no fato de que o Judiciario era o Unico dos
poderes que néo estava sujeito ao controle direto da populagao,
Hamilton apregoava a independéncia deste poder. Dado o seu eleva-
do papel de zelar pelo respeito & vontade do povo, nao poderia, tam-
bém, arriscar uma atitude de condescendéncia para com o executivo
e o legislativo, o que poderia redundar em sujeicéo. Considerava, por-
tanto, que a independéncia do Judiciario dependia igualmente
da inamovibilidade dos juizes. Ademais, a tarefa de interpretar as leis
deveria caber a um corpo funcional capacitado, escolhido conforme as
suas qualidades:

De onde se vé quéo poucos devem ser os homens que o gover-
no pode encontrar dignos de sua escolha: e, se a dificuldade de
encontra-los se reunir a duragdo temporéria do emprego, que
lhes fara preferir a profisséo lucrativa da advocacia & honra
transitoria de julgar, a administragéo da justica caird em méos
indignas ou incapazes de desempenhar as suas augustas fun-
¢bes (1979, p. 165).

As prerrogativas de independéncia e inamovibilidade concedidas ao
" magistrado reduzem o debate em torno da essencial imparcialidade
do judiciario nas sociedades liberais. Mantendo-se distantes da soci-
edade e insuscetiveis de pressdes, pois assegurados pela intangi-
libidade de seus cargos, os juizes estariam mais preparados para
decidir os casos concretos.

Os debates politicos gestados no curso da formulagao da Constitui-
géo dos Estados Unidos da América, parte deles reunidos na coleta-
nea de textos de "O Federalista”, colocava sempre como questéo de
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fundo a preservacao da democracia, seja por conta da necesséaria de-
fesa dos direitos individuais, seja pelo risco de a vontade dos repre-
sentantes do povo se sobrepor as aspiragbes de seus constituintes.
Um aspecto basico deste conjunto de idéias constitucionalistas é a
diviséo dos poderes delegados, em que a natureza procedimental
submete a regra da maioria: a autonomia constitucional deriva da
vontade dos cidadaos soberanos para definir forma e procedimentos
da governabilidade e das instituicbes politicas do Estado; o poder
ordinario de fazer leis tem sua limitagédo no poder constituinte, subor-
dinando sua atuacao as restricdes estabelecidas pelo povo soberano,
conforme assinala Freeman:

Isso distingue uma democracia constitucional de outras formas
constitucionais: naquela, toda a autoridade politica deriva do
poder constituinte dos cidaddos soberanos, concebidos como
iguais e com direitos iguais a determinar a constituigao, e essa
autoridade é por eles criada sob o entendimento de que ela
deve ser exercida para o bem de cada um (1994, p. 187).

A nota recorrente, nos textos j& examinados, € o que Bobbio (1992)
chamava de respeito as regras do jogo democrético, essenciais para
a manutencéo de uma sociedade pluralista. Por esta razéo, a demo-
cracia tem seu carater fortemente marcado pelo respeijto a determi-
nagbes procedimentais, consoante a definigao minima trazide por pro-
fessor italiano:

E necessério que aos chamados a decidir sejam garantidos os
assim denominados direitos de liberdade, de opinido, de ex-
presséo, de reunido, de associagdo, etc. — os direitos a base
dos quais nasceu o estado liberal e foi construida a doutrina do
estado de direito em sentido forte, isto é, do estado que ndo
apenas exerce o poder sub lege, mas o exerce dentro de limi-
tes derivados do reconhecimento constitucional dos direitos
invioldveis do individuo. Seja qual for o fundamento filosdfico
destes direitos, eles séo o pressuposto necessario para o cor-
reto funcionamento dos préprios mecanismos predominante-
mente procedimentais que caracterizam o regime democratico
(1992, p. 20).
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Destarte, as decisées voluntérias tomadas para todos os membros do
grupo social deveriam se coadunar com as regras constitucionais,
para serem legitimadas. A democracia, examinada do ponto de vista
do liberalismo, tem o significado de capacitar os cidadaos individual-
mente a terem meijos de enfrentar os poderes constituidos na defe- -
sa de seus direitos individuais, conformando-se com a atribuicao
conferida & Constituigéo escrita de mitigar os poderes do Estado.
A competéncia legislativa se insere no ambito de uma clara limitacéo,
marcada pela impossibilidade de interferir na esfera de arbitrio do
individuo, estabelecida na Constituicdo. Alids, esta é a esséncia da
reagéo liberal a tirania dos governos despéticos, conforme assinalou
Bonavides:

Garantir direitos individuais foi sempre a nota suprema ou a
razao maior do controle de constitucionalidade, pelo menos
como ele se estabeleceu de acordo com a tradicdo americana,
desde o julgamento da Suprema Corte na demanda Marbury
versus Madison, a mais perfeita soma de argumentos légicos,
que compde a esséncia de uma teoria constitucional da liber-
dade nos moldes do liberalismo (1999, p. 291).

Por outro lado, ao atribuir-se & Constituigéo a capacidade de expres-
sar a vontade politica do povo, como queriam os Federalistas, coloca-
se em igualdade de obediéncia os legisladores e os simples cidados.
Tal pretenséo democrética, portanto, demonstrar-se-ia no controle da
constitucionalidade de leis, pois a concesséo desse poder ao Judi-
ciario ergueria poderosas barreiras contra a potencial tirania das as-
sembléias de representantes. H4, entdo, um notério impedimento &
modificagéo arbitraria da Constituicio por parte do corpo legislativo,
cuja competéncia dela deriva.

Neste ambito falece a forga total da regra da maioria, aqui represen-
tada pela supremacia das decisées legislativas. O desequilibrio dos
poderes estatais, conforme verificamos em nossa histéria recente,
causa o dilema contemporaneo da doutrina liberal matizado na nefas-
ta redugéo do direito & lei e do juridico ao legislativo, conforme assi-
nala Cademartori (1999, p. 28). A regularidade do procedimento para
a edigéo de uma determinada norma nao garante sua eficacia, pois
torna-se relevante o contelido do texto aprovado. E a razao pela qual
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o controle da constitucionalidade como imperativo da justica deve
também submeter os atos legislativos acs principios morais e éticos
definidos pela sociedade como um meio de exame substancial da
validade.

Importa destacar que a revisdo judicial é considerada um instrumen-
to eficaz de garantia dos direitos fundamentais, oriundos de princi-
pios universalmente reconhecidos e positivados nas constituigoes
modernas. Tais liberdades individuais suplantam o direito positivo, pois
tiveram sua aquisicao consolidada muito antes do pacto constitucio-
nal. Assim, a transcendéncia destes direitos a ordem juridica esta-
belecida constitui-se em alicerce das democracias, na medida em que
limitam a atuacao do Estado e confirmam-se como exigéncias éticas
superiores a vontade momenténea da maioria.®

3. O Judiciario e o Controle da Constitucionalidade - - - . . - «

Como se verificou, o controle da constitucionalidade em certa medi-
da é necesséario para a conservagéo da ordem democratica e também
como garantia da seguranca das liberdades individuais, manifestando-
se como meio subordinado a idéia de limitar os poderes do Estado,
notadamente a edicédo de atos normativos que contrariem a Consti-
tuicdo. Entretanto, conforme j& mencionado no inicio desse estudo,
cumpre investigar se, outorgando-se esse extraordinario poder ao
Judiciério, ficariam preservadas as aspiragdes democraticas, realiza-
veis a partir da igualdade de direitos politicos e o respeito a regra da
maioria conforme Freeman (1994, p. 182).

A teoria do liberalismo classico que concebe os trés poderes harmo-
nicos e independentes teve dificuldades para encontrar meios de efe-
tivar um sistema que pudesse expurgar as leis inconstitucionais do
ordenamento juridico. O controle da constitucionalidade das leis apre-
senta enormes perplexidades ao funcionamento do Estado, pois o
seu exercicio é atribuido a um érgéo especifico e, em decorréncia
de sua extraordinaria forga, tem lugar de preeminéncia na escala de
poderes do Estado, erguendo-se um justificado receio de ferimento
da igualdade entre eles. Em se tratando de conferi-lo ao Judiciério, as
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objegdes que se colocam tém enfoque na preservagéo da ordem de-
mocratica. A declaragao de nulidade de uma determinada lei, face
a prevaléncia da Constituigéo, remete & imediata conclusao de que
hé uma intervengéo direta na atividade do Legislativo, gerando um
conflito de atuagéo dos poderes no interior da organizagéo Estatal.
A critica se ergue contra o exercicio criativo da interpretacéo da legis-
lagéo, o que onera o Judiciério com o status de figurar como uma ter-
ceira casa legislativa, ou seja, um corpo “constituinte permanente”.
Portanto, uma invaséo de competéncia evidencia a usurpacéo de po-
der motivando o repldio ao “governo dos juizes".

Um dos principais politicos norte-americanos, Thomas Jefferson, que
foi o redator da declaragéo de independéncia e presidente dos Esta-
dos Unidos, considerava a reviséo judicial uma doutrina realmente
muito perigosa, que nos colocaria sob o despotismo de uma oligar-
quia!' Obviamente referia-se & capacidade do Judiciario de operar
com os efeitos de uma forga contra-majoritéria, em flagrante desres-
peito a vontade das assembléias legislativas, onde residem os repre-
sentantes da maioria. Em decorréncia desta objecéo (confrontante
com a idéia central de Hamilton sobre o governo do povo) ergueu-
se o obstaculo da auséncia do processo eletivo para a escolha dos
membros da magistratura, como oposigéo ao controle judicial da
constitucionalidade das leis. Este detalhe que diferencia os ocupantes
do Judiciario em relagao aos demais poderes suscita o debate em
torno do compromisso politico de prestar contas de seus atos.
Enquanto as préticas politicas nos poderes executivo e legislativo es-
tao sujeitas ao crivo do sufragio universal, teoricamente limitando
o &mbito das deliberacdes impopulares, o Judiciario encontra-se apa-
rentemente intangivel a tais pressdes, podendo tomar decisdes que
contrariem a vontade popular.

Aqui ressai oportuna a observagao de Freeman (1994, p. 187) de que
a eletividade dos juizes pouco mudaria na questéo de conferir legiti-
midade ao processo de revisao judicial, uma vez que néo fica afasta-
da a possibilidade de dano & democracia. Mas, como ja se disse, a
regra da maioria néo resume a consolidagéo das formas democréti-
cas, também dependentes dos ideais empenhados pela sociedade ao
longo de sua formagao e sintetizados nos direitos sociais e politicos.
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Séo esses direitos que conseguem estabelecer uma estrita relagao
entre a democracia e o controle da constitucionalidade, que por serem
inalienaveis jamais seréo submetidos a regra da maioria ou ao abso-
lutismo legislativo, de tal forma que as leis que violarem tais direitos
bésicos serao consideradas invalidas. Assim, a revisao judicial, com o
escopo de preservar liberdades positivas e negativas do cidadéo, en-
contra a sua justificacéo democratica.

Para Freeman (1994, p. 187), a limitagéo da atividade dos represen-
tantes nos seus aspectos procedimentais e materiais encontra sus-
tentacéo nos poderes constituintes do povo: O objetivo de uma cons-
tituicdo democratica é definir os procedimentos politicos que deter-
minam as leis que sdo necessérias ao exercicio efetivo dos direitos
basicos iguais, direitos que distinguem uma soberania democratica e
que protegem as pessoas na busca livre de seu bem. O entendimen-
to de que os procedimentos legislativos séo incapazes de acertar os
inconvenientes gerados por leis contrérias a Constituigéo, até porque
os representantes costumam votar segundo seus interesses, assina-
la a importéncia da reviséo judicial, afim de corrigir as imperfeicdes
geradas nos poderes. Com o pretexto de assegurar o status de cida-
déos iguais, no nivel das normas constitucionais, ha uma auto-limi-
tacéo do poder soberano, pois a regra da maioria sofre restrigdes
devido & necessidade de permanéncia da convivéncia democrética.
O acordo social dos cidadéaos, ac abrirem méao de parte das prerroga-
tivas democraticas (neste caso, a regra da maioria), em favor da con-
servacao dos direitos de igualdade, legitimam as circunstancias em
que ocorrem a reviséo judicial.

Por outro lado a publicidade, a fundamentacéo das decisées judiciais,
mais a pretensé@o de alcance da justica, constituem-se em formas de
fiscalizacéo da atividade do juiz, que indiretamente presta contas a
populacéo. Esta via de comprometimento do judiciario com a obriga-
céo de constante legitimagéo, referenda o poder de interpretar as leis
e conforma-las a Constituicdo. Isto é alids, um fator preponderante
ao qual se contrapde a tradicional concepgéo de Montesquieu de
considera-lo um poder nulo, na medida em que sua funcéo resumir-se-
ia & mera aplicag@o da lei ao caso concreto.
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O controle da constitucionalidade, portanto, tem a caracteristica de
ser um ato de jurisdicéo que visa garantir a aplicagao dos principios e
regras estabelecidos na Constituigéo em casos concretos. Afigura-se
a observéncia dos preceitos democraticos ndo permitir que um dos
poderes seja o julgador de seus préprios interesses, impondo-se que
outro orgao faga o controle afim de evitar as violagdes da ordem cons-
titucional. Deve-se constatar que, no regime de separacéo de pode-
res, ha necessidade de se dotar um drgéao da capacidade de dar a
ultima palavra a respeito da Constituicao, afim de garantir que os con-
flitos de poderes ou condutas na@o porédo em risco a estabilidade soci-
al. O teor democréatico do exercicio da revisao judicial é assinalado por
Bonavides:

Néo ha davida de que exercido no interesse do cidadéao, o
controle jurisdicional se compadece melhor com a natureza
das Constituigdes rigidas e sobretudo com o centro de sua ins-
piragéo primordial — a garantia da liberdade humana, a guarda
e protegao de alguns valores liberais que as sociedades livres
reputam inabdicaveis. A introdugdo do sobredito controle no
ordenamento juridico é coluna de sustentacdo do Estado de
direito, onde ele se alicerga sobre o formalismo hierérquico
das leis (1999, p. 272).

A crise do Estado de Direito, materializado na impossibilidade de a
norma geral e abstrata ser capaz de regular a totalidade dos conflitos
sociais, impde o esforgo de converter a Constituicéo escrita em ins-
tancia juridica de conservagéo dos direitos fundamentais. A reviséo
judicial das leis pode ser utilizada com o fim de confirmar a prevaléncia
destes, evidenciando uma utilidade para a afirmacao da democracia.
Portanto, avulta o interesse no debate da importéancia de o judiciario
legitimar sua atuagéo prestando contas ao povo dos posicionamentos
assumidos, pois, na complexidade das relagdes geradas no interior do
Estado, o ordenamento juridico assume posicéo de relevancia nas dis-
putas entre os grupos sociais conflitantes.
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4. Consideracoes Finais -

O presente estudo dernonstrou que o controle da constitucionalidade
das leis exercido pelo judiciario foi obra do pensamento politico norte-
americano, a partir das teorizagdes de Alexander Hamilton, durante o
processo de formagao da Constituicéo Republicana. A construgao da
idéia partia da concepgéo da supremacia da constituigdo, porque ela
expressa a vontade do povo, no exercicio de sua soberania. Diante do
risco de os representantes substituirem a confianga dos constituintes,
editando leis violadoras dos direitos individuais, fazia-se necessario
dotar o judiciario da capacidade de interpretar as leis, podendo nega-
las & vigéncia face & prevaléncia da Constituigao.

A doutrina da supremacia da constituicdo como regra fundamental, a
qual se subordinam os atos dos poderes do Estado, constituiu importan-
te aporte tedrico para a efetivacéo das constituigbes rigidas, adotadas
na maioria dos estados modernos. Ademais, tal condicéo também sig-
nificou o apoio ao individuo contra o uso arbitrério dos poderes do Es-
tado com tendéncia a‘suprimir direitos da cidadania, coadunando-se
com as pretensbes dos principios liberais. A partir da constatagao de
que o legislativo nao possui meios eficazes de corrigir a inconstitu-
cionalidade, a revisao judicial apresenta-se como solugéo ao dilema da
preservagao da ordem democrética, face a regra da maioria.

No ambito das regras da democracia, a atribuicgo do controle da
constitucionalidade das leis ao Judiciario encontra dificuldades de jus-
tificacéo: a nao eletividade dos juizes remete a impossibilidade de
responsabiliza-los politicamente por suas decisdes; a medida de decla-
rar nulos atos legislativos que contrariem a Constituigao tem um ca-
réter anti-majoritario, pois submete a regra da maioria ao crivo de um
" seleto grupo de magistrados. A questéo da eleigdo dos’ magistrados,
entretanto, ndo envolve diretamente a inobservancia do respeito a
democracia na revisao judicial, pois trata-se esta de limitar os direitos
dos cidadéos de participar e influenciar os processos politicos de to-
mada de deciséo. Os exemplos citados ocorridos nos Estados Unidos
evidenciam que o uso do controle da constitucionalidade pode dar
razéo & critica do "despotismo de oligarquia” ou, no caso brasileiro, de
um poderoso meio de conferir validade a normas juridicas distantes
dos anseios populares.
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Hé que se considerar, em relagao aos limites & regra da maioria que
tal procedimento nao pde em risco a democracia, pois ela se estabe-
lece também com os direitos politicos e sociais bésicos para o atribu-
to da cidadania. Isto permite que o povo abdique parte de sua sobe-
rania legitimando o Poder Judiciério para o exercicio do controle da
constitucionalidade. E uma espécie de acordo social amplo que visa
restringir a atuagéo dos representantes, concedendo a possibilidade
de fiscalizag@o a um poder distante da interferéncia do povo.

Paradoxalmente a democracia, sob o pélio da revisao judicial, tem as-
sento na hipdtese de conservagao do sistema juridico contra as mu-
dangas dos destinos da sociedade que afetem direitos fundamentais,
levadas por grupos hegeménicos. Eis a razéo pela qual o controle da
constitucionalidade visa preservar o status de cidadéo obtido no cur-
so das lutas politicas decorrentes da vitoriosa resisténcia & tirania do
Estado nos tempos do absolutismo.

Por fim, a integragao do sistema juridico &s convengdes morais e
politicas subjacentes &s normas e instituicées da comunidade é um
objetivo que se impde aos aplicadores do direito, que servira para que
a sociedade aceite suas decisées e legitime a autoridade para o ade-
quado avanco da democracia.

NOTA_S BIBLIOGRAFICAS

1. Referimo-nos em especial ac Missouri Compromise de 06.03,1820, que impedia a es-
craviddo e servidao involuntéria a todos em todo o territério norte-americano cedido pela
Franga. A constitucionalidade desta lei foi discutida no caso Dread Scott vs. Sandford,
julgado em 1857, quando a Suprema Corte defendeu a instituicdo da escravidéo. A re-
futacéo por parte dos governantes deste “governo dos juizes" envolveu o célebre presi-
dente Lincoln que negou-se a acatar o julgamento da Suprema Corte considerando
inconstitucional o "Missouri Compromise” pois estar-se-ia abdicando praticamente do
exercicio do governo em favor daquele eminente tribunal (apud Bittencourt, 1997, p. 16).

2 O New Deal era um conjunto de medidas destinadas a amenizar os efeitos da grande
depresséo de 1929 com politicas de intervengdo do Estado na economia, afetando di-
retamente a propriedade e o conceito de laissez-faire. <

3 A Emenda Constitucional 12/96 criou a Contribuico Proviséria Sobre Movimentagao
ou Transmisséo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira — CPMF —,
que ndo poderia ser cobrada por prazo superior a dois anos. Ocorre que a aludida

162 Novos Estudos Juridicos - Ano VI- N® 12+ p. 145-164, abril / 2001




contribuicdo foi repristinada com a Emenda Constitucional n® 21,/99, prorrogando a sua
vigéncia até o final de 2001, possibilitando um incremento na arrecadagéo superior a 10
bilhdes de ddlares, segundo dados do IPEA. O efeito repristinatério da CPMF dado pela
EC ne 21/99 foi questionado, junto ao STF, por uma ADIn proposta por partidos de opo-
sicdo do (PT, PCdoB, PDT), mas foi-lhes negada a liminar.

4 Este movimento politico, que resultou na ascenséo ao trono inglés de Guilherme de
Orange, tem origem em conflitos entre o Parlamento e a Monarquia, instancias politicas
que expressavam interesses econdmicos da burguesia e da aristocracia medieval, res-
pectivamente. A Revolucdo Gloriosa contra Jaime I} concluiu-se com a derrocada do
modelo absolutista de Estado centralizado, mantendo a monarquia, mas identificando a
origem dos poderes reais no Parlamento, que passou a ter a prerrogativa de impor fimi-
tes ao seu exercicio. :

5 Art. 1 — A Repiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamento: | - a soberania; Il - a cidadania; lll - a dignidade da pessoa hu-
mana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico.

6 A Constituicdo do Ano VIl instituiu o Senado Conservador, com poucos resultados pra-
ticos, em razdo da predomindncia dos poderes absolutos de Napoledo. Posteriormente,
o Senado foi designado como insténcia politica de controle pela Constituigdo de 14 de
janeiro de 1852, j& no governo de Napoledo lil, e o Comité Constitucional pela Consti-
tuicdo de 27 de outubro de 1946. Ambas as tentativas malograram.

7 Na decisao sustentou Marshall: Ndo hd meio-termo entre estas alternativas. A Cons-
tituigdo ou é uma lei superior e predominante, e lei imutdvel pelas formas ordinarias;
ou estd no mesmo nivel conjuntamente com as resolugGes ordinarias da legislatura
e, como as outras resolugdes, é mutdvel quando a legislatura houver por
bem modificé-la (Decisdes constitucionais de Marshall. Trad. Américo Lobo. Rio de
Janeiro : Imprensa Nacional, 1903. p. 25).

8 Entendemos por controle constitucional o conjunto de mecanismos de controle
atudveis entre érgdos constitucionais e previsto mediata ou imediatamente pela
Constituicdo. Para esta qualificagdo ndo se atende a natureza dos meios operativos
empregados, apenas & forma de reconhecimento e da natureza dos érgéos afetados.

9 O Professor italiano Mauro Capelletti, em sua obra O controle de constitucionalidade
das deis no direito comparado (Porto Alegre : Sérgio Fabris, 1992, 142p.) sustenta
que a idéia exposta pelos Federalistas, da supremacia da Constituicdo sobre outras leis
como uma importante inovacéo, ndo seria, de todo, histaricamente correta. Capelletti
considera que a concesséo do poder aos juizes, de nao aplicarem leis inconstitucionais,
foi na realidade iniciado pela Constituicio dos Estados Unidos. Mas o autor busca suas
fontes no direito ateniense ao aproximar os némoi das modernas leis constitucionais,
semelhancas que também atingiam as restrigGes procedimentais para a sua modificacao.

10 Importante destacar que esta vinculagéo dos direitos fundamentais aos valores da so-

ciedade esta expressamente declarado no art. 52, § 22 da Constituicao: Os direitos e
garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Repti-
blica Federativa do Brasil seja parte.

11 The writings of Thomas Jefferson. vol. 10. p. 160-1, apud Freeman in Lua Nova,

n. 32, p. 181.
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