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“Os principes que quiseram transfor-
mar-se em Hranos comecaram sempre ret-
nindo na sua pessoa todas as fungoes
piiblicas.”

Montesquieu

Introducdo

Estado modermno e seus fundamen-

tos encontram-se em profunda crise
neste apagar das luzes do século XX.
Dogmas consagrados estao, hoje, sob sus-
peita. No 4mago da crise, o Judicidrio.

Neste breve estudo, busca-se articu-
lar questoes preliminares de fundo para a
compreensdo do papel do Poder Judiciério
ne estado contemporineo. Na primeira par-
Le, dedica-se capmiai altiga0 a collsitugau
teérica da divisio dos poderes, sendo
inarreddvel a referéncia a
MONTESQUIEU. A scgunda ¢
direcionada 4 analise do Judicidrio enquan-
to poder e & evolugao histérica de suas atri-
buigoes, merecendo destaque o modelo da
judicial review, norte-americano, ¢ 0 mode-
lo europeu dos tribunais constitucionais, vez
que em ambos se inspira o sisterma consti-
tucional brasileiro. A Gltima parte tem em
vista um exercicio critico, com o aponta-
mento de algumas perspectivas.

A titulo de delimitagao da aborda-
gem ¢ relevante assinalar que se pretende
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ter como parametro o campo da Teoria do
Estado. Contudo, em razdo do objeto de
pesquisa, algumas vezes tangenciou-se a
esfera do direito constitucional. Isto, em
razao do papel eminentemente politico do
controle da constitucionalidade. Fica, por-
tanto, esclarecido que a mengao de concei-
tos tipicos do direito constitucional tem
cariter meramente assessorio.

Por fim, faz-se mister anotar que o
presente estudo tem objetivo propedéutico,
no sentido de apontar as questoes de fun-
do, que envolvem o Judicidrio, sem contu-
do abordar “temas de ponta”, como a
reforma do Judicidrio, em andamento no
Congresso Nacional, ou a tendéncia de
retracio da tutela jurisdicional sobre os di-
reitos sociais, mormente os trabalhistas.
Permanecem, assim, esses temas como
indicativos para ulterior pesquisa.

I. O Judiciario na génese da
construcao tedrica do
Estado moderno

Kemissao a obra de
MONTESQUIEU é tarefa inafastavel para
o exercicio de reflexdo a que este estudo se
propde.! Constitui fundamento do Estado

moderno a tripartigdo dos poderes,
explicitada no Livro X1 do Espirito das Leis.
Bem observou PAULO BONAVIDES que
“os primeiros juristas da Revolugio Fran-
cesa, impressionados com o alcance [do
conceito de liberdade de
MONTESQUIEU, vinculado a tripartigao
dos poderes], o inscreveram no art. 16 da
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Ci-
dadao”.? De tal sorte que a idéia dos trés
paoderes constitutivos do Estado restou im-
pregnada, dai em diante, na concepgio do
Estado moderno constitucional. E parece
que este foi um desiderato do préprio au-
tor. Ao concluir o Livro XI, depois de uma
longa exemplificagio histérica de sua teo-
ria, arremata: “Mas é preciso que nem sem-
pre se esgote de tal forma um assunto, a
ponto de nada deixar para que o leitor tam-
bém se esforce. Niao se trata aqui de fazer
ler, mas sim de fazer pensar”.? Indiscutivel-
mente, foi um vaticinio.

Uma reflexdo, portanto, sobre o Po-
der Judicidrio no contexto do Estado Brasi-

leiro exige a retomada preliminar de alguns

elementos da reoria de MONTESQUITET4

como exercicio arqueolégico.®

MONTESQUIEU tipifica as formas

de governo, através de um duplo critério,

1. Com acerto afirmou Fernando Ruivo que “a verdadeira questio do poder judicial’ sd surge reaimente no século XVII, inserida na
ofensiva politico-ideoldgica da burguesia revolucordrnia e tomando grande parte do seu peso na teoria da separacéo dos pode-
res”. RUIVO, Fernando. Aparelno judicial, estado e legitimagao. In FARIA, José Eduardo (Org)). Direito e justiga — a fungdo social

do judicidrio. 2. ed., Sac Paulo: Atica, 1994, p. 74.

2. Dispbe oart. 16 da Declaragao Universal dos Direilos do Homem e do Cidaddo: “Toda socledade, onde a garantia dos direitos
nio seja assegurada nem a separagdo de poderes determinada, rdo possui Constituigde”. BONAVIDES, Paulo. Teoria do esta-

do. 2. ed,, Rio de Janeiro: Forense, 1980, p. 143,

3. MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sao Paulo: Brasil Editora, 1960 (?), p. 213,

4. Vale aqui ressaltar anotagio de Bobbio que L'Espnit des Lois *ndo é uma obra de teoria politica, embora contenha uma teoria
paliica”. BOBBIC, Norberto. A teonia das formas de formas de governo. 3. ed., Brasilia: Editora Universitaria de Brasilia, 1980, p.

117.

5. Apalavra arqueoldgico, aqui, & usada no sentido etimolégico do termo (: principio, fonte, origem).
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em republicano, mondrquico e despético.
1al classificagio mereceria atengao especi-
al, que foge ao escopo do presente traba-
lho.® Porém, ao lado dessa divisao horizontal
do poder, para usar a imagem de Bobbio,
ressalta-se, na obra de MONTESQUIEU,
a divisdo vertical, que veio a constituir sua
“célebre teoria da separa¢io dos poderes”.
Desta passamos a revisitar alguns pontos.

A liberdade é questao fuicral a parrir
da qual MONTESQUIEU constréi sua reo-
ria. Sintetiza: “A liberdade é o direito de fa-
zer aquilo que as leis permitem; e, se um
cidadio pudesse fazer aquilo que as leis proi-
bem, ele ja ndo teria mais liberdade, porque

os outros teriam também esse mesmo po-
»g
der”.

Dat, passa i assertiva de que nio exis-
tem estados livres por natureza propria. Para
o autor do Espirito das Leis s6 ha liberdade
onde nio se abusa do poder, porém todo
homem que detém o poder tende,
inexoravelmente, a abusar do mesmo, e
nesse proposito ird até que encentre um li-
mite. Como corcldrio deste arrazoade ficon
célebre sua frase: “Para que nio se possa
abusar do poder, € preciso que, pela dispo-
sicao das coisas, o poder refreie o proprio po-
der”? (grifamos)

Seu pensamento € de uma clareza
solar e de uma simplicidade nao vulgar. Pre-
missa maior: “A liberdade politica, num ci-
dadao, é a tranghilidade de espirito que
provém da opinidao que cada um possui de
sua seguranca; €, para ue s¢ possua essa
liberdade, é preciso que o governo seja tal
que um cidadao ndo possa temer a um ou-
tro”." Premissa menor: “Quando, numa s6
pessoa ou num mesmo corpo de magistra-
tura, ¢ poder legislativo se acha reunide ao
poder executivo, ndo poderd existir a liber-
dade, porque se podera temer que 0 mesmo
monarca ou 0 mesmo senado criem leis ti-
ranicas, para executa-las tiranicamente. (...)
E, se estiver unido ao poder executivo, o
juiz podera ter a forga de um opressor™.!!
Conclusdo (implicita): Ha necessidade da
particao dos poderes, para assegurar a liber-
dade dos cidadaos.

Porém, da leitura do Livro XI do Es-
pivito das Leis, se deflui que
MONTESQUIEU faz menoscabo do Poder
Judicidrio. Alids, afirma explicitamente:
“Das trés poderes dos quais falamos, o judi-
ciario é de aleum modo nulo™. ? Para ele, os
poderes politicos, por exceléncia, seriam o
legislativo e o executivo. O primeiro por-
que portador da representatividade popu-

6. Bobbio qualificou de andmala a classificaco de Montesquieu em razdo dele misturar dos critérios diferentes para 0 estabeleci-
mento de sua classificacao, pois, através do critério dos sujeitos do poder soberano, ele separa a monamuia e a repUtblica, e, pelo
modo de governar, ele distingue entre monarquia e despotismo (cf. BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 120). Montesquieu enumera os
principios animadores de cada uma dessas formas de governo: a virlude civica para a repUblica; a honra para a monarguia: 0
medo para o despofisme (Cf. MONTESQUIEU. Op. cit., pp. 17/30).

10. Idem. p. 180. Cbserve-se que nesse enunciado parece haver cera similitude com a preccupacao hobbesiana.

7. ldem.p. 126.
MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sao Paulo; Erasil Editora, 1960(?), p. 178.
Idem. p. 179

11, Ibidem.

12. Idem. p. 184
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lar e 0 segundo por sua agdo instantdnea e
efetiva."”

Na idealizacdo tripartida de poder de
MONTESQUIEU, o poder de julgar nio
deveria ser concedido a um corpo perma-
nente de magistrados. Mas seria exercido
por pessoas retiradas das classes populares,
que exerceriam as func¢des de magistrado
por determinado periodo. “Tornar-se-4, por
assim dizer, invisive! e nulo. E ninguém mais
terd, continuamente, juizes diante dos
olhos: temer-se-a a magistratura, e nao mais
os magistrados” .

A utilizagio do termo nulo parece
sugerir, também, uma concepgdo de juiz
destituido de vontade prépria, submetido
de forma insofismdvel a lei. Assim, o Judi-
cigrio nido seria, de fato, um poder politico,
mas, um 6rgao da administragio estatal res-
ponsével pela execugdo da lei, aplicando-a
205 CA508 CONCretos, tanto para punir, como
para resolver os litigios entre os particula-
res. Esta concep¢ao do Judicidrio serd ex-
posta por MONTESQUIEU de forma
inequivoca: “Se o3 Tribunais nic devem
ser fixos, os julgamentos deverdo sé-lo a
um ponto tal que ndo representem nun-
ca sendo o texto fixo da lei. Se represen-
tassem uma opinido particular do juiz,
viver-se-ia na sociedade sem saber com se-

gurancga quais 0s Compromissos que nela se
contratam”.'

Dois aspectos merecem, aqui, ser
notados. Primeiro, esta concepgio neutral
do juiz, formulada ou reforgada por
MONTESQUIEU, nao subsiste, muito
embora tenha ganhado, desde entdo até
bem pouco, ardorosos adeptos, tornando-
se, assim, emblemitica de um
mascaramento ideolégico, hoje, desvelado,
especialmente, pela sociologia do direito.
Segundo, a teoria de MONTESQUIEU
posta, & prova pelas revolugdes burguesas,
principalmente a Americana, mostrou-se
fragil, quando fez fraco ou nulo o Judicidrio.
A experiéncia federalista norte-americana
teve a grande virtude de indicar o lugar fun-
damental de um Judicidrio que nio fosse
nulo. E da que se passari a tratar.

II. A esséncia do poder
judiciario

A pergunta que tenciona a mola para
mpulsionar a incurs3o que aqui, modesta-
mente, se pretende, pode ser formulada de
diferentes modos: O que faz do Judicidrio
um poder, liviando-o de ser um mero érgao
da administragido piblica ou da nulidade,

referida por MONTESQUIEU? Que papel

13. A fteoriz da representatividade do legislativo & central neste ponto da reflexdo de Montesquieu, e ele ndo nega sua adesdo &
biparticio deste podar em duas cAmaras: uma da robreza (principio hereditaro) e outra da popular (principic eleiivo). E para o
exercico do poder executivo o ideal seria um monarca. Montesquieu nao dissimula sua admiragao pelo madelo britanico. A
contrario, toma-o prototipo para sua incursio pelo tema da poder. Porém, como bem frisou Paulo Benavides, ‘dizer que Montesquieu
foi apenas o vulgarizador da Consfituicdo inglesa, o discipule fervoroso de Locke, seria fazer grave injustica ao pensador {...) que
langou ao liberalismo as bases sobre as quais assentou no Ocidente a moderna experiéncia governativa do seculo XIX'. Op. cit,

p.123
14, Op. cit, p. 182,
15. Idem. p. 182.
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cumpre o Judicidrio na organizagio
estruturante do Estado moderno? Como
este papel foi-se, historicamente, delinean-
do?

No modelo liberal, as decisdes judi-
ciais — que pacificam os litigios entre parti-
culares e que penalizam os delituosos, em
Gltima anélise, e considerada a visio classi-
ca do juiz estritamente vinculado a lei e ile-
so de influéncias subjetivas de sua condicio
humana — ndo caracterizam um poder, por-
que do juiz se subtrai, a0 menos teoricamen-
te, qualquer discricionariedade, portanto,
vontade e poder inexistiriam. Contudo,
como se procurarid demonstrar, o Poder Ju-
dicidrio encontrari seu locus, enquanto po-
der, na estrutura do estado, em face da
constitui¢io. E este lugar provocari uma
profunda mudanga do perfil que lhe fora
estabelecido a principio.

() Estado moderno é, essencialmen-
te, o estado constitucional; e o estado de
uma constitui¢do consubstanciada em um
documento fundamental. Bem explicita
CANOTILHO: “a ordenagio da comuni-
dade politica, através de um documento
escrito, de uma lei formal-constitucional,
torna claro que para o constitucionalismo
a constitui¢io ja ndo é o modo de ser de
ordenacio da comunidade, mas o ato
constitutivo dessa ordenacao no plano sen-
sivel”.!® Serd como guardiio deste pacto
furidante do estado, da lex fundamentalis,
que o poder do Judiciirio ganhari contor-
nos mais claros.

As constitui¢oes surgem paia se im-
por freio ao poder dos monarcas. Pelo fato
da Inglaterra ndo possuir uma constituigao
formalizada em um Gnico documento, ¢é
comum referir-se a constituigdo inglesa
como costumeira, tal ndo ¢ de todo verda-
deiro. As constituigbes propriamente cos-
tumeiras sdo, por exemplo, as do Ancien
Régime, na Franga, antes da Revolugio de
1789, caracterizadas por uma complexa
massa de usos e costumes e decisdes judici-
ais.”” A prévhisuirria do constitucionalismo,
como ressalta CANOTILHQO, tem inicio na
propria Inglaterra, quando, em 1215, os
bardesimpuseram a Jodo-Sem-Terra a Mag-
na Charta Libertatum e, em 1628, com a
Petition of Right, o Parlamento tomava posi-
¢a0, aomenos declaratdria, com respeito aos
principios fundamentais das liberdades ci-
vis.'®

Serd porém, com o surgimento das
constituicoes chamadas rigidas pela
dogmatica constitucional, que aflorari o
Poder Judicidrio, enquantce tal.

2.1 A judicial review (a
importancia do modelo
norte-americano)

Neste sentido, a referéncia a experi-
éncia norte-americana torna-se imprescin-
divel, vez que a primeira Constituigio
Republicana Brasileira inspirou-se, funda-
mentalmente, naquele modelo estatal.

A mais expressiva contribuicio do
modelo estadunidense diz respeita ao me-

16. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constifucional. 6. ed., Coimbea: Aimeding, 1993, p. 64.
17. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 4. ed., Sao Paulo: Malheiros, 1993, p. 67.

18. Op. dt, p.61.
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canismo da judicial review, que vai garantir
3 ordem constitucional certa estabilidade ¢
supremacia. E, como assinala o Ministro
JOSE NERI DA SILVEIRA, “a chamada
judicial review revela manifesto ‘poder poli-
tico’, porquanto, se este existe no Orgao que
faz a lei, importa entender,
inafastavelmente, estar presente, por igual,
no 6rgao que dispoe de império para decla-
rar-lhe ainvalidade. (...) No controle sobre
os atos do Legislativo e do Governo eviden-
cia-se o cariter politico de que esté investi-
do o Judiciirio no desempenho da
competéncia para proclamar a
inconstitucionalidade ou invalidade desses
atos™ 1® De tal forma, serd em decorréncia
do principio da supremacia da constituigao,
que o Judicidrio alcangard proeminéncia
enquanto poder politico.

Para uma referéncia ao modelo
estadunidense, necessaria se torna mengio
ao célebre aresto de JOHN MARSHALL,
no caso Marbury versus Madison. Na Cons-
tituigio norte-americana nfo ha dispositi-
vo expresso sobre o controle de
constitucionalidade das leis. Foi, sim, a
irretocivel légica da sentenca desse juiz da
Suprema Corte, que abriu caminho para a
formulacio de sistemas de controle da
constitucionalidade das leis e atos
normativos governamentais. A linha estru-
tural de seu raciocfnio é assim descrita por

PAULO BONAVIDES:

“Os poderes do legislativo sao de-
finidos e limitados, sendo essa limitacio
a causa das constituicOes escritas. Se nido
fossem eles definidos e limitados, por que
reduzi-los A forma escrita, se a cada pas-
so poderiam esses poderes ser alterados
por aqueles cuja competéncia se preten-
de restringir? (...) Ou a constituigdo con-
trola todo ato legislativo que a contrarie,
ou o legislativo, por um aro ordindrio,
podera modificar a constituigio. (...) Ou
a constituicio € lei superior e suprema
ou modificar-se-4 ao arbitric da
legislatura. (...) [Logo], se um ato
legislativo, oposto & Constituigio, ¢ nulo,
como pode ele — interroga — sem embar-
go de sua invalidade, vincular tribunais
e obriga-los a reconhecer-lhe efeito? (...)
A Corte compete determinar qual des-
sas regras antagonicas se aplica a espécie
litigiosa, pois nisso consiste a esséncia do
poder judicidrio.”® (Grifamos)

A partir dessa decisdo paradigmética
de MARSHALL, no caso Marbury versus
Madison, a Suprema Corte norte-america-
na, gradativamente, angariou proeminén-
cia politica, tanto que se passou a falar da
existéncia de um verdadeiro “governo de
juizes” 2!

Assim, primeiro surge € aos poucos se
sistematiza a doutrina do controle da
constitucionalidade das leis por via de excegao
— controle concreto. O passo seguinte sera o
controle por via de agdo — controle abstrato.*

19. SILVEIRA, José Néri da. Aspectos institucionais e estruturais do poder juridice brasileiro. In TEIXEIRA, Sdlvio de Figueireco. O

judiciario e a canstituigdo, Sao Paulo: Sarziva, 1994, p. 3.
20. Op. cit, pp. 237-238.

21. Laski, Gitado pur Bonavides afirma que “a inferéncia correta € a de que, em Utima andlise, a Suprema Corte, quando exerce o
pader da judicial review, funciona de fato como um terceira Cdmara nes Estades Unidos™. (LASKI, Herold J. The American
democracy — a commentary and interpretation. London, 1953.) (Cf. Cp. cit,, p. 244).

22, Ao fima que se propde o presente trabalho ndo interessa o estudo propriamente do controle da constilucionalidade das leis,
campo do direito constitucional. A men¢&o que ora se faz tem por objelivo evidenciar apenas a relevancia a que vai sendo
guindado ¢ Judiciario, na medida em gue se expandem suas atrbuighes de controle da constitucionalidade das leis.
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A via de excegdo, ou via incidental,
diz respcito a possibilidade de nao apli-
cacido de uma lei ao caso concreto, em
razio de entender o juiz que tal lei afron-
ta norma constitucional. Via de execu-
¢do, porque “a inconstitucionalidade ndo
se deduz como alvo da a¢do, mas apenas
come subsidio da justificacao do direito,
cuja reivindicagdo se discute”.”” Assim,
aos cidadaos € garantido acesso a qual-
quer juiz, para que ¢ste se pronuncic so-
bre a aplicabilidade ou
determinada lei a um caso concreto, ten-
do em vista sua constitucionalidade ou
inconstitucionalidade. Em dltima andli-
se, sobre o tema decide a Corte Supre-
ma.

nao de

Se no modelo norte-americano te-
mos a primeira intuigio de um sistema de
controle da constitucionalidade, de outro
lade alguns constitucionalistas entendem
que este sistema “ndo se caracteriza verda-
deiramente como uma forma de jurisdi¢io
pelo fato de que a jurisdi-
¢io ordindria ndo aprecia a constituicdo em

constitucicnal...

fungdo de seus valores politicos, ndo confi-
gurando uma guardia dos valores constitu-
cionais, porque tem como objetivo principal
a decisdo do caso concreto”.

2.2 O modelo europeu — 0S
tribunais constitucionais

Diferentemente do controle concre-
to, através de alegaciio preliminar prejudi-
cial de inconstitucionalidade, a via de agao
ou controle abstrato implica na impugnagao
da constitucionalidade de uma lei ou ato
normativo, independentemente de qual-
quer litigio ou fato concreto.?” Geralmente,
a legitimidade ativa para a propositura de uma
acio direta de inconstitucionalidade é restri-
ta a um nimero pequeno de entidades.*® Este
mecanismo é conhecido como sistema euro-
peu de controle da constitucionalidade, que
se institucionalizou a partir de 1920, com a
criagfo de tribunais constitucionais,

O sistema europeu surge em face de
ataques politicos e ideolégicos is constitui-
coes. Por isso, cotmo observa JOSE AFON-
SO DA SILVA, “a defesa nao poderia ser
sendo de natureza politica e ideclégica”.?
A primeira Constituigio que positivou tal
sistema foi a da Austria, tendo como gran-

de inspirador HANS KELSEN.*®

Tais tribunais constitucionais passa-
ram a exercer pader politico inegével, o que.
consegiientemente, contribuiu para elevar
o Judicidrio a um patamar de equiparagio
com os demais poderes. Segundo

CANOTILHQO,

23, Tal precisa definigio é de Rui Barbosa, em Os alos inconstitucionais do Congresso e do Executivo. Apud. CANOTILHO, Jose

Joaquim Gomes. Op. cit,, p. 965.

24, SILVA, José Afonso da. Curso de direito constifucional. 8. ed., S&o Paulo: Malheiros, 1992, p. 484.

25. Cf. CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Op. cit,, p. 366.

26. As excecbes sdo rarissimas. Paulo Bonavides menciona ¢ caso da Suica, ande as leis federais ndo podem ser inquinadas de
inconstitucionalidade, mas, por outro lado, as constituigoes e leis cantonals podem ser argiidas diretamente por qualguer cida-

déo. Op. cit, p. 240.

. Op.cit., p. 484.
28. Cf. Bonavides, Paulo. Op. olt,, p. 240.
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“as decisoes do Tribunal Consti-
tucional acabam efetivamente por ter
forca politica, nio s6 porque a ele cabe
resolver, em tltima instfincia, problemas
constitucionais de especial sensibilidade
politica, mas também porque a sua juris-
prudéncia produz, de fato ou de direito,
uma influéncia determinante junto dos
outros tribunais e exerce um papel
condicionante do comportamento dos
orgaos de dire¢io politica.™” (destaque
no texto original)

O constitucionalista lusitano pde em
relevo que, com a tarefa de guardiio cons-
titucional destes tribunais, conexionam-se
questoes politicas de primeira ordem, e enu-
mera: “(1) defesa das minorias perante a
onipoténcia da maioria parlamento-gover-
no; (2) primazia hierdrquico-normativa da
Constituicio e do legislador constituinte
perante a onipoténcia da maioria parlamen-
ta-governo; (3) primazia do dogma tradicio-
nal da presuncio de constitucionalidade dos
atos legislativos; (4) legitimidade do desen-
volvimento do proprio direito constitucio-
nal através da interpretagio dada as normas
da Constitui¢io pelos juizes constitucio-
nais". > Os trés primeiros pontos sio de es-
pecial importincia para a linha de reflexio
que no presente estudo se busca equacionar,
por isso, certamente, de uma forma ou de
outra, serdo a seu tempo retomados.

Assim, no modelo da acao politica,
muito mais que no modelo da via de exce-
¢do judicial, avulta-se o Judicidrio enquan-
to poder. Alguns tém entendido que tal

29. Op. cit, p. 765.
30. Idem, ibidem.

sistema afrontaria os demais Orgaos da so-
berania. Entre nds, por exemplo, RUI BAR-
BOSA, em razao da influéncia do
constitucionalismo norte-americano,
rechagava por completo a via da agdo. Di-
zia ele:

“Se fosse licito levantar a ques-
tao de constitucionalidade principal, em
vez de incidentalmente, tratar o exame
do ato inconstitucional como objeto ime-
diato da causa, e intenci-la solenemente
como meio revogatdrio da lei ou decre-
o, que se censura, a questio, ainda que
de sua indole o nio fosse, viria a se tor-
nar politica, pela sua forma, pela sua di-
recio, pelo seu alcance. Politica porque
abriria combate entre os poderes da
Uniéo, entregando a uma autoridade so-
berana a cassagdo sobre os atos dos ou-
e P

De fato, para o modelo tedrico libe-
ral tipico, adotado pela primeira Constitui-
cao Republicana, o Judiciario deveria se ater
4 decisao dos casos concretos, mediante
provocacio dos particulares, restringindo-
se 2 aplicacao da lei. O controle abstrato
da constitucionalidade dos atos do
Legislativo e do Executivo seria incom-
pativel com o papel delineado para o Judi-
ciario, no desenho liberal de modelo de
estado.

2.3 O modelo brasileiro - sistema
misto

A principio, como ja dito, anterior-
mente, no Brasil, adotou-se o sistema

31. BARBOSA, Rui. A Consfituigdo e os afos inconstitucionais. Apud BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 249.
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americano da judicial review, muito embo-
ra, diferentemente daquele pais, onde o
Judicidrio logo alcangou proeminéncia po-
litica, aqui, sua expressao era pifia. Como,
acuradamente, observou o Ministro JOSE
NERI DA SILVEIRA, “embora a Consti-
tuigdo do Império, no art. 151, estipulasse
que o ‘poder judicial é independente’, cer-
to é que, na quadra mondrquica, ele se li-
mitava a dirimir as controvérsias de direito
privado, escapando, por inteiro, ac seu con-
trole, os atos da administragdo piblica”.*
Se, assim, era no Império, nao foi muito di-
ferente na primeira Republica.

Serd com a Constituigio de 1934
que, pela primeira vez, se fara inserir no tex-
to da Lei Maior a possibilidade do Judici4-
rio ser provocado para pronunciar-se em
abstrato sobre a inconstitucionalidade de
uma lei. Como, porém, nio foram curtos
nem poucos os periodos de excegio da his-
téria politica do Pafs, ja na Carta outorgada
de 1937, o poder do Judicidrio €
apequenado, vez que decisdo sua, declaran-
dn a inconstitucionalidade de uma lei, po-
deria ser reexaminada pelo parlamento, se
o presidente da Repiblica julgasse ser alei
“necessdria ao bem-estar do povo, a pro-
mo¢ao ou defesa de interesse nacional de
alta monra”. A Constitui¢io de 1946 poe
fim ao Estado Novo, e retoma, neste parti-
cular, os delineamentos da Constitui¢ao de
1934. A Constituicao de 1967 manteve a

32. Op. o, p.2.

possibilidade da interposigao de agao dire-
ta de declarac@o de inconstitucionalidade
que, até entio, era e continuou sendo de
competéncia exclusiva do Procurador-Ge-
ral da Repablica. Somente com a Consti-
tuigdo de 1988 ¢ que foi ampliado o leque
de legitimados auvos para aforarem esse tipo
de agdo.”

Assim, constata-se que, no Brasil, se
caminhou em direcd@o a um sistema misto
muito préprio. Nao hd um tribunal consti-
tucional nos moldes europeus, nem tio pou-
co o Supremo Tribunal Federal exerce,
exclusivamente, a judicial review. O STE,
tanto pela regra do sistema difuso, em sede
de recurso extraordindric, ira julgar, em al-
tima instincia, da constitucionalidade dos
atos normativos aplicados ao caso concre-
to, como também, serd de sua competéncia
origindria e unica, pela regra do sistema
concentrado, julgar das acdes diretas de
inconstitucionalidade.

O fato de ser hibrido o sistema em
nada diminui a importéncia politica do Ju-
dicidrio que, a0 menos tedrica e formalmen-
te, em processo gradativo, tem ganhado
proeminéncia. Nesse sentido mereceria de-
tida anélise o sistema constitucional positi-
vo vigente. Poréin, tal exercicio escapa aos
limives e objetivos deste breve ensaio. Im-
porta, agora, esbogar uma andlise critica da
teoria e, também, do modelo que até aqui
foi descrito.

33. Oarl. 103, daCarta de 1988, relaciona us legiimados para a propusitura da ADIn: © Presidente da Repiblica; a Mesa do Senado
Federal; a Mesa da Cimara dos Deputados; Mesa de Assembiléia | egislativa; o Governador de Estado; o Procurador-Geral da
Repilblica; Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido poliico com representagao no Congresso Nacional;
confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Sobre a evolugao historica para um sistema misto no Brasil, ver

BONAVIDES, Paulo. Op. cit, pp. 257/262.
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I1I. O Judiciario — democracia
e poder

Seguindo a légica da teoria arquite-
tada no modelo liberal de Estado, como ja
mencionado, o Judicidrio seria um poder
quase sem poder. Primeiro, porque estrita-
mente vinculado ao direito positivado. Se-
gundo, por ser um poder inerte, que
somente atua se motivado pelas partes, para
dizer o direito, no exato limite da lide gera-
da em um caso corcreto.

Pelas rdpidas noticias histéricas re-
feridas, sabe-se que tal perfil veio sofrendo
profundas alteragoes. Acertadamente, ob-
servou FERNANDO RUIVO que “os trés
poderes bdsicos crescentemente se
interpenetram, irrompendo no espago que,
inicialmente, a cada um havia sido atribui-
do”.3 No Brasil, por exemplo, é
indisfarcdvel a avidez do Poder Executivo
pela atividade legislativa. As inimeras me-
didas provisérias, com suas infind4veis
reedigbes, sdo uma amostra generosa do
desvio da idealizagio original do modelo.

Na concepgio de MONTESQUIEU,
se 0 Executivo faz as préprias leis que exe-
cuta, o despotismo est4 as portas. Contudo
o0 que se observa, hoje, é que o Legislativo
perdeu a hegemonia da produgio das leis.
Sob o pretexto da necessidade de dar res-
postas eficazes e rapidas aos problemas eco-
ndmicos, gradativamente, e de forma
sistemitica, o Executivo tem usurpado a
fun¢io do Legislarivo.

Nessa conjuntura que aos poucos foi-
se estabelecendo, cabe, perfeitamente, a
pergunta pelo Poder Judicidrio. Assim for-
mulou-a, FERNANDO RUIVO:

“Seri que, no momento em que
o Legislativo vé apagar-se parte da sua
fungio de controle do Executivo, o Judi-
cial vai saltar em defesa da idéia de so-
berania popular (até ai consumada no
Parlamento) incorporando-a e, desse
modo, prefigurando as condi¢des paia se
assumir como verdadeiro poder ao asse-
gurar a prote¢do do cidaddo contra as
arbitrariedades do Estado e do Estado
existente em cada cidadao?"®

Importa, portanto, que o
protagonismo que vem assumindo o Judi-
cidrio seja avaliado a partir do eritério da
democracia e da garantia dos direitos fun-
damentais. A guisa de conclusio deste es-
tudo, gostariamos de apontar trés respostas,
ou melhor, indicar trés tendéncias de res-
postas. A classificagio é mero esforgo de
sistematizacio, sem preocupagio de esta-
belecer paralelo com correntes de pensa-

mento juridico.

3.1 O Judiciario — poder
impotente

A despeito da importincia que teria
o Judiciario alcangado na configuragio do
estado contemporineo, hé inegdvel descon-
fianga quanto s suas reais possibilidades de
responder, a contento, as demandas sociais
hodiernas.

34. RUIVO, Fernando. Aparelho jucicial, estado e legtimagao. In FARIA, José Eduardo (Org.). Direito e jusiiga - a fungo social do

judicidrio. 2. ed., Sao Paulo: Atica, 1994, p. 76.
35. Idem.p. 77.
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Apenas para mencionar um exemplo,
vale a referéncia aos direitos coletivos ou
difusos. Estes direitos diferentemente dos
direitos individuais tradicionais ndo deman-
dam apenas a protegio do Estado contra
eventuais violagdes, mas implicam no
envolvimento da prépria administragao
ptblica para promové-los, ensina CARLOS
FREDERICO MARES DE SOUZA FI-
LHO. Para ele, “com o advento de novos
direitos cuja medida ndo cabe em catilogo
codificado e que exigem ‘permanente acio
do Estado, com vistas a financiar subsidios,
remover barreiras sociais e econdmicas’, 0
Judicidrio ja ndo tem pardmetro subjetivo
para o julgamento. Sem pardmetro, perde
seu fundamento de legitimidade, se trans-
forma em ente politico, como ndo é repre-
sentativo, pde em risco a democracia”.® A
questio tem sido formulada de diversas
maneiras. RUIVO faz uso de metdifora
esclarecedora ao dizer que o estado capita-
lista organizado, a despeito das modifica-
¢Oes estruturais tremendas sofridas pele
sistema de um século para ca, “continua a
respirar com os pulmoes da teoria demo-
cratico-liberal do século XIX".

O direito do Estado liberal modemo
estd assentado na concepcio de direitos
individuais, sujeito de direito, bens (obje-
tos de direito). Esta concepgio positivou-
se em vdrias constituigdes. A propdsito
mencionamos a portuguesa de 1821, que

dispunha: “A Constituigdo Politica da na-
¢io portuguesa tem por objetivo manter a
liberdade, seguranga e propriedade de todos
os portugueses”. (grifamos)

Assim, como bem observa MARES
DE SOUZA FILHO, “cada vez que se fala
em direito, hd que se buscar para a légica
do sistema um titular, uma pessoa, um su-
jeito de dircitos, individual, ainda que seja
uma ficg@o. De outro lado € necessario que
se tenha um bem, uma coisa, um objeto que
compenha este patrimonio individual”.*®
Por esta razao, este autor refere-se a direitos
invisiveis. Uma vez que os direitos coletivos
¢ difusos nio se enquadram no molde
paradigmatico do conflito entre direitos in-
dividuais — onde o direito de um entra em
confronto com o direito de outro reclaman-
do uma decisdo definitiva — eles sdo invisi-
veis. Isto &, ndo tem o Judicidrio
instrumental formatado para deles dar con-
ta. Por isso, teme-se que nestas circunstan-
cias o judicidrio, “sem parimetro, [perca]
seu fundamento de legitimidade e se trans-
forme em ente politico e, como nao € re-

presentativo, [ponha] em risco a

democracia” ¥

As suspeitas quanto as reais possibi-
lidades do Judiciario e sua eficacia estdo,
também, vinculadas @ morosidade dos pro-
cedimentos ¢ ao seu alto custo, que margi-
naliza parte significativa da populagio.

36. SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Os direitos invisiveis. In Os senfidos da democracia: politicas do dissenso e a hegemonia

global. Petropolis: Vozes; Brasilia: NEDIC, 1939, pp. 333-334,

37. Op.cit., p. 76.
38. Op. cit., p. 311.
39. Idem. p. 334.
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3.2 O Judiciario — regiao
dominante da ideologia
dominante

A partir de outra perspectiva o Judi-
cidrio aparece como portador privilegiado
da cultura juridica positivista e dogmatica,
sendo que, cativo de excessivo formalismo,
nio tem dado mostras de uma postura in-
dependente, criativa e avancada em rela-
¢do aos problemas de ordem social mais
cruciais. Segundo CELSD)
CAMPILONGO, o Judicirio corporifica,
concomitantemente, um subsistema depen-
dente e independente que funciona con-
forme as necessidades do sistema politico
vigente.*' Em sentido quase idéntico,
FERNANDO RUIVQO percebe o Judicia-
rio “como, simultaneamente, aparelho re-
pressivo e ideolégico do estado e sua fungio
enquanto regiao dominante da ideologia
dominante”.#

Para uma melhor compreensio des-
ta leitura do judicidrio, vale a pena, aqui,
esbogar a linha de reflexao de FERNANDO
RUIVO. Fazendo uso das categorias
marxianas, tais como modo de producdo, pro-
duto, distribuicdo e aparelho idecldgico de es-
tado, ele entende que, deixando de lado o
engenho de simbolos e ideais abstratos que
compde a redoma em que o direito é envol-
vido pelas universidades e pelos tribunais,

a atividade decisoéria, que constituf a razio
de ser doaparelho judicial, seria apenas um
dos elementos do modo de producdo juridi-
co, a distribuigio final do produto. Ressalta
o referido autor que a aplicagio da lei é o
produto da produgio juridica e que, por-
tanto, estd determinada na sua estrutura
pela estrutura da produgio. Contudo, o Ju-
diciario vai aparecer, perante a sociedade,
na realizagdo de sua atividade, como que
em desconexao com o sistema politico. A
independéncia do Judicidrio enfaixa, para
RUIVO, uma dupla ficgiao. De um lado, h4
um aparente distanciamento do sistema
politico - o Judicidrio é um poder empurra-
do para a sociedade, para fazer parecer que
o Estado mesmo ndo se imiscui nas ques-
tdoes privadas -- e por outro, um
distanciamento da sociedade, até para po-
der operar com isencdo, ancorando-se
numa idealizada observancia estrita da lei.
Assim, por tio bem ocultar avinculagio com
o politico e com a sociedade, o Judiciério cons-
tituiria locus privilegiado da idcologia domi-
nante. Segundo RUIVO “cada vez mais se
teoriza a independéncia do juiz na medida
em que este, cada vez mais, se transforma
em funcionério piblico” #

Este tipo de anilise, desde uma pers-
pectiva sociol6gica ou politica, é importan-
te para o fornecimento de parimetros

40. Neste sentido ver Antdnio Carlos Wolkmer, para quem o Judicirio constitui “um orgdo elitista que, quase sempre ceullady pelo
‘pseudoneutralismo’ e pelo formalismo pomposo, age com demasiada submisséo aos ditames da ordem dominante e move-se
alraves de mecanismos burocraticos-procedimentalistas onerosos, inviabilizando, pelos seus custos, 0 acesso da imensa maio-
ria da populagéo de baixa renda”. WOLKMER, AntGnio Carlos. Pluralismo Juridico. Fundamentos de uma nova cultura no direito.

Sao Paulo: Alfa Omega, 1994, pp. 89-90.

41. CAMPILONGO, Celso F. Magistratura, sistema juridico e sistema politico. In FARIA, José Eduardo (Org). Direite e Justica. A
fungao social do judicidrio. 2. ed., S&o Paulo: Afica, 1994, pp. 118-119.

42, Op.cit,p. 1.
43. Idem. pp. 73-76.
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criticos em relagiao ao campo juridico, no
qual, na maioria das vezes, prevalecem as
idealizages abstratas de cunho meramen-
te dogmaitico. No entanto, tem-se aimpres-
sdo de que este exercicio é sempre realizado
por quem, de fora, observa um fenémeno
inexoravel, a fatalidade de um estado a ser-
vigo do sistema capitalista.

Serd, porém, nas brechas que se
abrem no sistema, pela constante busca de
legitimagio por parte do poder, que se en-
contra campo para os cimbios politicos.
Assim, importa a quem atua enquanto ope-
rador do direito — quem estd dentro — va-
ler-se de tais enfoques, para assumir sua
parcela de responsabilidade na luta pela
transformacgio do Estado. Em suma, a cons-
ciéncia do Judicidrio enquanto aparelho iden-
légico nio deve ter carater imobilizante, como
se fadada estivesse a sociedade aos capri-
chosos e inexordveis designios do mercado,
que se instrumentalizou do Estado.

3.3 O Judiciario e a idéia de
Estado de direito

A projegdo de um estado, de quai-
quer estado, parte de uma idealizagdo a ser
alcangada. Assim foi desde a Republica de
Platio, passando pela Uropia de Thomas
Morus, a Cidade do Sol de Campanella, o
Contrato Social de Rousseau, a Sociedade

Comunista de Marx. E certo, porém, que
na idealizacao do Estado moderno, tenha
ele o matiz que tiver, a nogio de estado de
direito tornou-se emblemitica.

A idéia de Estado de direito surgiu com
a préprio nascimento do Estado moderno
constitucional e desenvolveu-se com o di-
reito administrativo. A limitacio aos atos
de império constitui-se o nicleo do direito
administrativo. Mas, o estado de diveito ndo
importa tdo-somente em limitacio a admi-
nistragdo, mas, igualmente, vincula e limi-
ta o legislador 2 Lei Fundamental. Corolario
destas premissas é a exigéncia de um 6rgio,
que exerca controle jurisdicional,* para
“impedir que o Estado de Direito democri-
tico se perverta em uma ditadura parlamen-
tar da maioria”. ¥

De tal sorte que, em dltima instin-
cia, prevalece o principio da soberania da
Carta Constitucional, como fundamento do
Estado de direito. E, para que seja garantida
a soberania da Lei Fundamental, o Judicia-
rio, através de sua Corte Suprema, tem sido
galgado a condigéo de guardiao da Consti-
tuigho. Cabe a cle colmatar as lacunas que
sempre existirdio na lei, declarar a
inconstitucionalidade de leis e atos
normativos do legislativo e do executivo que
afrontem a Constitui¢io, desde que provo-
cado para tanto, incidental ou diretamen-

44, Se bem que, em cerlos paises, dentre 0s quais a Franga é exemplo tipico, o controle da constitucionaidade ndo & jurisdicional,
mas antes, & propriamente politico. Vale dizer, nestes paises ndo concebe a existéncia de um Tribunal Constitucional. O Conseil
Consiitutionnel € antes um ¢rgao politico totaimente desvinculado do Poder Judiciano. Ha razdes historicas com justificativas
teoréticas para o caso francés. Também, no antigo modelo soviético, ndo havia lugar para um Tribunal Constitucional, mas por
motivo outro. Rejeitando a doutrina burquesa da separacdo dos poderes, se enfendia que o poder estava reunido no Gnico 6rgao
supremo, de direta emanagio popular, cujos componente foram eleitos pelo povo. Razdo porque, inadmissivel o controle da
constitucionalidade exercido por 6rgao estranho ao parlamento, expressac da soberania popular, Sobre o tema: CAFPPELLETTI,
Mauro. Controle judicial de consfitucionalidade das leis no direifo comparado. Porto Alegre: Fabris, 1984, pp. 31/44 & 94 55,

45, KIMMINICH, Otto. A junisdigdo canstitucional e o principio da divisdo de pederes. Revista de Informagdo Legislativa, Ano 1, n? 1,

mar/1964 - Brasilia, Senado Federal, p. 236.
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te. Em suma, ao Judicidrio cabera a inter-
pretacdo da Constituigio para, em altima
instincia, dizer o que diz a Constituigio.

Niao temos uma tradigdo
constitucionalista bem demarcada. Os
governantes de plantdo tém, desde a pri-
meira Repiiblica, suspendido garantias e
outorgado novas Cartas. E, atualmente, a
forga da Constituigdo de 1988 tem sido
debilitada por constantes emendas, que
desnaturam sua feicao primeira. Porém, é
certo que ao Supremo Tribunal Federal a
Carta Magna conferiu poder relevantissimo,
especialmente, quando ampliou o rol dos
legitimados para a propositura da agéo di-
reta de inconstitucionalidade.*

A histéria testemunhara se os direi-
tos individuais e coletivos assegurados pela
Constituigao terao prevaléncia sobre as
chamadas razées do Estado e/ou da empre-
sa, ou, dito de outra forma, se o STF estara
a servigo da defesa da democracia ¢ do exer-
cicio pleno da cidadania, impondo-se como
voz asseguradora da soberania popular ex-
pressa na Lei Fundamental do Pafs. Por en-
quanto, essa expressao ainda ¢ timida. De
qualquer sorte, neste campo, um passo em
falso, para usar a expressiao de MARES DE
SOUZA FILHO, podera levar a tirania,"

fazendo periclitar a democracia.

A outorga de competéncia ao STF
para julgar da constitucionalidade das leis
ordindrias é decorréncia necessaria do

principio do Estado de direito, que exige
controle jurisdicional independente.

Tal competéncia deverd ser assumi-
da na defesa intransigente das normas e di-
retrizes constitucionais, porque é lugar
comum o fato de o principio da divisio dos
poderes — que serviu para combater o abso-
lutismo — ter “cardter meramente formal,
permitindo a sua utiliza¢do como simples
roupagem de ditaduras”.*® Eis af o desafio
para o Judicidrio, idealizado como nstin-
cia maxima garantidora da cidadania e da
democracia, no estado de bem-estar social
projetado pela Constituicdo de 1988.
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