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Resumo:

A Democracia representativa pelos Parlamentos e pelo Estado de Direito. A
questdo da legitimidade da Justiga Constitucional, somada a composigio dos
tribunais constitucionais sdo as metas principais desenvolvidas neste trabalho.

Abstract:
The representative Democracy by the Parliaments and the Rule of Law. The
Constitutional Justice and its legitimity question, added to the composition of

the constitutional courts are the aims developed in this work.

Unitermos: Democracia; Estado de Direito; Tribunais Constitucionais; Poder
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1. Introdugdo.

A lei enquanto obra do legislador e expressdo da vontade soberana do
povo, que consiste em tradi¢do do século XIX, tornou-se mera ficgdo,' pois seja em
virtude da flagrante crise da Democracia representativa, seja pelo fortalecimento do
poder politico dos grupos de pressdo, a lei ndo necessariamente representa o0 povo e,
por muitas vezes, desrespeita principios e direitos fundamentais bdsicos, com a
finalidade de favorecimento de alguns poucos, mas poderosos, grupos de pressio.

Nesse sentido, importante a observagdo feita por Rivero, de que “a
idéia de representa¢do da vontade do cidaddo pelo eleito, tem progressivamente
diminuido na realidade, mediante a tomada de consciéncia pelo eleitor de que,

definitivamente, os homens que sdo eleitos atuam para si mesmos e ndo para eles. O

1. Como salienta Cappelletti, “é um fato que nas sociedades pluralistas os Parlamentos se compiem
fundamentalmente de politicos localmente eleitos e de politicos eleitoralmente vinculados a determinadas
categorias ou certos grupos. Os valores e prioridades desses politicos, pelos quais estdo mais do que
dispostos a gastar o dinheiro publico, ndo sao com freqiiéncia mais que valores e prioridades locais ou
de grupos” (CAPPELLETTI, Mauro. Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional. In: Virios
autores. Tribunales constitucionales europeus y derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984.-p. 606).
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cidadao, ante essa avalancha de leis, cada vez mais completas, cada vez mais técnicas,
cada vez mais conformadas com a vontade governamental, ndo reconhece sua propria
vontade”, para concluir que “essa transformagao da lei conduz & tomada de consciéncia
da necessidade de proteger os direitos fundamentais, inclusive perante a proprialei” *
Dentro dessa perspectiva, acentua-se a necessidade de conjugarem-se €
compatibilizarem-se as idéias de Democracia, que se manifesta basicamente pela forma
representativa, por meio dos Parlamentos, e de Estado de Direito, que se manifesta
pela consagragdo da supremacia constitucional e o respeito aos direitos fundamentais,
tornando-se, portanto, clara a legitimidade da Justi¢a constitucional e a necessidade de
existéncia de seus érgios, dotados de plena independéncia e que possam
instrumentalizar a protegiio dos preceitos e direitos constitucionais fundamentais.’
Essa necessidade foi apontada por René David, ao analisar o Direito
Comparado, afirmando que “existe uma tendéncia nitida, atualmente, de reforcar o
valor das normas constitucionais, elevando-as, na prdtica, acima das leis ordindrias.
A Constituigcdo da Repiiblica Federal da Alemanha declara: ‘O poder legislativo deve
respeitar as leis e o direito. Todo alemdo tem direito de resistir, se nenhum outro neio
pode ser usado, contra quem quer que seja que tente destruir este ordenamento’
Procurou-se encontrar meios de garantir a ordem constitucional em numerosos paises
e, em particular a semelhanga dos Estados Unidos, se admitiu um controle judicidrio
da constitucionalidade das leis. As evolugbes mais caracteristicas se produziram na
Alemanha Federal e na Itdlia, como reagdo contra os regimes que nestes paises haviam
escarnecido dos principios da Democracia e dos direitos humanos; uma abundante
Jjurisprudéncia, nestes paises, declarou nulas as leis que atentavam contra os direitos
fundamentais (Grundrechte, Diritti Fundamentali), enumerados em uma declaragdo
de direitos incorporada a Constitui¢do” *
No exercicio dessa grave missdo de garantidora do Estado de Direito® e

2 RIVERO, Jean. A modo de sintesis. In: Vdrios autores. Tribunales constitucionales europeus y
derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1984. p. 667.

3. Cf. REYES, Manuel Aragén. El juez ordinario entre legalidade y constitucionalidad. Bogota:
Instituto de Estudios Constitucionales, 1997. pp. 16-19.

4. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. Sio Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 54.

5. No sentido que Ihe € dado por Konrad Hesse: “O estado de direito, € na estrutura constitucional da
Lei Fundamental, finalmente, forma de limitagio do poder estatal. Ele produz essa niio pela exclusio de
uma “esfera livre do Estado e do direito” do particular, porque essa esfera seria incapaz de ganhar
realidade e de garantir um estado de liberdade real, que somente é importante para a Lei Fundamental.
Sendio, ele afianga liberdade por uma ordem total liberal que, por un lado, organiza vinculativamente e
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dos direitos fundamentais, a Justica constitucional em suas vrias organizagdes possui,
geralmente, cinco grandes ramos de competéncia:® a. controle da constitucionalidade
das leis ¢ atos normativos do poder piiblico; b. protegio aos dircitos fundamentais; c.
controle das regras da Democracia representativa (elei¢des) e participativa (referendos
e plebiscitos); d. controle do bom funcionamento dos poderes publicos e da regularidade
no exercicio de suas competéncias constitucionais; €. equilibrio da federagio.

A questdo da legitimidade da Justica constitucional em confronto com a
legitimidade da maioria legislativa coloca-se de forma acentuada no campo do controle
concentrado de constitucionalidade, uma vez que se concede a um Corpo de Magistrados
poderes para declaragio de inconstitucionalidade de uma lei ou ato normativo, afetando
a produgio legiferante do Parlamento,” enquanto representante direto das aspiragdes
populares em uma Democracia representativa.®

Assim, questiona-se a legitimagdo democrética do fundamento da
jurisdi¢@o constitucional, colocando-a em confronto com o Principio Democritico
representativo.’

Como lembra José de Sousa e Britto, “o problema do fundamento da

Jurisdi¢do constitucional é tdo-somente o problema da sua legitimag¢do democrdtica.

em uma forma coordena mutuamente os ambitos da atividade estatal, exclui, no possivel, o abuso do
poder, por outro, assenta sobre um status liberal do particular juridicamente garantido, organizado e
protegido~ (HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Repuiblica Federal da Alemanha.
Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998. p. 161).

6. Cf. a respeito: FAVOREU, Louis. Informe general introductorio. In: Vdrios autores. Tribunales
Constitucionales europeus y derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1984.
p- 22; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 1998. p. 789.

7. Nuno Pigarra analisa essa problematica em item denominado “Balanga entre fungio legislativa e
fungio jurisdicional?” (PICARRA, Nuno. A separagdo dos poderes como doutrina e principio
constitucional. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 258). Conferir, ainda: QUEIROZ, Cristina M. M. Os actos
politicos no estado de direito. Coimbra: Almedina, 1990. p. 164.

8. Essa idéia é corroborada por Vieira de Andrade, que expde ser “no campo da fiscalizagdo sucessiva
abstracta que se opdem frontalmente a legitimidade da justica constitucional e a legitimidade da maioria
legislativa, tendo em consideragd@o, designadamente, os poderes do Tribunal Constitucional de declaragdo
com for¢a obrigatéria geral da inconstitucionalidade da norma ou mesmo si de um segmento ideal dessa
mesma norma” (ANDRADE, J. C. Vieira de. Legitimidade da justica constitucional e principio da
maioria. In: Vdrios autores. Legitimidade e legitimagdo da justica constitucional. Coimbra: Coimbra,
1995. p. 76). Cf, ainda: STARCK, Christian. La Iégitimité de la justice constitutionnelle et le principe
democratique de majorite. In: Vdrios autores. Legitimidade e legitimagio da justica constitucional.
Coimbra: Coimbra, 1995. p. 60.

9. Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes. Jurisdigdo constitucional e intranquilidade discursiva. Perspectivas
constitucionais nos 20 anos da Constitui¢do de 1976. Coimbra: Coimbra, 1996. v.1. p. 871, ss.
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Nado é verdade que, pelo proprio facto da sua existéncia, hd juizes que declaram invdlida
uma lei, a expressdo da vontade do povo? A questdo pressupée, portanto, habitualmente,
que o poder legislativo do povo, através dos seus representantes eleitos, é a dimensdo
essencial da Democracia e que a jurisdi¢gdo constitucional é uma restri¢do a
Democracia na medida em que retira, pelo menos em parte, a lei a sua forca. Por que
razdo deveriam os juizes, que ndo sdo legisladores eleitos pelo povo, poder afectar a
Jorca duma lei democrdtica? Nao é isto governo dos juizes em vez de governo do
povo? A teoria tradicional vé, portanto, na jurisdicdo constitucional um limite ou uma
restri¢do ao principio do governo do povo pelo povo. A questdo serd, portanto, a de
Justificar essa restrigao” '

Importante estabelecer nesse estudo os trés sustenticulos basicos da
legitimidade da Justi¢a constitucional, a partir dos quais serd possivel identificar a
plena compatibilidade entre o governo da maioria e o controle jurisdicional de
constitucionalidade: complenrentaridade entre Democracia e Estado de Direito;
composi¢do dos Tribunais Constitucionais e fundamentagdo e aceita¢do popular das
decisdes dos Tribunais Constitucionais.

2. Complementaridade entre Democracia e Estado de Direito.

A premissa basica que justifica a legitimidade da Justiga constitucional
parte da idéia de complementaridade entre Democracia e Estado de Direito, pois
enquanto a Democracia consubstancia-se no governo da maioria, baseado na soberania
popular, o Estado de direito consagra a supremacia das normas constitucionais, o
respeito aos direitos fundamentais e o controle jurisdicional do Poder Estatal, ndo-sé
para protegdo da maioria, mas também, e basicamente, dos direitos da minoria."!

Importante recordarmos a adverténcia feita por Walter Berns, ao comentar
os principios fundadores da Constituigio norte-americana, em rela¢do a maioria: “Em
resumo, a regra da maioria s6 pode ser justificada se os homens sdo iguais e eles s6
sdo iguais na posse de direitos. Uma politica de igualdade, portanto, precisa ser uma

10. BRITO, José de Sousa. Jurisdi¢do constitucional e principio democritico. In: Vdrios autores.
Legitimidade e legitimagdo da justi¢a constitucional. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 39.

11. Como salientado por Lawrence Baum, “a Corte Suprema € politica numa variedade de sentidos...
As percepgies que os juizes tém da opinido piiblica e da opinido do Congresso afetam as decisies da
Corte. As préprias decisdes, com freqiiéncia, levam grandes controvérsias no Governo e na Nagio em
geral, e os juizes podem ser atacados por membros do Congresso e por outros lideres politicos que
discordam de suas politicas” (A Suprema Corte Americana. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1987,
pp- 12-13).
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politica preocupada com direitos. Consegiientemente, a regra da maioria, s6 é legitima
Se na prdtica a maioria respeita os direitos da minoria” '*
Assim, é absolutamente necessdria a compatibilizagido do Parlamento
(que representa o principio democritico da maioria) com a Justica constitucional (que
representa a garantia do Estado de Direito)'? e a defesa dos direitos da minoria. '
Observe-se que a jurisdi¢do constitucional retira sua legitimidade
formalmente da prépria Constituigio e materialmente da necessidade de protegio ao Estado
de Direito e aos Direitos Fundamentais, pois como recorda Jorge Miranda, “o irrestrito
dominio da maioria poderia vulnerar o conteiido essencial daqueles direitos, tal como o
principio da liberdade poderia recusar qualquer decisao politica sobre a sua modulacao”
Formalmente, as decisdes dos Tribunais Constitucionais prevalecem sobre
a dos representantes populares eleitos pelo voto, porque presume-se que 0 povo assim
desejou na elaboragio da Constituigdo, por meio do exercicio de poder constituinte originrio.
Ora, enquanto manifestagdo soberana da suprema vontade politica de
um povo, social e juridicamente organizado, o poder constituinte originério,

modernamente tem o povo como seu titular,' cuja vontade é expressa por meio de

12. BERNS, Walter. A Constituiglio assegura esses direitos? In: Virios autores. A Constitui¢ao norte-
americana. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1986. p. 285. A necessidade de garantirem-se os direitos
da minoria, também é ressaltada por Joseph Bessette, que aponta que “a versdo mais comum da acusagdo
de que o sistema politico norte-americano é atualmente antidemocrdtico talvez seju a de que 0s poucos
endinheirados, especialmente os interesses empresariais, subvertem as formas da Democracia para seus
proprios fins estreitos” (BESSETTE, Joseph M. Democracia deliberativa: o principio da maioria no governo
republicano. In: Virios autores. A Constitui¢do norte-americana. Rio de Janeiro: Forense Universitdria,
1986. p. 305). Conferir, ainda, a discussio sobre a legitimidade popular na regra da Democracia
representativa sob o enfoque da Constituigio dos EUA: GOLDWIN, Robert A, SCHAMBRA, William
A. (orgs.). A Constitui¢do norte-americana. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1986. p. 305; CERRI,
Augusto. Corso di giustizia costituzionale. 2. ed. Milano: Giuffre Editore, 1997. p. 17.

13. TROPER, Michel. Justice constitutionnelle et démocratie. Revue Frangaise de Droit
Constitutionnel. Paris: Presses Universitaires de France, 1990. p. 31; STARCK, Christian. La légitimité

... Op.cit. p. 73.

14. Como salientado por Konrad Hesse, “esse controle significa uma incorporagdo, até agora
desconhecida a tradigdo constitucional alemd, do Poder Judicidrio no sistema de refreamentos de poderes
e controles. O elemento estatal-juridico do equilibrio de poderes, que se torna eficaz, nele, une-se com o
democrdtico, porque ele abre as possibilidades a minoria de recorrer & protegio do Tribunal Constitucional
contra um prejuizo, real ou pretendido, de sua posi¢do e, assim, de consolidar sua situagdo - em que,
naturalmente, o Tribunal Constitucional nenhum outro peso pode langar no prato da balanca senio
aquele da sua propria autoridade” (Elementos de... Op. cit. p. 376).

15. MIRANDA, Jorge. Nos dez anos de funcionamento do tribunal constitucional. In: Virios autores.
Legitimidade e legitimagdo da justi¢a constitucional. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 95.

16. O posicionamento moderno diferencia-se da cldssica posi¢io do abade Emmanuel Sieyés (1748-
1836), em sua obra Qu’est-ce que le tiers Etat? (O que € o Terceiro Estado), para quem o titular do poder
constituinte era a nagdo.
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seus representantes eleitos, em Assembléia Nacional Constituinte, que efetivamente o
exercem, pois a titularidade do Poder liga-se 2 idéia de soberania do Estado, uma vez
que mediante o exercicio do poder constituinte origindrio se estabelecerd sua organizago
fundamental pela Constituigdo, que é sempre superior aos poderes constituidos, de
maneira que toda manifestagio dos poderes constituidos somente alcanga plena validade
se se sujeitar a Carta Magna."”

Portanto, conforme os ensinamento de Goffredo Telles Junior, “o Poder
do Congresso Nacional ndo é um Poder origindrio, nem autbnomo, nem incondicionado.
Ele ndo se rege por si mesmo, uma vez que sua atuagdo é pautada pelas normas da
Constituicdo. Ele ndo leva em si a lei de seu proprio exercicio. Ndo é um Poder
soberano. O Poder Legislativo, considerando como Poder do Congresso Nacional, é
um Poder constituido, um Poder exercido em conformidade com o que manda o Poder
constituinte” '

Assim, o Poder Constituinte origindrio estabelece a Constituigio de um
novo Estado, organizando-o e criando os poderes destinados a reger os interesses de
uma comunidade. Tanto havera Poder Constituinte no surgimento de uma primeira
Constitui¢do, quanto na elaboragio de qualquer Constitui¢do posterior."”

A idéia da existéncia de um Poder Constituinte é o suporte I6gico de uma
Constitui¢do superior ao restante do ordenamento juridico e que, em regra, nao podera
scr modificada pelos poderes constituidos. E, pois, csse Poder Constituinte, distinto,
anterior e fonte da autoridade dos poderes constituidos, com eles nio se confundindo.

O Poder Constituinte caracteriza-se por ser inicial, ilimitado, auténomo

e incondicionado. E inicial, pois sua obra — a Constituiciio — € a base da ordem juridica;

17. CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito... Op. cit. p. 102; MELLO FILHO, José Celso. Constitui¢io
Federal anotada. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1985. p. 14; SALDANHA, Nelson. SALDANHA, Nelson. O
Poder constituinte. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1986. p. 74; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. O
poder constituinte. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1985. p. 15; SANTOS, Aricé Moacir Amaral. SANTOS, Aricé
Moacyr Amaral. O poder constituinte. Sio Paulo: Sugestdes Literdrias, 1980. p. 16. Nesse sentido decidiu a
Suprema Corte Americana: “Diz-se as vezes que este tribunal arroga-se o poder de dominar ou controlar a
agdo dos representantes do povo. Isso é uma interpretagdo errdnea. A Constitui¢do € a suprema lei do pais,
ordenada ¢ estabelecida pelo povo. Toda a legislagio deve conformar-se aos principios fixados por ela. Quando
uma lei do Congresso é adequadamente contestada nos tribunais, por nio se conformar ao mandamento
constitucional, o ramo judicidrio do Governo s6 tem um dever a cumprir: pdr o artigo da Constituigio que ¢
invocado ao lado da lei que é contestada e decidir se esta diltima estd de acordo com aquele artigo” (United
States v. Butler, 297 U.S. 1, 62 (1936), apud SCHWARTZ, Bernard. Direito... Op. cit. p. 259).

18. TELLES JUNIOR, Goffredo. A Constitui¢do, a Assembléia Constituinte e o Congresso Nacional.
Sio Paulo: Saraiva, 1986. p. 51.

19. O poder constituinte poderd manifestar-se tanto por um movimento revoluciondrio quanto por
um movimento politico (Assembléia Nacional Constituinte).
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€ ilimitado e auténomo, pois no estd de modo algum limitado pelo direito anterior,
nio tendo que respeitar os limites postos pelo direito positivo antecessor; ¢, finalmente,
¢ incondicionado, pois nfo estd sujeito a qualquer forma prefixada para manifestar sua
vonlade; ndio tem ela que seguir qualquer procedimento determinado para realizar sua
obra de constitucionalizagiio.?

Dessa forma, a legitimidade formal do Tribunal Constitucional existe
no momento da promulgagio de uma Constituigio que o instituiu formalmente, pois
haverd a presungiio de que sua criacdo foi decorrente da vontade soberana do Povo
organizado em Assembléia Nacional Constituinte.?'

Esse entendimento € corroborado por Bernard Schwartz, quando explica
que “a teoria americana admite uma verdadeira hierarquia de legisladores dentro do
Estado. No dpice encontra-se a Assembléia Constituinte, & qual s6 o povo delegou a
autoridade de criar o instrumento organico que rege o Estado. Os dispositivos da
Constituigdo aprovados por ela constituem a lei suprema do pais. A lei elaborada por
qualquer orgao do Estado so é vdlida desde que ndo entre em conflito com a
Constituicdo”

Igualmente, esse é o exato sentido da ligdo de Thomas Cooley, ao
analisar o sistema constitucional norte-americano, afirmando que “o Poder Judicidrio
tendo de decidir qual a lei que deve ser aplicada em determinada controvérsia, pode
encontrar a vontade do poder legislativo, conforme é expresso em lei, em conflito

com a vontade do povo em conformidade do expresso na Constitui¢do, e as duas se

20. Nesse sentido, Canotilho sintetiza essas caracteristicas dizendo que "o poder constituinte, na
teoria de Sieyés, seria um poder inicial, autononio e omnipotente. E inicial porque ndo existe, antes dele,
nem de fucto nem de direito, qualquer outro poder. E nele que se situa, por exceléncia, a vontade do
soberano (instdncia juridico-politica dotada de autoridade suprema). Eum poder auténomo: a ele e 56 a
ele compete decidir se, como e guando, deve ‘dar-se’ uma Constitui¢do & Nagdo. Eum poder omnipotente,
incondicionado: o poder constituinte ndo estd subordinado a qualquer regra de forma ou de fundo”

(Direito... Op. cit. p. 94).

21. Otto Bachof adverte que “ndo tem muito mais for¢a a afirmag¢io de que o poder judicial é
antidemocrdtico. O juiz ndo é menos 6rgdo do povo que todos os demais érgdaos do Estado. A aluséio da
falta de imediatez de sua comiss@o pelo povo ndo constitui wm argumento convincente perante o futo de
que também o Governo, o Presidente, os funciondrios.., contam somente com um mandato indireto do
povo; e mesmo o Parlamento nio pode ser considerado como dirvetamente comissionado, sem que haja
uni aspecto muito relalivo, pois sua composicao estd de fato muito mais ligada aos partidos politicos.
Ademais, mais importante gue a classe do mandato € a fungio desempenhada. O juiz administra justica
em nonie do povo —essa ndo € uma formula vazia = da mesma forma que o Parlamento promulga leis e o
Governo governa em nome do povo” (BACHOF, Otto. Jueces y constiucion. Madri: Civitas, 1987. p.
59. Reimpressio)

22. SCHWARTZ, Bernard. Direito constitucional americano. Rio de Janeiro: Forense, 1966, p. 26.
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ndo poderem conciliar. Nesse caso, como o poder legislativo é o conferido pela
Constitui¢do, € claro que o poder delegado foi o que se excedeu; que o mandatdrio
ndo se manteve dentro da orbita do mandato. O excesso, por conseguinte, é nulo e
€ dever do tribunal reconhecer e fazer efetiva a Constitui¢do como o direito
primordial, e recusar-se a dar execugdo ao ato legisiativo, e assim o anular na
prdtica” ¥

Materialmente, sendo instituido por Constitui¢des formais, os Tribunais
ou Cortes Constitucionais sdo 6rgdos de garantia da supremacia de seus principios,
objetivos e direitos fundamentais, resguardando, dessa forma, o Estado de Direito e
preservando as idéias bésicas da Constituigao material.

Canotilho explica que “globalmente consideradas, as garantias de
existéncia da Constituigdo consistem: (1) na vinculagao de todos os poderes piiblicos
(designadamente do legislativo, executivo e judicial) a Constitui¢do; (2) na existéncia
de competéncias de controlo, politicas e jurisdicionais, do cumprimento da
Constitui¢ao” *

A jurisdi¢@o constitucional, portanto, tem como ponto fundamental a
defesa dos valores constitucionais bdsicos, afirmados livremente pelo povo em
Assembléia Nacional Constituinte, exercendo, por conseguinte, um controle negativo.
Como salientado por Jorge Miranda, “o Tribunal Constitucional exerce um poder de
controle negativo, um pouvoir d’empécher, ndo um poder de impulsdo, um poder
positivo” %

Os eventuais confrontos entre a legitimidade da Justiga constitucional e
a legitimidade da maioria legiferantc devem ser resolvidos em uma aplicagio
cquilibrada e harménica do principio da scparagdo de fungdes estatais, pois todos os
poderes exercem fungdes unicas do Estado, dentro de uma visdo mais contemporinea
das fungdes estatais, que reconhece assentar-se o Estado Constitucional de Direito na
idéia de unidade, pois o poder soberano ¢ uno, indivisivel, existindo érgios estatais,
cujos agentes politicos tém a missdo precipua de exercerem atos de soberania Alids,
bem o disse Rousseau, o poder soberano é uno. Ndo pode sofrer divisdo. Assim, o que
a doutrina liberal cldssica pretende chamar de separagdo de poderes, o

23. COOLEY, Thomas. Principios gerais de direito constitucional dos Estados Unidos da América
do Norte. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1982. p. 142.

24. CANOQTILHO, J. ). Gomes. Direito ... Op. cit. p. 782.

25. MIRANDA, Jorge. Nos dez anos de funcionamento do tribunal constitucional. In: Virios autores.
Legitimidade e legitimagao da justi¢a constitucional. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 95.
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constitucionalismo moderno determina divisdo de tarefas estatais, de atividades entre
distintos érgaos auténomos.®

As Constituigdes, visando, principalmente, evitar o arbitrio e o
desrespeito aos direitos fundamentais do homem, prevéem a existéncia dos Poderes do
Estado, independentes e harménicos entre si, repartindo entre eles as fungdes estatais,
bem como criando mecanismos de controles reciprocos, sempre como garantia da
perpetuidade do Estado democritico de Direito.

A divisdo segundo o critério funcional € a célebre “separagdo de Poderes”
quc consiste em distinguir trés fungdes estatais, quais sejam, legislagiio, administragdo
¢ jurisdi¢dio, que devem ser atribuidas a trés 6rgaos autdnomos entre si, que as exercerdo
com exclusividade, foi esbogada pela primeira vez por Aristételes, na obra “Politica”
detalhada, posteriormente, por John Locke, no Segundo tratado do governo civil. E,
finalmente, consagrada na obra de Montesquieu, O espirito das leis, a quem devemos
a divisio e distribuigdo cldssicas, tornando-se principio fundamental da organizag¢io
politica liberal e transformando-se em dogma pelo art. 16 da Declaragio Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789, e é prevista no art. 2° da nossa Constitui¢ao
Federal 7

Como salientam Canotilho e Moreira, “um sistema de governo composto
por uma pluralidade de érgdos requeer necessariamente que o relacionamento entre os
vdrios centros do poder seja pautado por normas de lealdade constitucional
(Verfassungstreue, na terminologia alema). A lealdade institucional compreende duas
vertentes, uma positiva, outra negativa. A primeira consiste em que os diversos orgaos
do poder devem cooperar na medida necessdria para realizar os objetivos constitucionais
e para permitir o funcionamento do sistema com o minimo de atritos possiveis. A segunda
determina que os titulares dos orgaos do poder devem respeitar-se mutuamente e
renunciar a prdtica de guerrilha institucional, de abuso de poder, de retaliagdo gratuita
oude desconsideracdo grosseira. Na verdade, nenhuma cooperagéo constitucional serd
possivel, sem uma deontologia politica, fundada no respeito das pessoas e das institui¢ies

” 28

e num apurado sentido da responsabilidade de Estado (statesmanship)”.

26. CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo no estado contemporineo
¢ na Constituigdo de 1988. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 26.

27. Nuno Pigarra faz detalhado estudo sobre a faléncia da idéia de triparti¢do rigida de poderes e sua
substituigdo por uma teoria geral das fungbes estatais (A separagdo dos poderes como doutrina e principio
constitucional. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 264).

28. CANOTILHO, J.J. G;u(ms, MOREIRA, Vital. Os poderes do presidente da Repiiblica. Coimbra:
Coimbra, 1991. p. 71. ‘
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Lembremo-nos que o objetivo inicial da cldssica separagio das fungdes
do Estado e distribuigdo entre 6rgaos autdnomos ¢ independentes tinha como finalidade
a prolegiio da liberdade individual contra o arbitrio de um governante onipotente. O
Dircito Constitucional contemporinco, apesar de permanccer na tradicional linha da
idéia de Triparticiio de Poderes, ja entende quc esta férmula, se interpretada com rigidez,
tornou-se inadequada para um Estado que assumiu a missdo de fornecer a todo o seu
povo o bem-estar, devendo, pois, separar as fungdes cstatais, dentro de um mecanismo
de controles reciprocos, denominado “freios e contrapesos” (checks and balances).

Como salicntado pelo Chief Justice Marshall, no célebre caso Marbury
v. Madison, “para que entdo limitarem-se os poderes, ¢ para que estabelecer-se tal
limitagao em um documento escrito, se tais limites puderem, a qualquer momento, ser
ultrapassados por aqueles a quem se pretende restringir” ¥

Assim, as fungdes estatais de soberania sio modernamente atribuidas a
vdrios érgiios estatais, entre eles, aos Tribunais ou Cortes Constitucionais, que, entre
vdrias outras importantes fun¢des, deve zelar pelo equilibrio entre os- Poderes,
fiscalizando-os, e pelo respeito aos direitos fundamentais.™

Como salienta Cappelletti, “efetivamente, resulra dificil imaginar que
atualmente poder-se-ia assegurar um sistema qualquer de equilibrio eficaz entre os
poderes sem o crescimento e diversificagao do préprio ramo judicidrio” ™

A esses 6rgios, a Constitui¢iio Federal confiou parcela da autoridade
sobcrana do Estado, garantindo-lhes autonomia ¢ independéncia.

Nio existird, pois, um Estado democriético de direito, sem que hajam
Podcres de Estado, independentes e harmdnicos entre si, bem como previsio de dircitos
fundamentais e instrumentos que possibilitem a (iscalizagdo, a perpetuidade ¢ a
cletividade desses requisitos.’ Todos esses temas sdo de tal modo ligados que a

29. Marbury v. Madison, U.S. Supreme Court, 177 (1803). Cf. a integra da decisio: SWISHER, Carl
Brent. Decisaes histéricas da Corte Suprema. Rio de Janeiro: Forense, 1962. p. 9-14; RODRIGUES, Léda
Boechat. A Corte Suprema e o direito constitucional americano. Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 36 ss.

30. BANDRES, José Manuel. Poder judicial y constituciion. Barcelona: Casa Editorial, 1987. p.

31. CAPPELLETTI, Mauro. Necesidad y legitimidad de la justicia constitucional. In: Vdrios autores.
Tribunales constitucionales europeus y derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984. p.612.

32. A necessidade de existéncia de um érgio imparcial de controle e efetividade da Constituigio ¢
reforgada pela observagdo trazida por Vieira de Andrade: “Outras vezes, o legislador goza do poder de
restringir os direitos, liberdades e garantias, um poder que a Constituicdo prevé até em termos genéricos,
embora com a garantia da necessidade, adequagao e proporcionalidade das restri¢ies, designadamente da
sua necessidade para defesa de um valor constitucionalmente protegido e do respeito pelo conteiido essencial
do preceito” (ANDRADE, J. C. Vieira de. Legitimidade da justi¢a constitucional e principio da maioria.
In: Virios autores. Legitimidade e legitimagao da justi¢a constitucional. Coimbra: Coimbra, 1995, p. 81).
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derrocada de um, fatalmente, acarretard a supressdo dos demais, com o retorno do
arbitrio e da ditadura.

Dessa necessidade protetiva do Estado de Direito advém a legitimidade
material da justiga constitucional, pois como afirmado por Jorge Miranda, “para ld da
legitimidade adveniente da previsdo em Constitui¢do democrdtica, hd uma legitimidade
propria dos 6rgaos de controlo, inerente ao principio da divisdo e limita¢do de poder
do Estado de direito democrdtico”

Assim, o fundamento bdsico da legitimidade material da Justica
constitucional estd na necessidade de consagragéo e efetiva¢do de um rol de principios
constitucionais basicos e direitos fundamentais tendentes a limitar e controlar os abusos
de poder do préprio Estado e de suas autoridades constituidas e a consagragio dos
principios bdsicos da igualdade e da legalidade como regentes do Estado moderno e
contemporineo,* pois nos Estados onde o respeito a efetividade dos direitos humanos
fundamentais ndo for prioridade, a verdadeira Democracia inexiste,” como ensina
Norberto Bobbio ao afirmar que sem respeito as liberdades civis, a participagéo do
povo no poder politico é um engano, e sem essa participacdo popular no poder estatal,
as liberdades civis tém poucas probabilidades de durar.®

Importantissima a observacao feita por Rivero, apds constatar a crise na
Democracia representativa - analisada no capitulo anterior - de que “a velha idéia que
dominou todo o liberal século XIX, da protegdo da liberdade pela lei, tende a ser
substituida pela idéia experimental da necessidade da protecdo das liberdades contra
a lei. E essa evolugao tem sido possivel gracas a esse fendmeno extraordindrio que é
a existéncia de uma autoridade superior ao legislador, de uma autoridade encarregada

de impor o legislador o respeito a Constituicdo”

33. MIRANDA, Jorge. Nos dez anos... Op. cit. p. 98.

34. Como salienta Frangois Luchaire, a idéia bisica da criagio do Conselho Constitucional foi garantir
0 respeito as normas constitucionais ¢ a efetividade dos direitos fundamentais por ela proclamados
(LUCHAIRE, Frangois. Le conseil constitutionnel. Paris: Economica, 1980. p. 19). No mesmo sentido:
BON, Pierre. La Kgitimité du conseil Constitucionnel frangais. In: Vdrios autores. Legitimidade e
legitimagdo da justiga constitucional. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 143.

35. Interessante observagio ¢ feita por Javier Perez Royo, ao afirmar que “nos paises com uma tradigao
democrdtica ininterrupta, ou melhor dizendo, com uma tradi¢do constitucional ininterrupta, que néo
necessitaram destruir temporariamente o Estado Constitucional, na passagem do Estado Liberal ao Estado
Democrdtico, ndo se criou (Inglaterra) ou houve resisténcia & introdugdo de um controle de constitucionalidade
das leis (Suiga)” (Tribunal constitucional y division de poderes. Madri: Tecnos, 1988. p. 24).

36. BOBBIO, Norberto. Igualdade y libertad. Barcelona: Paidés, 1993. p. 117.

37. RIVERO, Jean. A modo de sintesis. In: Vdrios autores. Tribunales constitucionales europeus y
derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1984. p. 666.
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Ora, a questdo essencial sobre a legitimidade da Justiga constitucional
exige uma interpretagdo que compatibilize a representagdo popular, enquanto direito
da maioria, e a defesa dos principios constitucionais e direitos fundamentais, devendo
pautar-se pela indagagfo sobre as tarefas e 0s objetivos basicos de uma. Constitui¢do
Federal, que entre outros, podem ser destacados o de Justiga, eqiiidade, equilibrio de
interesses, resultados satisfatérios, razoabilidade, praticabilidade e seguranga juridica.®

Ha, portanto, necessidade de direcionarem-se todas as regras
hermenéuticas para garantir-se a plena aplicabilidade e efetividade dos direitos humanos
fundamentais perante o governo da maioria, inclusive compatibilizando-se as ligdes
de Ferdinand Lassalle e Konrad Hesse, no sentido de que uma Constitui¢io tem cardter
informador de todo o ordenamento juridico, e se em seu génese a Constituigdo de um
pais é “asoma dos fatores reais do poder que regem uma nagdo” ¥ apés a sua edigio,
“gragcas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social” *

Portanto, as previsdes constitucionais, e em especial os direitos humanos
fundamentais e os principios fundamentais da Repiiblica, ndo sdo meros enunciados
tedricos desprovidos de coercibilidade juridica. Muito pelo contrario, uma Constituigio
possui supremacia incondicional em relagdo a todo ordenamento juridico e forga
normativa inquestiondvel, devendo suas previsdes servir de principios informadores
obrigatérios na atuagdo do poder piiblico, no ambito de todos os Poderes de Estado.

Somente com o pleno respeito aos principios e objetivos bésicos da
Constituigdo e aos Direitos Fundamentais poderemos almejar a conquista da verdadeira
liberdade, projeto maior de um Estado Democrdtico de Direito, no exato sentido que
lhe empresta a defini¢do de Roscoe Pound, para quem liberdade consiste “na reserva,
para o individuo, de certas expectativas fundamentais razodveis que entendem com a
vida na sociedade civilizada e liberagdo em relagdo ao exercicio arbitrdrio e
desarrazoado do poder e da autoridade por parte daqueles que sdo nomeados ou
escolhidos em sociedade politicamente organizada com o objetivo de ajustar relagées
e ordenar a conduta e se tornam, dessa maneira, capazes de aplicar a for¢a dessa

sociedade aos individuos” *

38. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1997. p. I

39. LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da Constituigao (Uber das Verfussungswesen). 3. ed. Rio de
Janeiro: Liber Juris, 1995. p. 37.

40. HESSE, Konrad. A for¢a normativa... Op. cit. p. 24.
41. POUND, Roscoe. Liberdades e garantias constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Ibrasa, 1976. p. 5
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Cappelletti corrobora esse entendimento afirmando que “somente nos
sistemas democrdticos de governo existe uma oportunidade para que se respeite os
direitos fundamentais”, de maneira que “a Democracia ndo pode sobreviver em um
sistema em que os direitos e garantias fundamentais carecam de uma protegdo eficaz.
Como muito acertadamente se tem observado, a preservagao das liberdades piiblicas
exige a eliminacdo da concentragdo de poder e a distribuicdo de todo o poder que nio
possa ser eliminado - um sistema de equilibrio de poderes”; e conclui: “uma Justica
razoavelmente independente dos caprichos e intolerdncias das maiorias pode contribuir
em grande medida para a Democracia”

Sem respeito a essas regras ndo haverd Estado de Direito, desaparecendo
aliberdade e conseqiientemente a participagdo popular nos negécios politicos do Estado,
quebrando-se o respeito ao principio da soberania popular, que proclama todo o poder
emanar do povo, com a conseqiiéncia nefasta do fim da Democracia.*!

Bernard Schwartz conclui nesse sentido, afirmando que “o ponto bdsico
na concepg¢do americana do principio da legalidade € o respeito aos principios que
estdo acima do Estado e que sdo confirmados pelos tribunais. No sistema americano,
tais principios sdo os estabelecidos pela Constituigdo federal. Os atos legislativos que
entrarem em conflito com eles serdo declarados nulos pelos tribunais americanos.
Deve-se admitir, afirmou a Corte Suprema dos Estados Unidos, que em todo Governo
livre hd certos direitos que estdo acima da competéncia do Estado. O Governo que
néo reconhece tais direitos, que mantém a vida, a liberdade, a prosperidade de seus
cidaddos sujeitas, a qualquer momento, a disposicdo absoluta e ao dominio ilimitado
mesmo do mais democrdtico depositdrio do poder, é afinal de contas apenas um
despotismo. E verdade que é um despotismo de muitos ~da maioria, se quisermos
chamd-lo assim -, mas ndo deixa de ser um despotismo” *

A legitimidade da Justiga constitucional consubstancia-se, portanto, na
necessidade de exigir-se que poder piblico, em todas as suas dreas, seja na distribuigio
da Justica, seja na atuagio do Parlamento ou na geréncia da res piiblica, paute-se pelo
respeito aos principios, objetivos e direitos fundamentais consagrados em um texto
constitucional, sob pena de flagrante inconstitucionalidade de suas condutas e perda

42. CAPPELLETT]I, Mauro. Necesidad... Op. cit. p. 633.

43. Cappelletti corrobora esse posicionamento ao afirmar que nio cré existir a menor oportunidade
para a sobrevivéncia da liberdade se nilo se mantiverem sistemas bem equilibrados de controles reciprocos
e concluindo que “o crescimento do poder judicial constitui, naturalmente, um instrumento necessdrio
para a realizagdo desse equilibrio” (Necesidad... Op. cit. p. 612).

44. SCHWARTZ, Bemard. Direito... Op. cit. p.43.
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da propria legitimidade popular de seus cargos e mandatos politicos pelo ferimento ao
Estado de Direito.

3. Composicdo dos Tribunais Constitucionais.

Igualmente, apresenta-se como fator legitimador da Justiga constitucional
a participagio popular, por intermédio de seus representantes eleitos no Parlamento e
no Executivo, na escolha dos membros dos Tribunais ou Cortes Constitucionais.

Assim, a questdo da composigo das Justigas constitucionais € certamente
a que provoca as mais equivocadas interpretagdes e os mais drduos debates, situando-
se em dois niveis: politico e juridico.

Como salienta Pedro Cruz Villalén, a questdo da legitimidade dos
Tribunais Constitucionais deve ser analisada em sua origem, ou seja, se a sua forma de
composigdo é ou-ndo respaldada pela idéia de soberania popular.**

O tratamento diferenciado dado a investidura dos juizes da jurisdigdo
constitucional é explicado em virtude de sua natureza diplice, e porque suas decisdes
envolvem a supremacia constitucional, os atos das mais elevadas autoridades do Estado
e, principalmente, as leis do Parlamento, que sdo consideradas como expressido da
vontade geral.

Em razdo disso, essa jurisdi¢ciio ndo pode ter a mesma composic¢ao das
jurisdi¢des ordindrias, sob pena de contestagfo de sua legitimidade, e deve apresentar
os trés requisitos de observancia obrigatéria na composigdo politica da Justiga
constitucional para que reforcem sua legitimidade: pluralismo, representatividade ¢
complementaridade.

Em relag@o ao pluralismo, o importante € que o 6rgdo encarregado da
Justiga constitucional tenha uma composigio pluralista, de maneira que possa aumentar
a representatividade global do sistema, protegendo os grupos minoritdrios que nio
tenham acesso aos ramos politicos.

Observe-se que, para garantia da atualizagcdo do pluralismo e da
representatividade, em regra, deverd haver uma renovagdo regular dos membros do
Tribunal ou Corte, que devem ter mandatos certos e ndo muito longos, de maneira que
nem a designagdo da maioria coincida com o inicio do mandato do Chefe de Governo,

nem que se perpetuem no cargo, impedindo, assim, que eventuais evolugdes politicas

-45. VILLALON, Pedro Cruz. Legitimidade da justiga constitucional e principio da maioria. In: Vdrios
autores. Legitimidade e legitimagdo da justica constitucional. Coimbra: Coimbra, 1995. p. 87.
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e sociais, com reflexos imediatos na composigao do Parlamento e na elei¢do do Chefe
do Executivo, ndo sejam acompanhadas pela Justiga constitucional. Dessa forma, o
ritmo de alteragdes, por meio de novas nomeagdes envolvendo os outros dois ramos do
Governo (Legislativo e Executivo), permitird assegurar que a evolugiio social da Corte,
que nao se mostrard alheia as novas exigéncia decorrentes da constante mutag@o da
sociedade.

A representatividade consiste na participagdo da maioria qualificada do
Parlamento para a aprovagido do nome do juiz constitucional ¢ parece garantir um
maior pluralismo, como reflexo do préprio pluralismo democrético das Camaras
Legislativas, pois acaba por permitir as minorias parlamentares o direito de veto ao
nome indicado para compor a Corte Constitucional, uma vez que essa deve representar
necessariamente as vdrias tendéncias e partes da sociedade, inclusive as diversas
minorias."

Por fim, a complementaridade consubstancia-se na necessidade de
multiplicidade e variagdo de experiéncias profissionais anteriores dos juizes
constitucionais, pois, na realidade, a experiéncia de um juiz constitucional proveniente
da magistratura de carreira € diversa daquele proveniente da advocacia ou do Ministério
Piblico, ou ainda, da Universidade Publica, ou do préprio Parlamento, ou outros ramos
profissionais. Essa complementag¢@o de experi€ncias acaba por legitimar a Justica
constitucional, afastando-a tanto do tecnicismo exacerbado, quanto da politica
exagerada,

Concordamos, portanto, com Favoreu quando aponta que o modo de
designacdo dos juizes constitucionais pelas autoridades politicas pelos diversos sistemas
juridicos constitui, além de uma tradi¢fio da Justiga constitucional, uma necessidade
de legitimidade, que repousa em grande parte nessa técnica de designagdo.*

46 CAPPELLETTI, Mauro. Tribunales... Op. cit. p. 625.

47 Essa necessidade de pluralismo e representagdo das minorias ndo passou despercebida pelo entio
Ministro do STF, Francisco Rezek, que afirmou que “para reconforto dos brasileiros, seu tribunal mais
alto niio é e niio serd jamais uma confraria de almas-irmis. Nio o tem sido, tampouco, a Suprema Corte
Americana; € isto, dado o pluralismo que caracteriza as duas sociedades - e que, no Brasil, nio se limita
ao plano das idéias - , € mais que positivo. Chega a ser imperioso, na medida em que o poder politico
facultado as duas casas de justi¢a reclama que representem, de modo auténtico e completo, um quadro
social heterogéneo e marcado por constante transformagao” (preficio da obra de BAUM, Lawrence. A
Suprema... Op. cit. p. 8) .

48. FAVOREU, Louis. La légitimité de Ia justice conslitutionnelle et la composition des juridictions
constitytionnelles. Legitimidade e legitimacao da justica constitucional. Coimbra: Coimbra, 1995, P
233.
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4. Fundamentacdo e Aceitagdo Popular das Decisdes dos Tribunais Constitucionais.

Outro grande pilar que sustenta a legitimidade da Justiga constitucional
¢ a aceitagdo de suas decisdes pelos demais poderes por ela fiscalizados e,
principalmente, pela opinido piiblica, motivo pelo qual todos os seus pronunciamentos
devem ser fundamentados e piblicos.

Assim, averdadeira, duradoura e incontrastdvel legitimidade da Justica
constitucional serd concedida pela opinido publica, pois somente ela € que, em definitivo,
consagrard ou rejeitard essa institui¢iio, analisando-a em virtude de sua jurisprudéncia
e de sua atuagio perante o Estado, pois, como ressalta Henry Abraham, “as decisoes
que contrariam o consenso geral simplesmente acabam néo perdurando” ¥

Como salienta Antonio Scarance Fernandes, a grande destinatdria da
motivagdo das decisdes judiciais é a comunidade, no intuito de ter “condigoes de
verificar se juiz e por conseqiiéncia a propria Justiga, decide com imparcialidade e
com conhecimento da causa. E através da motivagdo que se avalia o exercicio da
fungéo jurisdicional” >

Historicamente, isso € facilmente constatado ao se comparar o
desenvolvimento da Justiga constitucional dos EUA e da Franga.

Em relagdo ao Conselho Constitucional francés, constata-se que sua
legitimidade foi fortemente contestada, principalmente por razdes histéricas e
ideolégicas contrdrias a magistratura em geral. Como salienta a doutrina francesa, o
controle de constitucionalidade das leis sempre foi ausente no Direito francés, havendo
mesmo, uma hostilidade a aplicag@o dessa técnica. No entanto, com a melhora da
instituigdo e evolugido de sua jurisprudéncia, houve considerdvel mudanga da visio
francesa sobre o controle jurisdicional de constitucionalidade, principalmente quando
o Conselho Constitucional ampliou seu papel e passou a exercer mais efetivamente
um controle geral da constitucionalidade das leis com énfase, basicamente, na protegio

dos direitos fundamentais. !

49. ABRAHAM, Henry. A Corte Suprema no evolutivo processo politico. In: Virios autores. Ensaios
sobre a Constitui¢do dos Estados Unidos. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 1978. p. 99.

50. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo penal constitucional. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1999. p. 117.

51. BON, Pierre. La Iégitimité... Op. cit. p. 140; TROPER, Michel. Justice constitutionnelle et
démocratie. Revue Frangaise de Droit Constitutionnel. Paris. Presses Universitaires de France, 1990. p.
31. Pierre Bon, inclusive, salienta que atualmente a legitimidade do Conselho Constitucional € largamente
admitida, indicando como exemplo o coléquio organizado pela Assembléia Nacional e pela Associagio
francesa dos constitucionalistas em 13 de margo de 1987, sob o tema “O Conselho Constitucional e os
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Diferentemente, desde 1803 (Madison v. Marbury), a Corte Suprema
americana iniciou a aquisigdo de reconhecimento e aceitagdo popular, ganhando grande
respeito niio-sé perante os demais Poderes de Estado, mas perante o préprio povo, que
passou a enxergd-la como o tltimo bastidio na defesa dos Direitos Fundamentais.

Como lembra Bernard Schwartz, “ndo é a Corte Suprema sozinha, mas
a Corte Suprema, apoiada pela for¢a da opinido piblica informada, que tem tornado
o controle judicial da constitucionalidade um fator tao importante no funcionamento
do sistema de Governo americano” uma vez que “a aceitagdo da Corte Suprema e de
sua autoridade na esfera constitucional estd atualmente tdo arraigada na consciéncia
americana quanto a aceitagdo da competéncia dos tribunais em questoes de Direito
Privado na Inglaterra”, para concluir que “o apoio bdsico do Judicidrio federal dos
Estados Unidos ndo se encontra na sua posigdo constitucional, que, em vdrios aspectos,
¢ inerentemente fraca em comparacao com a do Legislativo e a do Executivo, mas na
aceitagdo pela opinido publica do seu papel como guardido da Constitui¢do americana.
Num Governo democrdtico, representativo como o nosso, escreve um juiz americano,
o poder do Judicidrio depende grandemente de sua reputagcdo quanto a sua
independéncia, integridade e bom senso”

Para garantir apoio a seus julgados e, conseqiientemente, reafirmagéo
de sua legitimidade, historicamente o estilo das decisdes da diversas Cortes
Constitucionais foi alterado, visando um maior detalhamento de sua motivagio e
propiciando maior acesso popular aos elementos bdsicos de sua fundamentagao, por
meio de publicidade de seus acérdaos.”*

Como ressalta René David, ao analisar o desenvolvimento no estilo
formal das decisdes, “um outro elemento a considerar é o estilo das decisdes judicidrias.
Estas, atualmente, devem ser sempre motivadas. A obrigag¢do de motivar os julgamento

¢é, no entanto, recente. Durante muito tempo, concordou-se em ver nos Julgamentos um

partidos politicos”, onde a maioria dos parlamentares afirmou sua adesdo ao principio do controle de
constitucionalidade das leis a ser exercido pelo Consetho Constitucional, concluindo que a Justiga
Constitucional da Franga adquiriu legitimidade e encontra-se no mesmo stafus que as demais Cortes
Constitucionais européias, em defesa do Estado de Direito da Franga.

52. SCHWARTZ, Bemard. Direito... Op. cit. pp. 184-186.

53. Em relagdo a publicidade dos atos processuais, Antonio Scarance Fernandes afirma que “trata-
se de garantia relevante e que assegura a transparéncia da atividade jurisdicional, permitindo ser
fiscalizada pelas partes e pela prépria comunidade. Com ela sdo evitados excessos ou arbitrariedades
no desenrplar da causa, surgindo, por isso, a garantia como reag@o aos processos secretos, proporcionando
aos cidaddos a oportunidade de fiscalizar a distribui¢do da Justica” (Processo penal constitucional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p. 63).
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exercicio de autoridade, que ndo tinha de ser justificado. A prdtica de motivar os
Julgamentos estabeleceu-se gradualmente na Itdlia a partir do século XVI e na
Alemanha no século XVIII; contudo, sé em 1790 na Franga e em 1879 na Alemanha
Soi imposta aos juizes uma obrigagdo geral de motivar as decisdes. O principio de que
os julgamentos devem ser motivados estd hoje firmemente estabelecido; a propria
Constitui¢do o consagra na Itdlia. Surge aos olhos dos homens do nosso tempo uma
garantia contra as decisdes arbitrdrias e, mais ainda, talvez como uma garantia de
que as decisdes ser@o maduramente refletidas e conformes ao direito. As decisdes
Jjudicidrias nos paises da familia romano-germénica assemelham-se pelo fato de terem
de ser todas motivadas” **

Importante ndo nos esquecermos da li¢cdo de Rui Barbosa, ao advertir
que “aautoridade da Justi¢a é moral, e sustenta-se pela moralidade das suas decisées.
O poder ndo a enfraquece, desatendendo-a; enfraquece-a, dobrando-a. A majestade
dos tribunais assenta na estima piblica; e esta é tanto maior, quanto mais atrevida for
a insoléncia oficial, que lhes desobedecer, e mais adamantina a inflexibilidade deles

perante ela” %

Sao Paulo, margo de 2003.

54. DAVID, René. Os grandes.... Op. cit. p. 125. Conferir, ainda, em relagio a necessidade de motivagio
das decisdes judiciais: TUCCI, José Rogério Cruz e. A motivagao da sentenga no processo civil. Sio
Paulo: Saraiva, 1987 e MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagio das decisdes judiciais como garantia
inerente ao Estado de Direito. Revista Brasileira de Direito Processual. v. 16.p. 111.

55. BARBOSA, Rui. Obras completas de Rui Barbosa. Rio de Janeiro: Secretaria da Cultura —
Fundagio Casa de Rui Barbosa, 1991. v. XIX, p. 300.
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