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1. A fungdo do constitucionalismo

Em Consideragdes sobre 0 Governo da Pol6-
nia, afirmou Rousseau que é contra a natu-
reza dos corpos sociais se impor leis que
Nao possam revogar; mas ndo é nem contra
a natureza nem contra a razao que n&do pos-
sam revogar as leis por meio de solenidades
estabelecidas por eles propriost.

Sem grande esforgo, a partir dessa geni-
al colocacdo de Rousseau, percebe-se que a
idéia de uma superlegalidade constitucio-
nal nasceu da sintese do enfrentamento di-
alético entre os supostos conceitos do racio-
nalismo de constitui¢éo e o fato da mutabi-
lidade da vida histdrica. Se néo ¢ possivel
subtrair a constituicdo a mutabilidade his-
torica, esta s6 penetrara na constituicao por
meio dos mecanismos nela prépria previs-
tos, quer dizer, por meio dos métodos espe-
ciais de reforma. E o0 abandono da tese da
imutabilidade do contetido para assegurar
asua permanéncia como forma2

Isso ndo significa, entretanto, que o cons-
titucionalismo seja algo destituido de qual-
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quer sentido, de qualquer finalidade, legiti-
mador de todo e qualquer poder; significa
tdo-somente que as rela¢bes de poder, vi-
venciadas em cada momento histérico, im-
pbem aos homens novas formas de organi-
zacao, de articulacdo do poder, dai a
necessidade de previsdo de mecanismos
capazes de absorver essas alterages, com
aintengédo de manter os principios informa-
dores do préprio constitucionalismo, os
quais podem ser sintetizados no respeito aos
direitos dos individuos mediante a previséo de
mecanismos de limitagao do poder. Essa é a sua
naturezae, como disse Agostinho Ramalho,
lembrando Aristételes, a natureza de cada coi-
sa é o seu fims.

Se a finalidade do constitucionalismo é
garantir a existéncia dos direitos fundamen-
tais por meio da limitacdo do poder, sem, no
entanto, representar um entrave as transfor-
macdes sociais, que constituem um fato, que
nada pode impedir, nem mesmo o constitu-
cionalismo, tem este, para lograr cumprir
sua natureza, a fun¢éo de indicar os meca-
nismos por meio dos quais a ordem sera al-
terada, para se adaptar ao novo momento
histdrico e 0 novo momento historico aela,
sem que sejam feridas aquelas conquistas
gue representam um grande avango no pro-
cesso civilizatdrio, quais sejam: 0 reconheci-
mento do homem enquanto ser de direitos; o re-
conhecimento de que cada povo tem o direito de
dar a si mesmo uma constituigdo que julga boa;
que 0s que obedecem a lei devem, também, reuni-
dos legislar®, a partir das quais o proprio cons-
titucionalismo é identificado.

Entéo, a manutencao dessas conquistas
¢ a funcéo do constitucionalismo, que en-
controu no controle de constitucionalidade
das leis 0 mecanismo para a fiscaliza¢cdo dos
limites das transformacdes sociais, tendo
em vista, em Ultima analise, o resguardo
dos direitos humanos fundamentais. Assim
sendo, parece correta a observacao de Fer-
rajoli de que nenhuma maioria, nem sequer
a unanimidade, pode legitimamente deci-
dir aviolagdo de um direito de liberdade ou
néo decidir a satisfacdo de um direito soci-

al, porquanto os direitos fundamentais, pre-
cisamente porque garantidos a todos e sub-
traidos a disponibilidade do mercado e da
politica, formam a esfera do indecidivel que e
do indecidivel que ndo e operam como fatores
nao sO de legitimacao, mas também, e sobre-
tudo, de deslegitimacao das decisbes ou das
nao-decisdes®.

Nao faz sentido, entdo, a observacgédo de
Sartori®, segundo a qual as constitui¢des sdo
apenas formas que estruturam e disciplinam
0s processos decisorios do Estado, estabele-
cendo apenas como as normas devem ser
criadas, ndo decidindo o que seré estabele-
cido pelas normas, porquanto o abandono
daimutabilidade do conteddo para assegu-
rar a permanéncia como forma, destacado
por Garcia-Pelayo’, serve apenas para de-
monstrar que o constitucionalismo moder-
no precisou dessa relativizagéo de conteu-
do para encontrar a sua propria identida-
de, e sua identidade se encontra numa alte-
racéo de conteudo voltado para, por meio
daforma, garantir os direitos fundamentais,
ja que a forma escrita da constituigdo é ca-
racteristica de um constitucionalismo com-
prometido com os direitos fundamentais do
homem.

2. A funcéo do controle de

constitucionalidade das leis
O controle de constitucionalidade das
leis s6 tem sentido se analisado a partir de
uma legitima idéia de constitucionalismo, e
a legitima idéia de constitucionalismo esta
comprometida visceralmente com a digni-
dade do homem, pelo motivo de almejar o re-
conhecimento do homem enquanto ser de di-
reitos a partir da idéia de limitacdo do poder.
Se as experiéncias do constitucionalis-
mo ndo conseguiram realizar tal intento, tra-
ta-se de uma outra questéo, mas o fato € que
o legitimo constitucionalismo almejou 0 bem
comum, na medida em que teve origem
numa disposi¢do moral da sociedade, pro-
vocada pela consciéncia do estado de sofri-
mento, miséria, pendria e infelicidade em
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que vivia o homem dentro de uma socieda-
de que o ignorava enquanto ser de direitos®.

Em outros termos, o controle de consti-
tucionalidade das leis sé faz sentido dentro
daidéiaoriginal do constitucionalismo, isso
porgue a constitui¢do, o instrumento me-
diante o qual o constitucionalismo se mos-
tra, nada mais é do que uma carta que torna
de todos conhecido que as relacbes de po-
der devem ter como referéncia os direitos
fundamentais e a impossibilidade de con-
centracdo do poder, com a finalidade de as-
segurar a subsisténcia dos direitos incorpo-
rados a algo que pode ser chamado de avan-
€0 No processo civilizatorio.

Portanto, se a principal funcdo do con-
trole de constitucionalidade das leis é ndo
permitir um retrocesso histéorico a partir da
capacidade de desconsideracdo de decisdes/
leis que afrontem os direitos caracterizadores
do legitimo constitucionalismo, o controle de
constitucionalidade das leis revela-se uma
tarefa de extraordinariaimportancia, nao sen-
do responsabilidade apenas de um homem
ou de alguns, mas de toda coletividade.

Sendo assim, o controle de constitucio-
nalidade das leis aparece como algo intrin-
secamente ligado & democracia, porquanto
voltado para garantir efetivamente o respei-
to auma ordem que reconhece aos homens
certos direitos inalienaveis e imprescriti-
veis, sem contudo desconhecer que a marca
da democracia é a criacao social de novos
direitos, longe de ser mera conservacdo dos
ja conquistados®.

Com base nesse raciocinio, o controle de
constitucionalidade das leis ndo é o contro-
le de leis/atos/decisbes que facam referén-
cia a toda e qualquer constitui¢cdo, mas so-
mente aquelas que realmente traduzam um
movimento de reconhecimento de direitos
fundamentais e de limitacédo do poder.

Dessa forma, nota-se que o controle de
constitucionalidade das leis deve ter uma
base ética, deve estar voltado para arealiza-
¢do do bem comum a partir de determinado
projeto de sociedade, projeto esse que jamais
deve ser esquecido, sob pena de se desvirtu-

ar as func¢des das instituicbes do modelo de
sociedade que propiciou a emergéncia do
constitucionalismo.

E por essa razdo que o controle de cons-
titucionalidade s6 faz sentido quando se
volta para garantir um modelo de socieda-
de resultado de um consenso histdrico, o
qual procura dar dignidade a todos os ho-
mens, uma vez que todos séo portadores de
direitos inaliendveis e imprescritiveis.

Em sendo assim, revela-se completa-
mente descabido falar em controle de cons-
titucionalidade das leis em regimes autori-
tarios ou totalitarios, até mesmo porque,
nesses ambientes, ndo estao resguardados os
direitos humanos e o poder esta concentra-
do, o que faz com que esses espacos estejam
destituidos da idéia de constitucionalismo da
qual se esta falando e em que o controle de
constitucionalidade das leis é possivel®™.

3. A democracia, 0 Poder Judiciario e o
controle de constitucionalidade das leis

N&o é impertinente dizer mais uma vez
que o controle de constitucionalidade das leis
s6 faz sentido em ambientes democréticos,
porquanto é justamente dentro desses onde
existemn as melhores condi¢des para a conso-
lidag&o dos direitos fundamentais, justamente
os direitos que a técnica do controle de cons-
titucionalidade das leis procura resguardar.

Segundo Ackerman e Rosenkrantz!t, a
existéncia do controle judicial de constitu-
cionalidade das leis depende da opcéo da
democracia de cada pais. Isso ndo quer di-
zer que aqueles paises que optem por um
tipo de democracia que ndo comporte um
controle judicial de constitucionalidade das
leis ndo tenham um parametro paraa limi-
tacdo do poder e, consequentemente, para o
resguardo dos direitos fundamentais. A In-
glaterra desmente aqueles que querem pen-
sar doutra forma.

Os mencionados autores desenvolveram
essas idéias, tendo em vista trés grandes
experiéncias de sociedades democréticas: a
inglesa, caracterizada pela democracia cons-
titucional monista; a americana, pela demo-
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cracia constitucional dualista, e a alemg, pela
democracia constitucional fundamentalista®.

O primeiro tipo de democracia constitu-
cional se distingue dos demais pela inad-
missibilidade do controle judicial de cons-
titucionalidade das leis, porque é resultado
de consenso entre os cidad&os o fato de que
0 Parlamento é a Unica instancia legitima
existente, pois apenas seus integrantes séo
eleitos diretamente pelo povo. Por conta dis-
S0, é de aceitacdo geral que essa instituicéo
tenha autoridade suficiente para estabele-
cer todas as leis necessarias para o bem-es-
tar do povo, sem que sejam censurados por
qualquer outra instancia de poder.

A anuéncia da possibilidade de um con-
trole sobre as acbes do Parlamento seria a
propria recusa do principio da vontade da
maioria e, consequentemente, da legitimida-
de do poder.

O segundo tipo de democracia constitu-
cional, representado pelos Estados Unidos
da América do Norte, denomina-se dualis-
ta. E dualista porque distingue as decisdes
em duas espécies: as do povo e as dos repre-
sentantes do povo.

As decisbes do povo sdo tomadas em
momentos delicados da vida politica do
pais, ou seja, em momentos extraordinari-
0s, por exigirem grandes mobilizacfes em
torno de determinados objetivos. As deci-
sbes dos representantes do povo sdo toma-
das quotidianamente. Diante dessa situacéo,
o controle judicial de constitucionalidade das
leis torna-se aceitavel porque sua funcao é a
de estabelecer limites para as decisdes destes
altimos em relagdo as decisdes daquele®.

Os fundamentalistas, por outro lado, ar-
gumentam que nem o povo pode derrogar
determinados direitos inseridos na consti-
tuicéo, pelo motivo de fazerem parte da he-
ranca cultural, heranca essa que reflete um
avango no processo civilizatorio. Em virtu-
de disso, a atividade de controle de consti-
tucionalidade das leis consiste na conser-
vacao dos direitos fundamentais, caracteri-
zadores daquilo que se vem chamando de
avango do processo civilizatorio,

Assim, para os fundamentalistas, a ra-
zao de ser dos direitos é que eles servem
como sustentaculo para a persecuc¢do de
objetivos coletivos por parte das instituicdes
democraticas e que, por isso, caso fossem
ceder frente as decisfes da coletividade, ndo
lograriam satisfazer a fungdo a que estdo
chamados a desempenhar®. Trata-se, na
verdade, do resgate da idéia de democracia
liberal, caracterizada pela presenca de cer-
tos direitos que representam limites a atua-
¢do da maioria®. Alids, Dworkin analisa
muito bem essa questéo, dizendo que “uno
derecho contra del gobierno debe ser un de-
recho a hacer algo aun cuando la mayoria
piense que hacerlo estaria mal, e incluso
cuando la mayoria pudiera estar peor por-
que esse algo se haga™'.

Diante da abordagem desses trés mode-
los de democracia, vé-se que o controle de
constitucionalidade das leis sO é possivel
nesses espacos, na medida em que s6 den-
tro deles os direitos fundamentais estéo res-
guardados.

Se na concepg¢do monista ndo se confere
ao Poder Judiciario a incumbéncia de efe-
tuar o controle de constitucionalidade das
leis é porque, dentro das sociedades em que
esse modelo de democracia se desenvol-
Veu, 0 povo ja se constitui no maior
controlador de constitucionalidade das
leis, porquanto possui plena consciéncia de
que seus direitos fundamentais devem ser
respeitados. Em virtude dessa situacdo, o
controle de constitucionalidade, mesmo sem
constituicdo, da-se naturalmente, porque a
sociedade conseguiu inserir no seu quotidi-
ano o respeito aquilo que os paises que ado-
tam constituicOes escritas tentam garantir
aos seus cidadaos mediante um controle
institucional e nem sempre conseguem.

No Brasil, ainda esta bem distante a via-
bilizagdo de um espago democratico no qual
o0 controle de constitucionalidade das leis
possa emergir com eficécia real. Percebe-se,
todavia, por meio das garantias inseridas
na Constituicdo de 1988, um desejo de cons-
truir no pais uma democracia do tipo fun-
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damentalista, por via da outorga a diversos
Orgaos estatais e da sociedade civil da ca-
pacidade de reivindicar ao Poder Judiciario
o cumprimento dos dispositivos constituci-
onais. Ademais, o proprio Poder Judiciario
foi significativamente fortalecido por essa
Constituicdo. Assim, parece muito pertinen-
te a observacdo de Dobrowolski, segundo a
qual se o constituinte ndo desejasse uma
justica agil, ter-se-ia omitido em Ihe conce-
der 0s meios necessarios para que tivesse
esse perfil de agilidade, perfil esse que pode
ser caracterizado pelas a¢des que permitem a
imediata correcao das violagdes a direitos.

Ainda, para caracterizar essa aspira¢do
fundamentalista da Constituicdo brasileira
de 1988, deve-se citar ainser¢éo do § 4° do
art. 60, cuja redacdo determina que nédo
serd objeto de deliberacdo a proposta de
emenda tendente a abolir: a forma federati-
va de Estado; o voto direto, secreto, univer-
sal e periodico; a separacao de poderes; 0s
direitos e garantias individuais.

Lamentavelmente, a Constituicdo de
1988 coincidiu com um processo mundial
de desvalorizacéo dos direitos e, a0 mesmo
tempo, ndo conseguiu despertar, naqueles
encarregados de sua defesa, a adesédo ao
seu espirito, voltado para construir uma socie-
dade livre, justa e solidaria; garantir o desen-
volvimento nacional; erradicar a pobreza e a mar-
ginalizac&o e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem precon-
ceitos de origem, raga, cor, idade e quaisquer ou-
tras formas de discriminac&o.

Essa falta de sensibilidade, especialmen-
te por parte do Poder Judiciario, demonstra
que a maioria de seus integrantes ndo tema
consciéncia de que o processo democratico
ndo é uma atividade inorgéanica e esponta-
nea, mas uma atividade regrada. As regras
gue devem reger o processo democréatico nao
sao arbitrarias sendo que respondem a fina-
lidade de maximizar seu valor epistémico®.

Assim, para que essa situacdo seja in-
vertida, faz-se necessario que o Judiciario
deixe de desempenhar uma funcéo apenas
juridica, técnica, secundaria e passe a exer-

cer papel ativo, inovador da ordem juridica
e social, com decis@es de natureza e efeitos
marcadamente politicos®, fazendo com que,
apesar de néo eleito pelo povo, seja caracte-
rizado como um Poder funcional para o sis-
tema democrético?, agindo no sentido da
materializacdo, extensiva a todos os ho-
mens, dos direitos fundamentais e de impe-
dir aconcentracéo de poder.

4. A filosofia do controle concentrado de
constitucionalidade das leis

A existéncia do controle de constitucio-
nalidade das leis requer a presenca de uma
intencdo de regular a atividade legislativa,
dirigida a obter que dita atividade se desen-
volva nos limites que estabelecem alguns
preceitos, revestidos de determinadas parti-
cularidades, preceitos esses que recebem o
nome de constitucionais?®. Os referidos limi-
tes, preceitos, marcos, referem-se aos direitos
fundamentais da pessoa humana, caracteri-
zadores do avango do processo civilizatério.

Portanto, a verdadeira razao da existén-
cia do controle de constitucionalidade das
leis é justamente a de proteger esses princi-
pios, bem como as institui¢des criadas para
viabilizar a sua materializacéo.

Cada sociedade, de acordo com 0 mode-
lo de democracia que acolhe, privilegia o
controle mais viavel para efetiva¢édo dos di-
reitos fundamentais®.

E foi justamente tendo em vista desen-
volver um ambiente concretamente demo-
cratico que emergiu na Europa, entre o final
da primeira década e inicio da segunda, a
idéia do controle concentrado de constitu-
cionalidade das leis.

A referida idéia surgiu para rejeitar a
possibilidade de todo e qualquer juiz poder
efetuar dito controle, pois se buscava pre-
servacdo tanto das idéias de separagdo dos
poderes quanto de seguranca juridica, tdo
caras aos europeus, 0s quais sentiram em
muitos momentos a forga do poder ilimita-
doeoterror da inseguranga juridica.

Em virtude da necessidade de se impe-
dir uma sociedade de poder concentrado e
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suscetivel a inseguranca juridica, entende-
ram que téo relevante tarefa ndo poderia ser
acometida aos juizes, classe de burocratas
investida de maneira ndo-democratica nas
suas func¢Bes, assim como apenas prepara-
dos dentro de uma cultura extremamente
legalista?.

Procuravam os arquitetos da nova soci-
edade européia instituir um 6rgédo que efe-
tuasse o controle de constitucionalidade das
leis visualizando a constituicdo como um
projeto de sociedade a ser efetivamente ma-
terializado, o qual se ancorava, antes de
mais nada, na necessidade de garantir os
direitos fundamentais, sé possivel dentro de
um espago democrético, s6 viabilizado em
contextos caracterizados pela inexisténcia
da concentracéo do poder. Projetaram, en-
téo, os Tribunais Constitucionais, cuja com-
posicdo é efetuada de forma distinta da
dos demais tribunais, isso como maneira de
assegurar sua maior legitimidade, berm como
sua consonancia com um periodo histérico
comprometido com a materializacdo de di-
reitos caracterizadores do avango do pro-
cesso civilizatdrio.

Assim, o controle concentrado de cons-
titucionalidade das leis surge para garantir
seguranca juridica a sociedade®, tendo por
base a rapidez do julgamento de uma lei ou
ato normativo cuja constitucionalidade é
questionada, tudo dentro de um processo
objetivo, sem partes, sempre com a intengdo
de, a partir dessa decisdo, que uniformiza
tratamentos e atuaces, agilizar a construcio
de uma sociedade rumo ao bem-estar social,
s6 possivel num ambiente democratico, por-
que reconhecedor da separacdo dos poderes
como condicdo sine qua non para a garantia
dos direitos humanos fundamentais®.

5. A filosofia do controle concentrado de
constitucionalidade das leis na ordem
juridica brasileira p6s-88

Se afilosofia do controle concentrado de
constitucionalidade das leis se assenta na
necessidade de garantir os direitos huma-
nos fundamentais, por meio do mecanismo

da valorizacéo do sistema de separagdo dos
poderes e da idéia de seguranga juridica, 0
constituinte de 1988, tendo em vista o atra-
so da sociedade brasileira na realizagéo des-
se projeto, s6 poderia valorizar esse contro-
le como forma de construir, no menor espa-
¢o de tempo possivel, uma sociedade mais
justa.

Assim, verifica-se que o controle concen-
trado de constitucionalidade das leis ado-
tado no Brasil tendeu para esse caminho, o
de construir, no menor espaco de tempo pos-
sivel, uma sociedade mais justa, sé pecan-
do quando manteve a atribuicdo de guarda
da Constituicdo a um tribunal ordinario,
muito embora érgéo de ctpula do Poder Ju-
diciario, o Supremo Tribunal Federal, acos-
tumado a tomar decisdes preocupado mui-
to mais com filigranas formais que com a
vontade de ver as normas inscritas na Cons-
tituicdo efetivamente materializadas.

Dai ter alertado o constitucionalista Re-
petto que o trabalho do érgéo controlador
de constitucionalidade das leis ndo deve-se
reduzir acomparar os preceitos constitucio-
nais com a lei cuja constitucionalidade se dis-
cute, isso porgue nem a lei nem a constituicido
tém um conteddo fixo e determinado que o
Orgao controlador se limita a constatar?.

Apesar do alertade REPETTO, o seu en-
tendimento ainda ndo ecoou no Brasil,
porguanto as normas juridicas sdo vistas
pela grande maioria dos juizes como razdes
operativas para justificar suas a¢cdes ou de-
cisdes, quando a boa orientagéo indica que
ndo sdo, a menos que se as conceba como
derivadas de principios morais?®,

Apesar dessa tradicional postura dos
magistrados brasileiros, a preocupacéo
maior do constituinte 1988 esteve voltada
para criacdo de mecanismo para a garantia
dos direitos fundamentais do homem, medi-
ante mecanismos limitadores do poder e vol-
tados para propiciar a seguranca juridica.

Em virtude dessa preocupacéo, deram
grande destaque ao controle concentrado de
constitucionalidade das leis, aquele efetua-
do por um Unico tribunal e da maneira mais
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breve possivel, provocador de conseqiién-
cias imediatas, com eficacia erga omnes.

Diante disso, parece correto o ensina-
mento de Repetto segundo o qual a exten-
sdo das garantias constitucionais reconhe-
cidas aos particulares, a maior ou menor
amplitude de competéncia que se reconhe-
¢a aos diversos érgdos constitucionais, o
caréater exclusivo ou concorrente, minimo
ou maximo da competéncia; a possibili-
dade para os particulares ou bem s6 para
determinados 6rgaos constitucionais de so-
licitar a declaracéo de inconstitucionalida-
de, a oportunidade para solicitar esta e 0s
efeitos de tal declaracdo nos indicam em
beneficio de quem se estabeleceu o controle
de constitucionalidade®.

Isso, por si s6, indica a vontade do legis-
lador constituinte de ver o projeto de socie-
dade voltado para a materializacdo dos di-
reitos humanos fundamentais rapidamen-
te consolidado.

Dessa forma, o controle concentrado de
constitucionalidade das leis na ordem juri-
dica brasileira p6s-88 assenta-se na filoso-
fia de consolidar a democracia por meio da
materializagcdo imediata dos direitos huma-
nos fundamentais, dai a prioridade a um
controle célere e em tese de constitucionali-
dade das leis, possivel de ser efetuado por
varios segmentos da sociedade civil brasi-
leira.
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