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1. Introducéo

A lei como obra do legislador e expres-
sdo da vontade soberana do povo, que con-
siste em tradicdo do século XIX, tornou-se
mera ficcdo!, pois sgja em virtude da flagran-
te crise da Democracia representativa, seja
pelo fortalecimento do poder politico dos
grupos de pressdo, a lei ndo necessariamen-
te representa o povo e, por muitas vezes,
desrespeita principios e direitos fundamen-
tals bésicos, com a finalidade de favoreci-
mento de alguns poucos, mas poderosos,
grupos de pressao.

Nesse sentido, importante a observacéo
feita por Rivero de que “aidéia de represen-
tagdo da vontade do cidaddo pelo eleito tem
progressivamente diminuido na realidade,
mediante a tomada de consciéncia pelo elei-
tor de que, definitivamente, os homens que
s80 eleitos atuam para S mesmos e ndo para
eles. O cidaddo, ante essa avalancha de leis,
cada vez mais completas, cada vez mais téc-
nicas, cada vez mais conformadas com a
vontade governamental, ndo reconhece sua
prépria vontade”, para concluir que “essa
transformacéo da lei conduz a tomada de
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consciéncia da necessidade de proteger os
direitos fundamentais, inclusive perante a
proprialei” (RIVERO, 1984, p. 677).

Dentro dessa perspectiva, acentua-se a
necessidade de conjugarem-se e compatibi-
lizarem-se as idéias de Democracia, que se
manifesta basicamente pela forma represen-
tativa, por meio dos Parlamentos, e de Esta-
do de Direito, que se manifesta pela consa-
gracdo da supremacia constitucional e o res-
peito aos direitos fundamentais, tornando-
se, portanto, clara a legitimidade da Justica
constitucional e a necessidade de existén-
cia de seus 6rgéos, dotados de plena inde-
pendéncia e que possam instrumentalizar a
protecdo dos preceitos e direitos constitucio-
nais fundamentais (REYES, 1997, p. 16-19).

Essa necessidade foi apontada por René
DAVID (1998, p. 54), ao analisar o direito
comparado, afirmando que “existe uma ten-
déncia nitida, atualmente, de reforcar o va-
lor das normas constitucionais, elevando-
as, na prética, acima das leis ordinérias. A
Constituicdo da Republica Federal da Ale-
manha declara: ‘O poder legislativo deve
respeitar as leis e o direito. Todo alemao tem
direito de resistir, se nenhum outro meio
pode ser usado, contra quem quer que seja
gue tente destruir este ordenamento’. Pro-
curou-se encontrar meios de garantir a or-
dem constitucional em numerosos paises e,
em particular a semelhanca dos Estados
Unidos, se admitiu um controle judiciario
da constitucionalidade das leis. As evolu-
¢Oes mais caracteristicas se produziram na
Alemanha Federal e na Itdlia, como reacédo
contra os regimes que nestes paises haviam
escarnecido dos principios da Democracia
e dos direitos humanos; uma abundante ju-
risprudéncia, nestes paises, declarou nulas
as leis que atentavam contra os direitos fun-
damentais (Grundrechte, Diritti Fundamenta-
li), enumerados em uma declaracdo de di-
reitos incorporada a Constituicdo”.

No exercicio dessa grave missao de ga-
rantidora do Estado de Direito? e dos direi-
tos fundamentais, a Justica constitucional
em suas varias organizacdes possui, geral-

mente, cinco grandes ramos de competéncia
(cf. FAVOREU, 1984, p. 22; CANQOTILHO,
1998, p. 789):

 controle da constitucionalidade das
leis e atos normativos do poder publico;

* protecdo aos direitos fundamentais;

« controle das regras da Democracia re-
presentativa (eleicdes) e participativa (refe-
rendos e plebiscitos);

 controle do bom funcionamento dos
poderes publicos e da regularidade no exer-
cicio de suas competéncias constitucionais;

« equilibrio da federacéo.

A questdo da legitimidade da justica
constitucional em confronto com a legitimi-
dade da maioria legislativa coloca-se de
forma acentuada no campo do controle con-
centrado de constitucionalidade, uma vez
gue se concede a um Corpo de Magistrados
poderes para declaracdo de inconstitucio-
nalidade de uma lei ou ato normativo, afe-
tando a producéo legiferante do Parlamen-
to%, como representante direto das aspira-
¢Oes populares em uma Democracia repre-
sentativa’.

Assim, questiona-se a legitimacdo demo-
crética do fundamento da jurisdicéo consti-
tucional, colocando-a em confronto com o
Principio Democrético representativo (cf.
CANOTILHO, 1996, p. 871 et seq.).

Como lembra José de Sousa e BRITTO
(1995, p. 76), “o problema do fundamento
da jurisdicéo constitucional é tao-somente
0 problema da sua legitimacao democrati-
ca. Néo é verdade que, pelo préprio facto da
sua existéncia, ha juizes que declaram in-
valida uma lei, a expressdo da vontade do
povo? A questdo pressupde, portanto, habi-
tualmente, que o poder legislativo do povo
através dos seus representantes eleitos é a
dimensdo essencial da Democracia e que a
jurisdicdo constitucional € uma restricao a
Democracia na medida em que retira, pelo
menos em parte, a lei a sua forca. Por que
razao deveriam os juizes, que ndo sfo legis-
ladores eleitos pelo povo, poder afectar a
forca duma lei democratica? N&o é isto go-
verno dos juizes em vez de governo do
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povo? A teoria tradicional vé, portanto, na
jurisdicéo constitucional um limite ou uma
restricdo ao principio do governo do povo
pelo povo. A questdo serd, portanto, a de
justificar essa restricao”.

Importante estabelecer nesse estudo os
trés sustentaculos basicos da legitimidade
da Justica constitucional, a partir dos quais
sera possivel identificar a plena compatibi-
lidade entre o governo da maioria e o0 con-
trole jurisdicional de constitucionalidade:
complementaridade entre Democracia e Estado
deDireito; composicao dos Tribunais Constitu-
cionaisefundamentacao eaceitacdo popular das
decisdesdos Tribunais Constitucionais.

2. Complementaridade entre
democracia e Estado de Direito

A premissa basica que justifica a legiti-
midade da justica constitucional parte da
idéia de complementaridade entre Demo-
cracia 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 jurisdici-
onal do Poder Estatal, ndo s6 para protecéo
da maioria, mas também, e basicamente, dos
direitos da minorie®.

Importante recordarmos a adverténcia
feita por Walter BERNS (1986, p. 285), ao
comentar os principios fundadores da Cons-
tituicdo norte-americana, em relacdo a mai-
oria: “Em resumo, aregra da maioria s pode
ser justificada se os homens sdo iguais e eles
s sdo iguais na posse de direitos. Uma po-
litica de igualdade, portanto, precisa ser
uma politica preocupada com direitos. Con-
sequientemente, a regra da maioria so € legi-
tima se na pratica a maioria respeita os di-
reitos da minoria’ ®.

Assim, é absolutamente necessaria a
compatibilizacdo do Parlamento (que repre-
senta o principio democratico da maioria)
com a Justica constitucional (que representaa
garantia do Estado de Direito) (TROPER,

1990, p. 31; STARCK, 1995, p. 73) e adefesa
dos direitos da minoria’.

Observe-se que a jurisdicao constitucio-
nal retira sua legitimidade formalmente da
propria Constituicdo e materialmente da
necessidade de protecdo ao Estado de Di-
reito e aos Direitos Fundamentais, pois como
recorda Jorge MIRANDA (1995, p. 95), “o
irrestrito dominio da maioria poderia vul-
nerar o conteldo essencial daqueles direi-
tos, tal como o principio da liberdade pode-
ria recusar qualquer decisdo politica sobre
a sua modulacéo”.

Formalmente, as decisdes dos Tribunais
Constitucionais prevalecem sobre a dos re-
presentantes populares eleitos pelo voto
porque se presume que 0 povo assim dese-
jou na elaboracéo da Constituicdo, por meio
do exercicio de poder constituinte originério.

Ora, como manifestacdo soberana da
suprema vontade politica de um povo, soci-
a e juridicamente organizado, o poder cons-
tituinte originario, modernamente, tem o
povo como seu titular®, cuja vontade é ex-
pressa por meio de seus representantes elei-
tos, em Assembléia Nacional Constituinte,
gue efetivamente o exercem, pois a titulari-
dade do Poder liga-se a idéia de soberania
do Estado, uma vez que mediante o exerci-
cio do poder constituinte originério se esta-
belecera sua organizacdo fundamental pela
Constituicéo, que é sempre superior aos
poderes constituidos, de maneira que toda
manifestacdo dos poderes constituidos so-
mente alcanca plena validade se se sujeitar
a Carta Magna® (CANOTILHO, 1998, p. 102;
MELLO FILHO, 1985, p. 14; SALDANHA,
1986, p. 74; FERREIRA FILHO, 1985, p. 15;
SANTOS, 1980, p. 16).

Portanto, conforme os ensinamentos de
Goffredo TELLES JUNIOR (1986, p. 51), “o
Poder do Congresso Nacional ndo é um Po-
der originario, nem autdnomo, nem incon-
dicionado. Ele ndo se rege por st mesmo, uma
vez que sua atuacao € pautada pelas nor-
mas da Constituicdo. Ele ndo levaem si alei
de seu proprio exercicio. Nao é um Poder
soberano. O Poder Legislativo, considerado
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como Poder do Congresso Nacional, € um
Poder constituido, um Poder exercido em
conformidade com o que manda o Poder
constituinte”.

Assim, o Poder Constituinte originario
estabelece a Constituicdo de um novo Esta-
do, organizando-o e criando os poderes des-
tinados a reger os interesses de uma comu-
nidade. Tanto havera Poder Constituinte no
surgimento de uma primeira Constituicao,
guanto na elaboracéo de qualquer Consti-
tuicdo posterior'.

A idéa da existéncia de um Poder Cons-
tituinte é o suporte l16gico de uma Constitui-
¢do superior ao restante do ordenamento
juridico e que, em regra, ndo podera ser mo-
dificada pelos poderes constituidos. E, pois,
esse Poder Constituinte distinto, anterior e
fonte da autoridade dos poderes constitui-
dos, com eles ndo se confundindo.

O Poder Constituinte caracteriza-se por
ser inicial, ilimitado, autdnomo eincondiciona-
do. E inicial, pois sua obra — a Constitui¢&o —
€ abase daordem juridica; éilimitado e aut6-
nomo, pois ndo esta de modo algum limita-
do pelo direito anterior, ndo tendo que res-
peitar os limites postos pelo direito positivo
antecessor; e, finalmente, é incondicionado,
pois ndo esta sujeito a qualquer forma prefi-
xada para manifestar sua vontade; ndo tem
ela que seguir qualquer procedimento de-
terminado para realizar sua obra de consti-
tucionalizacdo™.

Dessa forma, a legitimidade formal do
Tribunal Constitucional existe no momento
da promulgacdo de uma Constituicao que o
instituiu formalmente, pois havera a pre-
suncdo de que sua criacdo foi decorrente da
vontade soberana do Povo organizado em
Assembléia Nacional Constituinte'2,

Esse entendimento é corroborado por
Bernard SCHWARTZ (1966, p. 26), quando
explica que “a teoria americana admite uma
verdadeira hierarquia de legisladores den-
tro do Estado. No apice encontra-se a As-
sembléia Constituinte, a qual sd o povo de-
legou a autoridade de criar o instrumento
organico que rege o Estado. Os dispositivos

da Constituicdo aprovados por ela consti-
tuem a lei suprema do pais. A lei elaborada
por qualquer 6rgdo do Estado s6 é vélida
desde que ndo entre em conflito com a Cons-
tituicao”.

Igualmente, esse é o exato sentido da li-
¢d0 de Thomas COOLEY (1982, p. 142), ao
analisar o sistema constitucional norte-ame-
ricano, afirmando que “o Poder Judiciario,
tendo de decidir qual alei que deve ser apli-
cada 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 ex-
presso na Constituicdo, e as duas se nao
poderem conciliar. Nesse caso, como 0 po-
der legislativo é o conferido pela Constitui-
¢ao, é claro que o poder delegado foi o que
se excedeu; que 0 mandatario ndo se mante-
ve dentro da drbita do mandato. O excesso,
por conseguinte, € nulo e é dever do tribu-
nal reconhecer e fazer efetiva a Constitui-
¢ao como o direito primordial, e recusar-se
a dar execucdo ao ato legislativo, e assim o
anular na prética’.

Materialmente, sendo instituido por Cons-
tituicdes formais, os Tribunais ou Cortes
Constitucionais séo 6rgaos de garantia da
supremacia de seus principios, objetivos e
direitos fundamentais, resguardando, des-
sa forma, o Estado de Direito e preservando
as idéias basicas da Constituicdo material.

CANOTILHO (1998, p. 782) explica que
“globalmente consideradas, as garantias de
existéncia da Constituicdo consistem: (1) na
vinculacéo de todos os poderes publicos
(designadamente do legislativo, executivo e
judicial) a Constituicéo; (2) na existéncia de
competéncias de controlo, politicas e juris-
dicionais, do cumprimento da Constitui-
cao”.

A jurisdicdo constitucional, portanto,
tem como ponto fundamental a defesa dos
valores constitucionais bésicos, afirmados
livremente pelo povo em Assembléia Naci-
onal Constituinte, exercendo, por conse-
guinte, um controle negativo. Como salien-
tado por Jorge MIRANDA (1995, p. 95), “0
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Tribunal Constitucional exerce um poder de
controle negativo, um pouvoir d empécher,
ndo um poder de impulsdo, um poder posi-
tivo”.

Os eventuais confrontos entre a legitimi-
dade da justica constitucional e a legitimi-
dade da maioria legiferante devem ser re-
solvidos em uma aplicacao equilibrada e
harmonica do principio da separacao de
funcles estatais, pois todos os poderes exer-
cem funcdes Unicas do Estado, dentro de
uma visdo mais contemporanea das funcdes
estatais, que reconhece assentar-se 0 Esta-
do Constitucional de Direito na idéia de
unidade, pois o poder soberano € uno, indi-
visivel, existindo 6rgdos estatais, cujos agen-
tes politicos tém a missdo precipua de exer-
cerem atos de soberania. Alids, bem o disse
ROUSSEAU, o poder soberano é uno. Nao
pode sofrer divisdo. Assim, o que a doutri-
na liberal classica pretende chamar de se-
paracdo de poderes, 0 constitucionalismo
moderno determina divisdo detarefas estatais,
deatividades entre distintos 6rgédos autbnomos
(CLEVE, 1993, p. 26).

As Constituicbes, visando, principal-
mente, evitar 0 arbitrio e o desrespeito aos
direitos fundamentais do homem, prevéem
a existéncia dos Poderes do Estado, inde-
pendentes e harmdnicos entre si, repartin-
do entre eles as funcdes estatais, bem como
criando mecanismos de controles recipro-
cos, sempre como garantia da perpetuidade
do Estado democrético de Direito.

A divisdo segundo o critério funcional é
a célebre “separacao de Poderes’, que con-
siste em distinguir trés funcdes estatais,
quais sejam, legislacdo, administracdo e ju-
risdicdo, que devem ser atribuidas a trés or-
gados autdbnomos entre si, que as exercerao
com exclusividade. Foi eshocada pela pri-
meiravez por ARISTOTELES, na obra Poli-
tica, detalhada, posteriormente, por John
LOCKE, no Segundo tratado do governo ci-
vil. E, finalmente, consagrada na obra de
MONTESQUIEU, O espirito das leis, a quem
devemos a divisdo e distribuicdo classicas,
tornando-se principio fundamental da or-

ganizacdo politica liberal e transformando-
se em dogma pelo artigo 16 da Declaracéo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cida-
ddo, de 1789, e é prevista no artigo 2° da
nossa Constituicao Federals.

Como salientam CANOTILHO e MOREI-
RA (1991, p. 71), “um sistema de governo
composto por uma pluralidade de 6rgéos
requer necessariamente que o relaciona-
mento entre os varios centros do poder sgja
pautado por normas de lealdade constitucio-
nal (Verfassungstreue, naterminologiaaema).
A lealdade institucional compreende duas
vertentes, uma positiva, outra negativa. A
primeira consiste em que os diversos 6rgéos
do poder devem cooperar na medida neces-
séria para realizar os objetivos constitucio-
nais e para permitir o funcionamento do sis-
tema com o minimo de atritos possiveis. A
segunda determina que os titulares dos 6r-
gaos do poder devem respeitar-se mutua-
mente e renunciar a prética de guerrilha insti-
tucional, de abuso de poder, de retaliacéo
gratuita ou de desconsideracéo grossei-
ra. Na verdade, nenhuma cooperacéo
constitucional sera possivel sem uma deon-
tologia politica, fundada no respeito das
pessoas e das instituicdes e num apura-
do sentido da responsabilidade de Estado
(statesmanship)”.

Lembremo-nos que o objetivo inicial da
classica separacdo das funcdes do Estado e
distribuicao entre érgaos autbnomos e in-
dependentes tinha como finalidade a prote-
¢do da liberdade individual contra o arbi-
trio de um governante onipotente. O Direito
Constitucional contemporaneo, apesar de
permanecer na tradicional linha da idéia de
Triparticdo de Poderes, ja entende que essa
formula, se interpretada com rigidez, tornou-
se inadequada para um Estado que assu-
miu a missdo de fornecer a todo 0 seu povo
0 bem-estar, devendo, pois, separar as fun-
¢Oes estatais, dentro de um mecanismo de
controles reciprocos, denominado “freios e
contrapesos’ (checks and balances).

Como salientado pelo Chief Justice Mar-
shall, no célebre caso Marbury v. Madison,
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“para que entdo limitarem-se os poderes, e
para que estabelecer-se tal limitacdo em um
documento escrito, se tais limites puderem,
a qualquer momento, ser ultrapassados por
agueles a quem se pretende restringir” 4,

Assim, as funcBes estatais de soberania
sdo modernamente atribuidas a varios or-
gaos estatais, entre eles, aos Tribunais ou
Cortes Constitucionais, que, entre varias
outras importantes funcdes, deve zelar pelo
equilibrio entre os Poderes, fiscalizando-os,
e pelo respeito aos direitos fundamentais
(1987, p. 48).

Como salienta CAPPELLETTI (1984, p.
612), “efetivamente, resulta dificil imaginar
gque atualmente poder-se-ia assegurar um
sistema qualquer de equilibrio eficaz entre
0s poderes sem o crescimento e diversifica-
¢ao do proéprio ramo judiciario”.

A esses 6rgdos, a Constituicdo Federal
confiou parcela da autoridade soberana do
Estado, garantindo-lhes autonomia e inde-
pendéncia.

N&o existira, pois, um Estado democra-
tico de direito, sem que haja Poderes de Es-
tado, independentes e harménicos entre si,
bem como previsdo de direitos fundamen-
tais e instrumentos que possibilitem a fisca-
lizacdo, a perpetuidade e a efetividade des-
ses requisitos’®. Todos esses temas sdo de tal
modo ligados que a derrocada de um, fatal-
mente, acarretara a supressdo dos demais,
com o retorno do arbitrio e da ditadura.

Dessa necessidade protetiva do Estado
de Direito advém a legitimidade material da
justica constitucional, pois como afirmado
por Jorge MIRANDA (1995, p. 98), “para la
da legitimidade adveniente da previsdo em
Constituicdo democrética, ha uma legitimi-
dade prépria dos 6rgéos de controlo, ine-
rente ao principio da divisdo e limitacdo de
poder do Estado de direito democratico”.

Assim, o fundamento basico da legitimi-
dade material da justica constitucional esta
na necessidade de consagracdo e efetiva-
¢ao de um rol de principios constitucionais
basicos e direitos fundamentais tendentes
a limitar e controlar os abusos de poder do

proprio Estado e de suas autoridades cons-
tituidas e a consagracéo dos principios ba-
sicos da igualdade e da legalidade como
regentes do Estado moderno e contempora-
neo's, pois nos Estados em que o respeito a
efetividade dos direitos humanos funda-
mentais ndo for prioridade, a verdadeira
Democracia inexiste’, como ensina Norberto
BOBBIO (1993, p. 117) ao afirmar que, sem
respeito as liberdades civis, a participacédo do
povo no poder politico € um engano, e sem essa
participacédo popular no poder estatal, asliberda
descivistémpoucas probabilidades dedurar.

Importantissima a observacéo feita por
RIVERO (1984, p. 666), apos constatar a cri-
se na Democracia representativa — analisa-
da no capitulo anterior — de que “a velha
idéia que dominou todo o liberal século XIX,
da protecdo da liberdade pela lei, tende a
ser substituida pela idéia experimental da
necessidade da protecdo das liberdades
contra a lei. E essa evolugdo tem sido possi-
vel gracas a esse fendbmeno extraordinario
gue é a existéncia de uma autoridade supe-
rior ao legislador, de uma autoridade en-
carregada de impor ao legislador o respeito
a Constituicéo”.

Ora, a questdo essencial sobre a legitimi-
dade da Justica constitucional exige uma
interpretacdo que compatibilize a repre-
sentacdo popular, como direito da maioria,
e a defesa dos principios constitucionais e
direitos fundamentais, devendo pautar-se
pela indagacdo sobre as tarefas e os objeti-
vos béasicos de uma Constituicdo Federal,
gue entre outros, podem ser destacados o de
justica, equidade, equilibrio de interesses, re-
sultados satisfatorios, razoabilidade, prati-
cabilidade e seguranca juridica (HABERLE,
1997, p. 11).

H4, portanto, necessidade de direciona-
rem-se todas as regras hermenéuticas para
garantir-se a plena aplicabilidade e efetivi-
dade dos direitos humanos fundamentais
perante o governo da maioria, inclusive
compatibilizando-se as licbes de Ferdinand
LASSALLE e Konrad HESSE, no sentido de
gque uma Constituicdo tem carater informa-
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dor de todo o ordenamento juridico, e se em
seu génese a Constituicdo de um pais é “a
soma dos fatores reais do poder que regem
uma nacdo” (LASSALLE, 1995, p. 37), ap0s
a sua edicdo, “gracas ao elemento normati-
vo, ela ordena e conforma a realidade politi-
cae social” (HESSE, 1998, p. 24).

Portanto, as previsdes constitucionais, e
em especial os direitos humanos fundamen-
taise os principios fundamentais da Re-
publica, ndo sdo meros enunciados tebricos
desprovidos de coercibilidade juridica.
Muito pelo contrério, uma Constituicdo pos-
sui supremacia incondicional em relacdo a
todo ordenamento juridico e forca normati-
va inquestionavel, devendo suas previsdes
servir de principios informadores obrigato-
rios na atuacéo do poder publico, no ambito
de todos os Poderes de Estado.

Somente com 0 pleno respeito aos prin-
cipios e objetivos basicos da Constituicdo e
aos Direitos Fundamentais poderemos al-
mejar a conquista da verdadeira liberdade,
projeto maior de um Estado Democrético de
Direito, no exato sentido que lhe empresta a
definicdo de Roscoe POUND (1976. p. 5),
para quem liberdade consiste “na reserva,
para o individuo, de certas expectativas fun-
damentais razoaveis que entendem com a
vida na sociedade civilizada e liberagcdo em
relacdo ao exercicio arbitrério e desarrazoa-
do do poder e da autoridade por parte da-
queles que sdo nomeados ou escolhidos em
sociedade politicamente organizada com o
objetivo de gjustar relacdes e ordenar a con-
duta e se tornam, dessa maneira, capazes
de aplicar a forca dessa sociedade aos indi-
viduos”.

CAPPELLETTI (1984, p. 633) corrobora
esse entendimento afirmando que “somen-
te nos sistemas democraticos de governo
existe uma oportunidade para que se res-
peite os direitos fundamentais’, de manei-
ra que “a Democracia ndo pode sobreviver
em um sistema em que os direitos e garanti-
as fundamentais carecam de uma protecéo
eficaz. Como muito acertadamente se tem
observado, a preservacao das liberdades

publicas exige a eliminacdo da concentra-
¢3o0 de poder e a distribuicdo de todo o po-
der que ndo possa ser eliminado — um siste-
ma de equilibrio de poderes”; e conclui:
“uma Justica razoavelmente independente
dos caprichos e intolerancias das maiorias
pode contribuir em grande medida para a
Democracia’.

Sem respeito a essas regras, ndo havera
Estado de Direito, desaparecendo a liberda-
de e consequentemente a participacao po-
pular nos negécios politicos do Estado, que-
brando-se o respeito ao principio da sobe-
rania popular, que proclama todo o poder
emanar do povo, com a conseqiiéncia ne-
fasta do fim da Democracia'.

Bernard SCHWARTZ (1966, p. 43) con-
clui nesse sentido, afirmando que “o ponto
béasico na concepcéo americana do princi-
pio da legalidade é o respeito aos principi-
0s que estdo acima do Estado e que sdo con-
firmados pelos tribunais. No sistema ame-
ricano, tais principios sdo os estabel ecidos
pela Constituicao federal. Os atos legislati-
VoS que entrarem em conflito com eles serdo
declarados nulos pelos tribunais america-
nos. Deve-se admitir, afirmou a Corte Su-
prema dos Estados Unidos, que em todo
Governo livre ha certos direitos que estéo
acima da competéncia do Estado. O Gover-
no que ndo reconhece tais direitos, que man-
tém a vida, a liberdade, a prosperidade de
seus cidadados sujeitas, a qualquer momen-
to, a disposicéo absoluta e ao dominio ili-
mitado mesmo do mais democratico depo-
sitario do poder, é afinal de contas apenas
um despético. E verdade que é um despotis-
mo de muitos — da maioria, se quisermos
chamé&-lo assim —, mas n&o deixa de ser um
despotismo”.

A legitimidade da Justica constitucional
consubstancia-se, portanto, na necessidade
de exigir-se que poder publico, em todas as
suas areas, seja na distribuicdo da Justica,
sgja na atuacdo do Parlamento ou na gerén-
cia da res publica, paute-se pelo respeito aos
principios, objetivos e direitos fundamen-
tais consagrados em um texto constitucio-
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nal, sob pena de flagrante inconstituciona-
lidade de suas condutas e perda da propria
legitimidade popular de seus cargos e man-
datos politicos pelo ferimento ao Estado de
Direito.

3. Composicao dos Tribunais
Constitucionais

Igualmente, apresenta-se como fator le-
gitimador da Justica constitucional a parti-
cipacdo popular, por intermédio de seus re-
presentantes eleitos no Parlamento e no Exe-
cutivo, na escolha dos membros dos Tribu-
nais ou Cortes Constitucionais.

Assim, a questdo da composicdo das Jus-
ticas constitucionais é certamente a que pro-
voca as mais equivocadas interpretacoes e
0s mais arduos debates, situando-se em dois
niveis: politico ejuridico.

Como salienta Pedro Cruz VILLALON
(1995, p. 87), a questéo da legitimidade dos
Tribunais Constitucionais deve ser analisa-
da em sua origem, ou sgja, se a sua forma de
composicéo € ou nado respaldada pela idéia
de soberania popular.

O tratamento diferenciado dado a inves-
tidura dos juizes da jurisdicdo constitucio-
nal é explicado em virtude de sua natureza
duplice, e porque suas decisdes envolvem a
supremacia constitucional, os atos das mais
elevadas autoridades do Estado e, princi-
palmente, as leis do Parlamento, que sao
consideradas como expressdo da vontade
geral.

Em razéo disso, essa jurisdicdo ndo pode
ter a mesma composicdo das jurisdicdes or-
dinarias, sob pena de contestacdo de sua
legitimidade, e deve apresentar os trés re-
quisitos de observancia obrigat6ria na com-
posicéo politica da Justica constitucional
para que reforcem sua legitimidade: plura-
lismo, representatividade e complementaridade.

Em relacdo ao pluralismo, o importante é
que o 6rgao encarregado da Justica consti-
tucional tenha uma composicéo pluralista,
de maneira que possa aumentar a represen-
tatividade global do sistema, protegendo os

grupos minoritarios que nao tenham aces-
S0 aos ramos politicos.

Observe-se que, para garantia da atuali-
zacdo do pluralismo e da representativida-
de, em regra, devera haver uma renovacéo
regular dos membros do Tribunal ou Corte,
gue devem ter mandatos certos e ndo muito
longos, de maneira que nem a designacao
da maioria coincida com o inicio do man-
dato do Chefe de Governo, nem que se per-
petuem no cargo, impedindo, assim, que
eventuais evolugBes politicas e sociais, com
reflexos imediatos na composicdo do Parla-
mento e na eleicdo do Chefe do Executivo,
ndo sejam acompanhadas pela Justica cons-
titucional. Dessa forma, o ritmo de altera-
¢oOes, por meio de novas nomeacdes envol-
vendo os outros dois ramos do Governo (Le-
gislativo e Executivo), permitira assegurar
a evolucao social da Corte, que ndo se mos-
trard alheia as novas exigéncias decorren-
tes da constante mutacdo da sociedade
(CAPPELLETTI, 1984, p. 625).

A representatividade consiste na partici-
pacdo da maioria qualificada do Parlamen-
to para a aprovacdo do nome do juiz consti-
tucional e parece garantir um maior plu-
ralismo, como reflexo do préprio pluralis-
mo democrético das Cémaras Legislativas,
pois acaba por permitir as minorias parla-
mentares o direito de veto ao nome indica-
do para compor a Corte Constitucional, uma
VEez que essa deve representar necessaria-
mente as vérias tendéncias e partes da soci-
edade, inclusive as diversas minorias®.

Por fim, a complementaridade consubs-
tancia-se na necessidade de multiplicida-
de e variacdo de experiéncias profissio-
nais anteriores dos juizes constitucionais,
pois, na realidade, a experiéncia de um
juiz constitucional proveniente da magis-
tratura de carreira é diversa daquela pro-
veniente da advocacia ou do Ministério
Publico, ou ainda, da Universidade PuU-
blica, ou do proprio Parlamento, ou ou-
tros ramos profissionais. Essa complemen-
tacdo de experiéncias acaba por legitimar
a Justica constitucional, afastando-a tan-
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to do tecnicismo exacerbado, quanto da
politica exagerada.

Concordamos, portanto, com FAVOREU
(1995, p. 233) quando aponta que o modo
de designacdo dos juizes constitucionais
pelas autoridades politicas pelos diversos
sistemas juridicos constitui, além de uma
tradicdo da justica constitucional, uma ne-
cessidade de legitimidade, que repousa em
grande parte nessa técnica de designacéo.

4. Fundamentacao e aceitacéo
popular das decisbes dos
Tribunais Constitucionais

Outro grande pilar que sustenta a legiti-
midade da justica constitucional € a aceita-
¢do de suas decisdes pelos demais poderes
por ela fiscalizados e, principalmente, pela
opinido publica, motivo pelo qual todos os
seus pronunciamentos devem ser funda-
mentados e publicos.

Assim, a verdadeira, duradoura e incon-
trastavel legitimidade da Justica constitu-
cional sera concedida pela opinido publica,
pois somente ela é que, em definitivo, con-
sagrara ou rejeitara essa instituicdo, anali-
sando-a em virtude de sua jurisprudéncia e
de sua atuacdo perante o Estado, pois, como
ressalta Henry ABRAHAM (1978, p. 99), “as
decisdes que contrariam o consenso geral
simplesmente acabam nao perdurando”.

Como salienta Antonio Scarance FER-
NANDES (1999, p. 117), a grande destina-
téria da motivacdo das decistes judiciais é
a comunidade, no intuito de ter “condicbes
de verificar se juiz, e por conseqiiéncia a
prépria Justica, decide com imparcialidade
e com conhecimento da causa. E através da
motivacdo que se avalia o exercicio da fun-
¢do jurisdicional”.

Historicamente, isso € facilmente cons-
tatado ao se comparar o0 desenvolvimento
da justica constitucional dos Estados Unidos
e da Franca.

Em relacdo ao Conselho Constitucional
francés, constata-se que sua legitimidade
foi fortemente contestada, principalmente

por razdes histéricas e ideoldgicas contrari-
as a magistratura em geral. Como salienta a
doutrina francesa, o controle de constitucio-
nalidade das leis sempre foi ausente no direi-
to francés, havendo mesmo uma hostilidade
a aplicacdo dessa técnica. No entanto, com a
melhora da instituicdo e evolucdo de sua ju-
risprudéncia, houve consideravel mudanca
da visdo francesa sobre o controle jurisdicio-
nal de constitucionalidade, principal mente
gquando o Conselho Constitucional ampliou
Seu papel e passou a exercer mais efetivamen-
te um controle geral da constitucionalidade
das leis com énfase, basicamente, na prote-
¢a0 dos direitos fundamentais® (BON, 1995,
p. 140; TROPER, 1990, p. 31).

Diferentemente, desde 1803 (Madison v.
Marbury), a Corte Suprema americana ini-
ciou a aquisicdo de reconhecimento e acei-
tacdo popular, ganhando grande respeito
ndo s perante os demais Poderes de Esta-
do, mas perante o préprio povo, que passou
a enxerga-la como o Ultimo bastido na defe-
sa dos Direitos Fundamentais.

Como lembra Bernard SCHWARTZ
(1966, p. 184-186), “ndo é a Corte Supre-
ma sozinha, mas a Corte Suprema, apoia-
da pela forca da opinido publica infor-
mada, que tem tornado o controle judicial
da constitucionalidade um fator t&o im-
portante no funcionamento do sistema de
Governo americano”, uma vez que “a acei-
tacdo da Corte Suprema e de sua autori-
dade na esfera constitucional esté atual men-
te tdo arraigada na consciéncia americana
gquanto a aceitacdo da competéncia dos
tribunais em questdes de Direito Privado
na Inglaterra’, para concluir que “0 apoio
bésico do Judiciério federal dos Estados
Unidos ndo se encontra na sua posicao
constitucional, que, em varios aspectos, €
inerentemente fraca em comparagdo com
a do Legislativo e a do Executivo, mas na
aceitacao pela opinido publica do seu
papel como guardido da Constituicdo ame-
ricana. Num Governo democrético, repre-
sentativo como 0 nosso, escreve um juiz
americano, o poder do Judicidrio depende
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grandemente de sua reputacdo quanto a sua
independéncia, integridade e bom senso”.

Para garantir apoio a seus julgados e,
consequientemente, reafirmacéo de sua legi-
timidade, historicamente o estilo das deci-
sbes das diversas Cortes Constitucionais foi
alterado, visando a um maior detalhamen-
to de sua motivacdo e propiciando maior
acesso popular aos elementos béasicos de
sua fundamentac&o, por meio de publicida-
de de seus acérdaos?.

Como ressalta René DAVID (1998, p. 125),
a0 analisar o desenvolvimento no estilo for-
mal das decisdes, “um outro elemento a con-
siderar é o estilo das decisdes judiciarias.
Estas, atualmente, devem ser sempre moti-
vadas. A obrigacdo de motivar os julgamen-
tos €, no entanto, recente. Durante muito
tempo, concordou-se em ver nos julgamen-
tos um exercicio de autoridade, que ndo ti-
nha de ser justificado. A prética de motivar
0s julgamentos estabel eceu-se gradualmen-
te na Itdlia a partir do século XVI e na Ale-
manha no século XVIII; contudo, s em 1790
na Franca e em 1879 na Alemanha foi im-
posta aos juizes uma obrigacdo geral de moti-
var as decisdes. O principio de que os julga
mentos devem ser motivados esta hoje firme-
mente estabelecido; a propria Constituicdo o
consagra na Itdlia. Surge aos olhos dos ho-
mens do nosso tempo uma garantia contra as
decisOes arbitrérias e, mais ainda, talvez como
uma garantia de que as decisdes serdo madu-
ramente refletidas e conformes ao direito. As
decisdes judiciarias nos paises da familia ro-
mano-germanica assemelham-se pelo fato de
terem de ser todas motivadas’ %

Importante ndo nos esquecermos da li-
¢80 de Rui Barbosa (1991, p. 300), ao adver-
tir que “a autoridade da justica € moral, e
sustenta-se pela moralidade das suas deci-
sbes. O poder ndo a enfraquece, desatenden-
do-a; enfraquece-a, dobrando-a. A majesta-
de dos tribunais assenta na estima publica;
e esta é tanto maior, quanto mais atrevida
for a insoléncia oficial, que lhes desobede-
cer, e mais adamantina a inflexibilidade
deles perante ela’.

Notas

t Como salienta CAPPELLETTI (1984, p. 606),
“€ um fato que nas sociedades pluralistas os Parla-
mentos se compdem fundamentalmente de politi-
cos 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 sdo com fregliéncia mais que
valores e prioridades locais ou de grupos.

2 No sentido que |he é dado por Konrad HESSE
(1998, p. 161): “O estado de direito &, na estrutura
constitucional da Lei Fundamental, finalmente, for-
ma de limitagcdo do poder estatal. Ele produz essa
nao pela exclus@o de uma ‘esfera livre do Estado e
do direito” do particular, porque essa esfera seria
incapaz de ganhar realidade e de garantir um esta-
do de liberdade real, que somente é importante para
a Lei Fundamental. Senéo, ele afianca liberdade por
uma ordem total liberal que, por um lado, organiza
vinculativamente e em uma forma coordena mutu-
amente os ambitos da atividade estatal, exclui, no
possivel, o abuso do poder, por outro, assenta so-
bre um status liberal do particular juridicamente
garantido, organizado e protegido”.

3 Nuno PICARRA (1989, p. 258) analisa essa
problemética em item denominado “Balanca entre
fungao legislativa e fungdo jurisdicional?’. Confe-
rir, ainda: QUEIROZ (1990, p. 164).

4 Essa idéia é corroborada por Vieira de AN-
DRADE (1995, p. 76), que exple ser “no campo da
fiscalizag8o sucessiva abstracta que se opdem frontal-
mente a legitimidade da justiga constitucional e a
legitimidade da maioria legislativa, tendo em consi-
deracéo, designadamente, os poderes do Tribunal
Constitucional de declaragdo com forga obrigatéria
geral da inconstitucionalidade da norma ou mes-
mo s6 de um segmento ideal dessa mesma nor-
ma”. Conferir, ainda: STARCK (1995, p. 60).

5 Como salientado por Lawrence BAUM (1987,
p. 12-13), “a Corte Suprema € politica numa varie-
dade de sentidos... As percepgles que 0s juizes
tém da opinido publica e da opinido do Congresso
afetam as decisOes da Corte. As proprias decisoes,
com frequéncia, levam a grandes controvérsias no
Governo e na Nagdo em geral, e os juizes podem ser
atacados por membros do Congresso e por outros
lideres politicos que discordam de suas politicas”.

5 A necessidade de garantirem-se os direitos da
minoria também é ressaltada por Joseph BESSET-
TE (1986, p. 305), que aponta que “a verséo mais
comum da acusagdo de que o sistema politico nor-
te-americano é atualmente antidemocrético talvez
seja a de que os poucos endinheirados, especial-
mente 0s interesses empresariais, subvertem as for-
mas da Democracia para seus proprios fins estrei-
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tos”. Conferir, ainda, a discussdo sobre a legitimi-
dade popular na regra da Democracia representa-
tiva sob o enfoque da Constituicdo dos Estados
Unidos da América: GOLDWIN e SCHAMBRA
(1986, p. 305); CERRI (1997, p. 17).

7 Como salientado por Konrad HESSE (1998, p.
376), “esse controle significa uma incorporagdo, até
agora desconhecida, a tradi¢éo constitucional ale-
mé&, do Poder Judiciério no sistema de refreamen-
tos de poderes e controles. O elemento estatal-juri-
dico do equilibrio de poderes, que se torna eficaz,
nele, une-se com o democrético, porque ele abre as
possibilidades & minoria de recorrer a protegdo do
Tribunal Constitucional contra um prejuizo, real
ou pretendido, de sua posigao e, assim, de consoli-
dar sua situagdo — em que, naturalmente, o Tribu-
nal Constitucional nenhum outro peso pode lancar
no prato da balanga sendo aquele da sua propria
autoridade”.

8 O posicionamento moderno diferencia-se da
classica posicdo do abade Emmanuel SIEYES
(1970?), em sua obra Qu’est-ce que le tiers Etat? (O
que é o terceiro Estado), para quem o titular do
poder constituinte era a nagao.

9 Nesse sentido, decidiu a Suprema Corte Ame-
ricana: “Diz-se as vezes que este tribunal arroga-se
0 poder de dominar ou controlar a agdo dos repre-
sentantes do povo. Isso € uma interpretacéo erro-
nea. A Constituicdo € a suprema lei do pais, orde-
nada e estabelecida pelo povo. Toda a legislacao
deve conformar-se aos principios fixados por ela.
Quando uma lei do Congresso é adequadamente
contestada nos tribunais, por ndo se conformar ao
mandamento constitucional, o ramo judiciario do
Governo s6 tem um dever a cumprir: por o artigo
da Constituicao que é invocado ao lado da lei que é
contestada e decidir se esta Ultima esta de acordo
com aquele artigo” (United States v. Butler, 297
U.S. I, 62 (1936) (apud SCHWARTZ, 1966, p. 259).

'O poder constituinte podera manifestar-se
tanto por um movimento revolucionario quanto por
um movimento politico (Assembléia Nacional Cons-
tituinte).

1 Nesse sentido, CANOTILHO (1988, p. 94)
sintetiza essas caracteristicas dizendo que “o po-
der constituinte, na teoria de Sieyés, seria um poder
inicial, autbnomo e omnipotente. E inicial porque n&o
existe, antes dele, nem de facto nem de direito, qual-
quer outro poder. E nele que se situa, por excelén-
cia, a vontade do soberano (instancia juridico-politi-
ca dotada de autoridade suprema). E um poder
auténomo: a ele e so a ele compete decidir se, como
e quando, deve ‘dar-se’ uma Constituicdo a Nagao.
E um poder omnipotente, incondicionado: o poder
constituinte ndo estd subordinado a qualquer regra
de forma ou de fundo”.

2 Otto BACHOF (1987, p. 59) adverte que “n&o
tem muito mais forga a afirmagao de que o poder

judicial é antidemocratico. O juiz ndo € menos Or-
géo do povo que todos os demais 6rgdos do Esta-
do. A alusdo da falta de imediatez de sua comis-
sdo pelo povo ndo constitui um argumento convin-
cente perante o fato de que também o Governo, o
Presidente, os funcionérios..., contam somente com
um mandato indireto do povo; e mesmo o Parla-
mento ndo pode ser considerado como diretamente
comissionado, sem que haja um aspecto muito re-
lativo, pois sua composigao esta de fato muito mais
ligada aos partidos politicos. Ademais, mais im-
portante que a classe do mandato é a funcéo de-
sempenhada. O juiz administra justica em nome
do povo — essa ndo é uma férmula vazia — da mes-
ma forma que o Parlamento promulga leis e o Go-
verno governa em nome do povo”.

3 Nuno PICARRA (1989, p. 264) faz detalhado
estudo sobre a faléncia da idéia de tripartigao rigi-
da de poderes e sua substituicdo por uma teoria
geral das fungOes estatais.

4 Marbury v. Madison, U.S. Supreme Court, 177
(1803). Conferir a integra da decisdo: SWISHER
(1962, p. 9-14); RODRIGUES (1958, p. 36 et seq.).

5 A necessidade de existéncia de um 6rgdo im-
parcial de controle e efetividade da Constituicao é
reforcada pela observacdo trazida por Vieira de
ANDRADE (1995, p. 81): “Outras vezes, o legisla-
dor goza do poder de restringir os direitos, liberda-
des e garantias, um poder que a Constitui¢do prevé
até em termos genéricos, embora com a garantia da
necessidade, adequagd@o e proporcionalidade das
restricdes, designadamente da sua necessidade para
defesa de um valor constitucionalmente protegido
e do respeito pelo contelido essencial do preceito”.

6 Como salienta Frangois LUCHAIRE (1990, p.
19), a idéia basica da criagdo do Conselho Consti-
tucional foi garantir o respeito as normas constitu-
cionais e a efetividade dos direitos fundamentais
por ela proclamados. No mesmo sentido: BON
(1995, p. 143).

7 Interessante observagéo é feita por Javier Perez
ROY O (1988, p. 24), ao afirmar que “nos paises com
uma tradigdo democratica ininterrupta, ou melhor
dizendo, com uma tradigao constitucional ininter-
rupta, que ndo necessitaram destruir temporaria-
mente o Estado Constitucional, na passagem do
Estado Liberal ao Estado Democrético, ndo se criou
(Inglaterra) ou houve resisténcia a introdugdo de um
controle de constitucionalidade das leis (Suica)”.

8 CAPPELLETTI (1984, p. 612) corrobora esse
posicionamento ao afirmar que ndo cré existir a me-
nor oportunidade para a sobrevivéncia da liberdade
se ndo se mantiverem sistemas bem equilibrados de
controles reciprocos e conclui que “o crescimento do
poder judicial constitui, naturalmente, um instru-
mento necessé&rio para a realizagdo desse equilibrio”.

19 Essa necessidade de pluralismo e representa-
¢ao das minorias nao passou despercebida pelo en-
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tdo Ministro do STF, Francisco REZEK (apud
BAUM, p. 8), que afirmou que “para reconforto
dos brasileiros, seu tribunal mais alto ndo é e
ndo serd jamais uma confraria de almas-irmas.
Nao o tem sido, tampouco, a Suprema Corte
Americana; e isto, dado o pluralismo que carac-
teriza as duas sociedades — e que, no Brasil, nédo
se limita ao plano das idéias —, € mais que posi-
tivo. Chega a ser imperioso, na medida em que o
poder politico facultado as duas casas de justica
reclama que representem, de modo auténtico e com-
pleto, um quadro social heterogéneo e marcado por
constante transformagéo”.

20 Pierre BON (1995), inclusive, salienta que atu-
almente a legitimidade do Conselho Constitucional
€ largamente admitida, indicando como exemplo o
coléquio organizado pela Assembléia Nacional e
pela Associacao francesa dos constitucionalistas
em 13 de marco de 1987, sob o tema “O Conselho
Constitucional e os partidos politicos”, em que a
maioria dos parlamentares afirmou sua adesdo ao
principio do controle de constitucionalidade das leis
a ser exercido pelo Conselho Constitucional, conclu-
indo que a Justica Constitucional da Franca adqui-
riu legitimidade e encontra-se no mesmo status que
as demais Cortes Constitucionais européias, em
defesa do Estado de Direito da Franca.

2LEm relagdo a publicidade dos atos pro-
cessuais, Antonio Scarance FERNANDES (1999,
p. 63) afirma que “trata-se de garantia relevante e
gue assegura a transparéncia da atividade jurisdi-
cional, permitindo ser fiscalizada pelas partes e pela
prépria comunidade. Com ela s&o evitados exces-
sos ou arbitrariedades no desenrolar da causa, sur-
gindo, por isso, a garantia como reagao aos proces-
sos secretos, proporcionando aos cidaddos a opor-
tunidade de fiscalizar a distribuicdo da justica”.

22 Conferir, ainda, em relagdo a necessidade de
motivagdo das decistes judiciais: TUCCI (1987) e
MOREIRA (1978, p. 11).
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