260

Judith Martins-Costa

PACHECOBARROS, Wellington, A propriedade
agrdria e seunovo conceito juridico consti-
tucional, Porto Alegre,Revista Ajuris,n32.

PENTEADO, Mauro Rodrigues, “Exposi¢do
Justificativa da Proposta de Modifica¢do
do Titulo VIII, Livro I, Parte Especial, do
Projeto de Codigo Civil (PLC n° 118/84)
que dispde sobre os Titulos de Crédito”, in
O Projeto de Cédigo Civil no Senado, Tomo
11, Brasilia, Senado Federal, 1998.

PERLINGIERI, Pietro,Il Diritto Civile nella
legalita costituzionale”, Napoles, Edizione
Scientifiche Italiane, 1991,

PONTES DE MIRANDA, F.C, Fontes ¢ Evolu-
¢io do Direito Civil Brasileiro, Rio de Ja-

- neiro, Forense, 1981.

PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito
Privado, Tomo II, Rio de Janeiro, Borsoi,

PONTES DEMIRANDA Tratado de Direito Priva-
do, T. 26, Ed. Borséi, Rio de Janeiro, 1959.

PORTO, Sérgio José A Responsabilidade Civil
por Difamaciio no Direito Inglés, Ed. Ser-
gio Fabris, Porto Alegre, 1995.

PROUDHON. Qu’est-ce que la propriété, in
Oeuvres Choisies. Paris, Gallimard, 1967.

RAISER, Ludwig, “Il futuro del Diritto
Privato”, in: 11 Compito del Diritto Privato,
trad. Italiana de Marta Graziadei, Mil3o,
Giuffre, 1990.

REALE, Miguel, Memérias — vol. 2 —a Balanca
e a Espada, Sao Paulo, Saraiva, 1987, p.221.

REALE, Miguel, O Projeto de Cédigo Civil -
Situacio atual e seus problemas fundamen-
tais, Sido Paulo, Saraiva, 1986.

REALE, Miguel, O Projeto do Novo Cédigo Ci-
vil -situaco apds a aprovacio pelo Senado
Federal, Séo Paulo, Saraiva, 2000.

REALE Fundamentos do Direito, Sio Paulo,
Revista dos Tribunais, 3a. edigio, 1998.

REALE, Miguel, Pluralismo e Liberdade ,Rio

de Janeiro, Expressdo e Cultura, 2° edicao,
1998.

REALE, Miguel, Cédigo Civil - Anteprojetos,
vol. 5, Tomo 1, Senado Federal, Subsecretaria
de Edicoes Técnicas, Brasilia, 1989.

REALE, Miguel, O Direito como Experiéncia,
Sao Paulo, Saraiva, 1968.

REALE, Miguel, Fontes e Modelos do Direito—
para um novo paradigma hermenéutico,Sdo
Paulo, Saraiva, 1994.

RIBEIRO LLOPES, Mauricio, Dignidade da Pes-

soa Humana, in Revista dos Tribunais 758/
106-117.

RODOTA, Stefano, EIl terrible derecho-
Estudios sobre la propiedad privada, Madri,
Civitas, 1986.

ROPPO, Enzo, O Contrato, trad., de Ana
Coimbra e M. Janudrio Gomes, Ed.
Almedina, Coimbra, 1988.

SENADO FEDERAL, O Projeto de Cédigo Ci-
vil no Senado, Tomo II, Brasilia, Senado Fe-
deral, 1998.

SILVA PEREIRA, Caio Mario, Instituicoes de
Direito Civil,v. 1,n° 16.

SILVA PEREIRA, Caio Mario, Lesdo nos Con-

tratos, Rio de Janeiro, Forense, 4° Edi¢io,
1993.

TALLON, Denis, “L‘évolution des idées en
matiere de contrat: survol comparatif”, in
Droits, 12, 1990.

VARELA, Laura Beck, “A Tutela da Posse entre
abstragdo e autonomia: uma abordagem
historica,” in A Reconstrucio do Direito
Privado - reflexos dos principios e garan-
tias fundamentais no Direito Privado,
MARTINS-COSTA, Judith (org)., no prelo.

ZAVASKI, Teori, “A tutela da posse na Cons-
tituicdo e no Projeto do novo Cédigo Ci-
vil”, in MARTINS-COSTA, Judith, A Re-
construg?o do Direito Privado —reflexos dos
principios e garantias fundamentais no Di-
reito Privado, no prelo.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, Outubro/2001

Repudiando Montesquieu? A
Expansao e a Legitimidade da

“Justica Constituciona

”%

Mauro Cape/[etti

(Traducdo de Fernando Sé — advogado em Porto Alegre)**

1. A contribuicio da justicalegal
na persecucio da liberdade
politica

'~ que “a justica humana” pode fazer é
solucionar, ou tentar solucionar, problemas
concretos da vida individual e social: promulgar
¢ impor normas, criar instituigdes, tragar
processos, tudo com um objetivo em mente —
dirimir problemas reais. Mas os problemas
humanos mudam continuamente, assim como
as normas, OS processos e as instituigdes. A
justiga humana estd mudando a idéia de Justica,

se ela existe ou ndo, em algum ponto final, em
alguma abrangente permanéncia, um Absoluto
que proporcione uma trégua, sentido e luz a
todo este comovente, batalhado e fugaz
fendmeno que é a vida humana.

Tenho a honra de estar hoje com voces,
em um tributo de respeito e gratiddo ao Papa
Jodo XXIII. Sua visdo de fé no Absoluto ndo
diminuiu seu profundo compromisso e ardor
pela mudanga. A justica humana nunca cessou
de ser a sua preocupagdo. Suas duas principais
Enciclicas, Mater et Magistra (1961) e Pacem
in Terris (1963)! representam um formiddvel
esforgo na tentativa de tragar as linhas basicas

#*Nota do tradutor: esta traducao resulta de um repto a mim langado pelo amigo e professor Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira em suas aulas no mestrado da Faculdade de Direito da UFRGS. Aceito o desafio, teve ainda o
mestre a dedicagiio [no que pese a tremenda carga de trabalho que enfrenta, como Magistrado consciente e
responsavel, no Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul] de revisar e conformar a linguagem técnica

do texto certos conceitos do autor.

* Copyright Mauro Capelletti. Esta é uma versdo brevemente revista de um artigo originariamente publicado em
35 Catholic University Law Review 10001-1032 (1985). E um texto anotado da 20* Conferéncia Anual do Papa
Jodo XXIII, proferida no dia 25 de abril de 1985 na Universidade Catélica Americana em Washington, D.C. Foi
‘preparada dentro da concepgio de projeto sobre as “Dimensions of Justice: Constitutional and Transnational
Enforcement of Human Rights”, que o autor dirigiu no IUE, desde 1984, e realizou a respeito de pesquisa levada

a efeito no IEU em dois projetos prévios também dirigi
(1976-79) (resultados publicados in M. Capelletti, gen., e

dos pelo autor, denominado “Access to Justice Project”
d., Access to Justice Project. Vls. I-1V, Mildo & Alphen

aan den Rijn, Giuffré & Sijhoff & Noordhoff, 1978-79) ¢ M. Cappelletti ed., Access to Justice and the Welfare
State, Alphen aan den Rijn & Bruxelles, Stihhoff & Bruylant, 1981 ¢ o projeto sobre “European Legal Integration
in Light of the American Federal Experience” (1979-85) (resultados publicados in M. Cappelletti, M. Seccombe
& J. Weiler, gen., eds., Integration Through Law: Europe and the American Federal Experience, vols. I (3 livros)-

V1, Berlin & New York, Walter de Cruyter, 1985-..).

1 A versio inglesa comentada pode ser encontrada in The Encyclicas and Other Messages of John XXl1ll, editada
por Staff of the Pope Speaks Magazine, Washington, D.C., TPS Press, 1964.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, Outubro/2001 261



262

Mauro Capelletti

para a solugdo do que seja talvez o mais
desafiador dos problemas da vida em nossa
época: o desafio da opressdo, da pobreza e da
guerra; os problemas da liberdade e da
dignidade humanas, da justi¢ca social e da
coexisténcia pacifica dos individuos e dos
povos; problemas cuja solug@o deveriam unir,
como ele afirmou, todos os homens de boa
vontade, pouco importando a raga, a
nacionalidade e a fé. Ele nos deu, assim, a base
para esbogar uma filosofia de vida para os
individuos e as na¢Ges de nossa época.

Em suas raizes pode-se dizer que sua
doutrina era relevante para todos os tempos,
pois cada época sofre opressao, injustica social,
violéncia e guerra. Mas, num sentido mais
profundo, a sua doutrina tinha o significado de
uma filosofia essencialmente do e para nosso
tempo. Essa foi a licdo tirada dos tremendos
desafios do nosso século, o qual, embora
alardeando os mais nobres ideais de liberdade
individual e de dignidade humana, caracterizou-
se justamente como sendo a época dos mais
terriveis sistemas de opressao dos individuos,
grupos e povos, como o foram o holocausto e
o tentado genocidio de populagdes e de nagdes
inteiras. Este nosso século, embora tenha
testemunhado o mais impressionante
crescimento de riqueza material e de genuina
possibilidade de criar novas riquezas e bem
estar, foi e vem sendo flagelado pela miséria
nascente e pela fome maci¢ga. O mundo,
reduzindo-se no seu tamanho, pede, e até
mesmo clama, por unido e paz. Todavia, esta
tem sido a era das mais terriveis guerras
mundiais e de uma impendente ameaga de um
terceiro e derradeiro conflito; o dildvio
universal; o fim, possivelmente, da humanidade.

E tempo, para todos nés, de nos
preocuparmos com o fundamental. Se alguns
episddios, relativamente limitados, como, por
exemplo, o escindalo de Watergate, tém feito
advogados e professores americanos de Direito

lembrar que existe um problema de moralidade
no Direito, na profissio e na formagao juridica,
e se 0 Vietnam, assim como também o Iraque e 0
Chile e o Afeganistdo, e muitos outros, fizeram
com que homens e mulheres lembrassem ainda
mais — felizmente atrds da cortina de ferro
também — que existe um problema de moralidade
na politica e no modo em que nosso mundo em
perigo € conduzido, € tempo, entdo, para todos
nds, de nos preocuparmos em encontrar solugdo
adequada para as mais importante questdes que
nos assolam - os problemas de sobrevivéncia
em nossa €poca. Os problemas de buscar a
liberdade, a justica e a paz sdo novos, pela forma
como assumiram afinal uma dimensdo sem
precedentes em nosso tempo: uma dimenséo
que, se as solugdes adequadas ndo forem
encontradas, pode eventualmente significar o
fim do milénio da civilizag&o.

Seja-me permitido, entdo, usar este
privilegiado forum, para fazer um breve
interrogatdrio em busca da resposta especifica
que a nossa época tem tentado dar aqueles
problemas maiores da sobrevivéncia,
especialmente para um deles — o problema da
opressao politica. Em um nivel pessoal, gostaria
de acrescentar que me € particularmente
gratificante falar a respeito deste tGpico, hoje,
25 de abril, dia da liberagdo da Itdlia, o
quadragésimo aniversdrio da libertagdo de
minha pétria, de um terrivel sistema de opresséo
politica que levou a mais trdgica de todas as
guerras. Minha busca focar-se-4, na Europa,
mas ndo se limitar4 a ela; e, obviamente, serd a
indagagdo de um advogado, uma vez que
procurarei ordenar algumas das mais
significativas normas legais, institui¢des e
processos que proporcionam, em minha
opinido, respostas objetivas ou potenciais ao
mais dramadtico desafio de nosso tempo. Outros,
naturalmente, podem propor diferentes
respostas para este desafio — ou, como
preferiria pensar, diferentes facetas 3 mesma
resposta — oferecendo, por exemplo,
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visualizacBes econdmicas, mais do que legais,
como estou eu, aqui e agora, mais diretamente
preocupado.

I1. O Significado de “Justica
Constitucional”

A principal resposta em termos de
justica legal, ao problema da opresso, pode
ser expressa por uma formula largamente usada
hoje em dia na Europa: Justica Constitucional.
E comum dizer-se que o poder governamental
encontra-se limitado por uma norma
constitucional, € que os procedimentos tenham
sido concebidos e as instituigdes criadas para
implementar tal limitag&o. ‘
Na verdade, as formas de opressao que
caracterizam nossa época sdo vérias € muito
complexas. Por exemplo, o poder nio
governamental — como o poder de grupos
organizados, as corporagdes econdmicas, 0S
sindicatos, as associagdes, ¢ os partidos
politicos — ocasionalmente provou nao ser
menos perigoso e opressivo, ndo menos invasor
da privacidade e da liberdade dos individuos,
do que o poder oficial do Estado. Mesmo 0s
fantdsticos e espléndidos desenvolvimentos
tecnolégicos constituem-se numa ameaga
potencial, pois os instrumentos de intromissao
tornaram-se cada vez mais disponiveis para uso
opressivo imediato. E, na verdade, nunca talvez
tdao agudamente quanto nos dias de hoje o
individuo sentiu a opressdo da “soliddo dentro
da multiddo™; o sentimento de que nossa voz €
* como a pardfrase biblica, clamans in deserto; 0
sentimento de alienagio, que constitui uma das

mais basicas doengas psicolégicas do homem
moderno.

Ademais, 0 perigo que provou ser 0 mais
temido de nosso século é, sem divida, o poder
organizado —o Estadoe a sua multiplicidade de
érgdos e agéncias, sua proliferagdo central e
local. Os casos, para mencionar apenas 0s mais
clamorosos, da Alemanha Nazista, da Itdlia
fascista e da Riissia de Stalin, nunca passarao
sem nos terem ensinado a mais importante li¢ao:
quando o poder politico ndo sofre controle,
mesmo os instrumentos da nova tecnologia, da
comunicacio de massa, da assim chamada
“educacio popular”, tudo pode perverter-se
numa grande maquina corruptora. A corrupgao
das mentes é obtida através da desinformag@o
macica e da proibigdo de toda critica. Lembro
uma das mais infames leis, discutidas alguns
anos atrés pelos professores Hart e Fuller’, num
dos mais citados debates sobre o direito e a
moral. A lei alem3, de 1944, permitia que um
homem, denunciado por sua mulher, fosse
condenado 2 pena capital, pelo “crime” de
criticar Hitler?, quando em licenga militar, em
sua casa. O que pode emergir de um governo
sem controle, como a triste hist6ria recente nos
revela, é uma distorgo, até mesmo para 0 mais
prosaico sentido de justi¢a. Dai, a intoleriincia
e o fanatismo e, eventualmente, a aceitagdo, e

até mesmo o chamamento & violéncia e a guerra.
A justica constitucional, acredito, € na verdade
uma das mais importantes € promissoras
respostas que um crescente nimero de nagoes
tem procurado dar a esse problema da opressao
governamental. Como jé mencionado, 0 que
est4 implicito na justi¢a constitucional € anogdo
de um novo* tipo de normas constitucionais,

2H. L. A HART, “Positivism and Fidelity to Law — A Reply to Professor Hart”. Ibidem, 630-672.
3 HART, ob., cit., 618-619; FULLER, ob. cit., 654-655. . .
4 Para alguns precedentes histéricos, entretanto, vide, v.g., M. CAPPELLETTI e J. C. ADAMS, “Judicial Review

of Legislation: European Antecedents and Adaptations’
Judicial Review in the Contemporary World, Indianapo

Judicial Review].

» 79 Harv. L. Rev. 1207-1224 (1966); M. CAPPELLETT]I,
lis, Bobbs-Merrill, 1971, 24-43 [doravante citada como
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institui¢bées € processos, numa tentativa de
limitar e controlar o poder politico. Existe,
naturalmente, uma variedade de meios que
ajudam a alcangar este desiderato. Esses meios
incluem o regionalismo, que traz i tona a
descentralizagio, pelo menos de parte do poder
politico, uma forma de “divisdo vertical” do
mesmo. Aqui, todavia, eu pretendo centrar
minha discussdo a respeito da revisdo judicial
da constitucionalidade do ato administrativo e,
particularmente, da legislagdo. Trata-se de uma
evolugo que, num sentido mais real, mudou a
estrutura governamental na maior parte da
Europa continental, nos tltimos 40 anos mais
Ou menos, com expansdes em outras partes do
mundo, incluindo, por exemplo, o Japio.

III. O Surgimento e o Cresci-
mento da Justica Constitucional

na Era Posterior a II Guerra
Mundial

A Austria desde 1945, o Japido desde
1947, a Itilia desde 1948, a Alemanha desde
1949: emergindo do pesadelo da tirania e da
guerra, todos esses paises percorreram um
caminho semelhante em seus esforgos de
constru¢do duma nova forma de governo civil
e democritico. Cada um deles adotou uma
Constitui¢do escrita, aceita como obrigatéria
por todos os érgdos do governo. Introduziram
severas limitagGes ao processo de emenda 2
Constituigao, protegendo assim o novo direito

Constitui¢do, estendendo, assim, a protegio
constitucional aos individuos em face do poder
governamental; e, last but not least, reforgaram
a atuagdo da Constitui¢io e de seus direitos
fundamentais, em relagdo a novos ou
reestruturados tribunais judiciais, dotados de
importantes garantias de independéncia face a
6rgdos politicos.’

Isso, naturalmente, pode parecer um
pouco banal para os americanos. Permitam-me
advertir, todavia, que mesmo neste pais, o papel
da decisdo constitucional adquiriu sua
importancia atual somente depois da II Guerra
Mundial, quando se tornou o mais importante
instrumento para a garantia de certos direitos
civis bdsicos dos cidaddos e de grupos
minoritdrios contra maiorias resistentes nos
Estados e da inagdo de 6rgdos politicos no
plano federal. Quanto ao resto do mundo, nota-
se que em muitos outros paises a justiga
constitucional, em todos os sentidos até agora
mencionados, representou um inovagio
fundamental. Realmente, foi uma verdadeira
revolugio, ao menos na Europa continental e,
talvez, no Japao.

Constitui¢des e direitos fundamentais,
€ claro, existiram na Franga, na Alemanha e em
outros lugares, por muitos anos. Até a época
que se seguiu a IT Guerra Mundial, todavia, seus
significados tendiam a ser compreendidos mais
como meras declara¢des politico-filoséficas do
que como atos legalmente obrigatdérios. E isso
porque, com poucas e esporddicas excegdes
de curta duragdo (mais marcadamente as da
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supervisionar suas reais aplicagdes. A
revolugdo constitucional — e eu realmente
entendo o que estas palavras significam —
somente ocorreu na Europa com o doloroso
entendimento de que a Constitui¢io e os
direitos fundamentais constitucionais
necessitam de uma maquina judicidria para se
tornarem efetivos. Os Estados Unidos
certamente concorreram com um influente
precedente. Mas a mais marcante ligdo veio da
experiéncia doméstica, da experiéncia de tirania
e de opressdo por um poder politico sem freios,
por uma maquina ao mesmo tempo acessivel as
vitimas do abuso governamental e capaz de
restringir tal abuso.

A li¢do foi eventualmente apreendida.
Cortes constitucionais foram criadas. e
processos constitucionais esbog¢ados para
fazé-las funcionar. Menciono apenas um desses
processos, porque parece ser 0 mais indicativo
de uma filosofia permeando essa revolucdo
constitucional de direitos civis. Na Alemanha,
em 1951, a legislacdo ordindria concedeu a
qualquer cidad@o o direito de demandar perante
a recém criada Corte Constitucional, contra
qualquer ato do Estado, legislativo,
administrativo ou judicial, que violasse direitos
constitucionalmente protegidos’. Em 1969 este
extraordinario remédio, chamado
“Verfassungsbeschwerde”, ou queixa
constitucional, foi introduzido na Constitui¢io

alem3, e na Austria, especialmente desde 1975,
foi adotado um processo similar®. Através
desse e de outros mecanismos a
constitucionalidade de milhares de atos
legislativos e de outros administrativos foi
controlada e os direitos fundamentais do povo
protegidos por Cortes independentes, na
Alemanha, na Austria, na Itilia e em outros
lugares.

O sucesso da “justica constitucional”,
como instrumento para a proteggo dos direitos
humanos, e seu profundo impacto na forma de
liberdade democritica de governo, tem sido
geralmente reconhecido em todos esses paises,
muito embora, como € natural, a dissensio
muitas vezes diga respeito ao conteido das
decisdes constitucionais particulares ou mesmo
acerca de algumas tendéncias generalizantes
no caso do direito constitucional. Talvez a mais
conclusiva evidéncia, do sucesso deste
fenomenal desenvolvimento conceitual seja
dada por sua tremenda for¢a de expansdo. Refiro
alguns episédios: Chipre em 1960, Turquia em
1961, e Malta em 1964, todos introduziram
formas de jurisdigdo constitucional largamente
inspirados nos modelos da Alemanha, Austria,
e Itdlia’ . Realmente, parece que nenhum pafs
da Europa, emergindo de alguma forma de
regime ndo democrético ou de sérios conflitos
domésticos, poderia achar uma melhor resposta
a exigéncia de reagir contra pecados passados,

fundamental, dos caprichos de maiorias  Austriaem 1920 ¢ inicio de 1930)¢, nenhum 6rgéo
passageiras. Incluiram direitos fundamentaisna  independente tinha a prerrogativa de

3 Sobre estes desdobramentos vide Judicial Review, supra nota 4, especialmente cap. 3. A principal caracteristica
flos sistemas europeus de revisio € sua natureza “centralizada”, vale dizer, que a autoridade para declarar uma lei
inconstitucional, logo (em principio) nula e ineficaz, estd restrita A revisdo da recém criada Corte Constitucional.
Se confrontada com a questdo da inconstitucionalidade da lei relevante no caso em espécie, as outras cortes nio
decidirdo mas sim suspenderdo o feito e revertersio a decisdo de constitucionalidade 3 Corte constitucional, cujas
decisdes tém efeito erga omnes. Os sistemas europeus sio contrastantes com o sistema americano “descentrali-
zado” em que as cortes t&m o poder revisional. Vide Judicial Review supra nota 4, caps., 3-5.

$ Vide id,, p. 46-47 et passim.
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7Vide id., p. 22-23. Para prevenir o abuso deste processo, € necessério ocorrer a exaustéo dos remédios normais,
mas mesmo este pré-requisito nio € necessario no caso de uma queixa refletindo um “interesse geral” ou quando

. a demora poderia ocasionar importante prejuizo a parte interessada. Vide, v.g., K. SCHLAICH, “Procédures et

techniques de protection des droits fondamentaux. Tribunal Constitutionnel Fédéral Allemand,” in Louis FAVOREU
(sob a diregdo de), Cours constitutionnelles européennes et fondamentaux, Paris, Econdmica, 1982, p. 128-129
[doravante citada como Cours constitutionnels].

8 Vide o relatério de L. Favoreu sobre a Europa Ocidental, §§ 8-10, apresentado na Conferéncia da Associagdo
Internacional de Ciéncia Legal, realizada em junho de 1984, em Uppsala, Suécia, no “Judicial Review at Legislation
and its Legitimate — Recent Developments”. Os relatdrios regionais, tanto quanto o relatério geral de M.
CAPPELLETTI foram publicados em forma de volume sob a editorialidade dos Professores Louis Favoreu e J.
JOLOWICZ [doravante citados como Uppsala Reports]. (Uma versdo adaptada do relatério do Defio Favoreu é
publicada in Revue du droit public et de la science politique en France et a I’étranger, 1984, 1147-1201).

9 Constituigdes de Chipre (1960), Turquia (1961) e Malta (1964), Vide Judicial Review, supra nota 4, p. 50-51.
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e, possivelmente prevenindo uma recaida, do
que introduzindo a justi¢a constitucional em
seu novo sistema de governo. Foi o caso da
Gréciaem 1975, depois da queda do regime dos
coronéis,'® de Portugal em 1976, depois da
queda do regime de Salazar!'; e da Espanha,
depois da queda de Franco'?. Significati-
vamente, também a Iugosldvia, na procura de
uma autonomia politica e ideoldgica vis-a-vis
da Unido Soviética, promulgou uma
constituicdo em 1963 que introduziu um sistema
derevisdo judicial®. A Iugoslavia foi o primeiro
€, até agora, o Unico pafs de regime comunista a
fazer isso; mas € bastante significativo que a
Tchecoslovdquia em 1968 — o ano das paixdes
e esperangas da “Primavera de Praga” — tenha
tentado logo a seguir'* uma experiéncia
semelhante, € que assim o tenha feito a Polonia,
em 1982, antes de o “Solidariedade” e todo o

resto terem sido condenados ao siléncio®.
Diferentemente da Iugosldvia, entretanto, as
emendas constitucionais da Tchecoslovdquia
e da Pol6nia permaneceram letra morta,
esmagadas pela ressurgéncia de seus regimes
autocrdticos. Realmente, se uma boa li¢do
claramente emerge da andlise comparativa
desses acontecimentos mais recentes, uma ligao
que muitos criticos da legitimidade democrética
darevisdo judicial parecem negligenciar, € a de
que nenhum sistema efetivo de controle judicial
¢ compativel ou tolerado por regimes anti-
libertdrios e autocraticos, quer se coloquem 2
esquerda ou a direita dum espectro politico. O
fato de que a revis@o judicial se constitui em
um anitema a tirania, é confirmado pelo seu
desenvolvimento em vdrios continentes, e mais
freqiientemente na América Latina e Africa'®.
Uma ilustragao peculiar oferece a Africa do Sul,
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onde uma “crise constitucional” desenvolvida
em 1950 irrompeu no momento em que O
Judicidrio deciarou inconstitucionais certas
promulgagdes do Parlamento Sul Africano. A
crise culminou com a adog@o da Constituigdo
Sul Africana de 1961, que efetivamente negava
ao Judicidrio qualquer autoridade para revisar

~ a validade dos atos legislativos."

IV. A Franca Repudiou Montes-
quieu ?

Nio sou um especialista em assuntos
japoneses. Sei, todavia, que, mesmo naquela
nagio, a justiga constitucional, inicialmente
vista por muitos como um elemento alienigena

17 A histéria Sul-Africana de luta de uma corte contra alguns excessos de um regime n3o liberal € muito sugestiva
e merece ser relembrada com certos detalhes. A “crise constitucional” daquele pais pode ser remontada a decisdo
da Suprema Corte da Africa do Sul no ano de 1952 no caso de Harris e outros v. Ministro do Interior, 1952 2)S.

A 428 (A.D.), também conhecido como o caso do Vot
Representagio Separada do Ato dos Eleitores) era incons

0. Na decisdo, a Corte manteve que o Ato 46 de 1951 (A
titucional. O Ato tinha o efeito fundamental de desqualificar

como votantes os negros do Cabo e a Corte decidiu que isto violava algumas segGes “enraizadas” na Constitui¢do
Sul-Africana (Ato da Africa do Sul de 1909), particularmente a se¢do 35 que dispunha que “nenhuma lei...desqualificard
qualquer pessoa ...que € ou possa vir a ser capaz de se registrar como votante...somente em razao de sua raga, a nao
ser que [aprovada por maioria de dois tergos do Senado ¢ da Cimara dos Deputados em sessdo conjunta]. Naquele

tempo, a autoridade de revisdo juridicial da Suprema Corte com respeito as segoes “enraizadas” era motivo de

grande debate e a decisdo do Presidente da Suprema Corte,

A. van de Sant Centlivres (que foi declarada pelo menos

por um comentarista - o entdo Dedo da Escola de Direito de Harvard, Ervin Griswold — ombrear com as melhores
decisbes sobre direito constitucional, vide' Griswald, “Comment: The ‘Coloured Vote Case in South Africa”, 65
Harv. L. R. 1361 [1953]), criou uma enorme controvérsia na Africa do Sul. Na decisdo, o Presidente da Suprema
Corte Centlivres declarou que a corte era competente para determinar se um Ato do Parlamento havia sido

10 Constituigao Grega de 1975. Vide E.SPILIOTOPOULOS, “Judicial Review of Legislative Acts in Greece”, 56
Temple Law Quartely 463 (1983); J. ILIOPOULOS-STRANGAS, “Grundrechtsschutz in Griechenland” Jarhb’uch
des oeffentlichen Rechts, 1983, 396; V. Perifanaki ROTOLO, “La Corte Suprema Speciale nella Co,stituzione
Qreca del 19757, 29 Rivista trim. di diritto pubblico 183 (1979); L. FAVOREU, supra nota 8, §§ 27-31. Sob o
smtem{a grego, todas as cortes tém o poder de negar aplicagio de leis inconstitucionais (assim o chamado sistema
de revisdo “descentralizado”, vide nota 5 supra), mas uma recém instituida “Suprema Corte Especial” tem a
palavra f}ngl no caso de opinides conflitantes entre as altas cortes.

1f Constitui¢io Portuguesa de 1976. Especialmente ap6s a reforma constitucional de 1982, Portugal adotou um
sistema de revisdo judicial similar aquele prevalecente na maioria das nagdes européias mencionadas no texto
confiando a fungéo de controle a uma recém criada Corte constitucional. Vide L. FAVOREU, supra nota 8, §§ 22:
26; H. FIX-ZAMUDIO, La proteccién juridica y procesal de los derechos humanos ante las jurisdi;ciones
nacionales, Madrid, Civitas, 1982, 203-207.

‘2' Constitui¢io da Espanha de 1978, seguida pela criagdo em 1980 de um tribunal constitucional bastante ativo
Vide E. GARCIA DE ENTERRfA, La constitucion como norma y tribunal constitucional, Madrid, Civitas, 2* ed .
1982; J. GONZALEZ PEREZ, Derecho procesal constitucional, Madrid, Civitas, 1980; M. ARAGON R}EYEé,
“El control de constitucionalidad en la Constitucién espafiola de 1978”, 7 Revista de Estudios Politicos 171’
(1979)} H. FIX. ZAMUDIO, supra nota 11, 197-202; FAVOREU, supra nota 8, §§ 13-14.

3 O sistema foi reafirmado na Constitui¢do da Tugosldvia de 1974. Vide o relatério de Uppsala por Pavle
NIKOLIC sobre as nagdes socialistas, supranota 8, §§ 1. 1, IIL. 2. A et passim; vide também H. F. FIX-ZAMUDIO
a;?p\r/qdnotal 11, 208-212; Judicial Review, supra nota 4, 51-52.

ide relatério Uppsala por P. NICKLIC, supr . 2. By i

CAPRELLETIL sulljlr)a nmg A, upra nota 13, § III. 2. B.; relatério geral de Uppsala por M.
15 Vid.e A GWIZDZ, “The Constitutional Review of Laws in Poland”, relatério polonés do 1° Congresso da
Assoqagﬁo Internacional de Direito Constitucional realizado em Belgrado, setembro de 1983 (n&o publicado);
relatério ?e ;Jp§ps2ala por P. NIKOLIC supra nota 13, § IIL. 2. C; relatdrio geral de Uppsala por M. CAPPELLETTI’
supra nota 8, § 2. ,

' Vide os iluminados relatérios de Uppsala por J. CARPIZO & H. FIX-ZAMUD i i
i . . - IO sobre a América Lati
B. O NWABUEZE sobre a Africa, supra nota 8. maepor
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validamente aprovado: “determinando diferentemente significaria dizer que as cortes de justica ndo teriam poder
para proteger os direitos dos individuos que estavam especialmente protegidos pela constitui¢do deste pais.” O
caso do Voto p. 479. O governo da Africa do Sul ndo ficou satisfeito com a decisdo sobre o Voto e mais tarde, em
1952, cada uma das casas do Parlamento por maioria simples de votos promulgou o Ato da Alta Corte do
Parlamento, 35 de 1952, que criou a “Alta Corte” da qual cada membro do Parlamento seria membro. A “Alta
Corte” foi declarada como sendo uma corte de direito com poder de revisdo de qualquer decisdo da Suprema Corte
que declarasse atos do Parlamento como invalidos. A “Alta Corte” procedeu entdo a revisdo do caso do Voro e o
derrogou sob a alegagio de que as segOes “‘enraizadas” das Constitui¢des Sul-Africanas nio eram mais aplicéveis.
O Ato da Alta Corte, todavia, foi rapidamente ameagado pela Suprema Corte como invilido, concordando os
juizes que a Alta Corte era simplesmente o “Parlamento disfar¢ado”. Ministro do Interior v. Harris, 1952 (4) S.A
769 (A. D.). Finalmente, em 1955, em outra tentativa de passar por cima de um Judicidrio “pouco amigével”,
aumentou o Senado (e o Judicidrio) e encheu o Senado com aliados do Partido Nacional de forma que numa sessdo
das duas casas do Congresso o Governo teria uma maioria de dois tergos de todos os membros das duas Casas. O Ato
do Senado, 53, de 1955. No ano seguinte, o Ato de Emenda Sul-Africana, 9 de 1956, foi aprovado por uma sessdo
conjunta. Essa emenda constitucional alterou consideravelmente as cldusulas pétreas da Constituigdo e particular-
mente derrogou a se¢do 35 relativa aos direitos de desqualificagio do voto. A emenda constitucional também
considerou a revisdo judicial. A segdo 2 estabelecia em termos gerais: “Nenhuma corte de justiga serd competente
para investigar ou pronunciar-se sobre a validade de lei aprovada pelo Parlamento [exceto aquelas que afetem as
segdes “enraizadas”]. E claro, como previamente notado, que as se¢des pétreas foram consideravelmente
enfraquecidas pela emenda. O Ato aumentando o Senado e 2 Emenda constitucional foram ameagados mas
amordacados pelo novo Judiciirio aumentado. O governo ficou assim em situagdo de prosseguir € com sucesso
retirar os poderes de voto dos negros do Cabo tal como originariamente tentado em 1951. A indignagdo causada

* por esses desdobramentos foi finalmente acalmada em 1961, quando a Africa do Sul formalmente tornou-se uma

Repiiblica. A constituigio Sul-Africana de 1961 refletia inteiramente as enfraquecidas secgdes pétreas e o signifi-
cado da emenda de 1956. Essa auséncia de revisdo judicial foi mantida na da Africa do Sul de 1983. A nova
Constituigo, todavia, incorporou uma terminologia de direitos politicos em seu preAmbulo e pode implicar em um
papel constitucional mais atuante para as cortes. Se a revisio judicial pode tornar-se vidvel novamente na Africa
do Sul ¢ algo que permanece em divida. Para maiores discussdes da “crise constitucional” da Africa do Sul em 1950
vide HJ.MAY, The South African Constitution, 3* ed., Capetown, Juta & Co., 1955; B. BEINHART, “The South
African Appeal Court and Judicial Review”, 21 Modern L. R. 587 (1958). Para maiores discusses sobre a revisdo
judicial e o pano de fundo constitucional na Africa do Sul vide H. HAHLO ¢ E. KAHN, The South African Legal
System and its backgrounded, Cape Town, Juta & Co., 1968, 53-63; L. A. ROSE INNES, Judicial Review of
Administrative Tribunals in South Africa, Capetown, Juta & Co., 1963, 1-20. Para discussdo da Constitui¢do da
Africa do Sul de 1983 e melhor bibliografia vide L. J. BOULLE, Conntitutional Reform and Apartheid, New York,

St. Martin’s Press, 1984.
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no sistema de governo japonés, gradualmente
construiu para si uma relevante fungio e uma
significagdo genuina dentro do sistema, mesmo
que nem tdo importante e significativa quanto
a da Europa Continental.'®

Retornando a Europa, meu relato seria
um tanto quanto incompleto caso ndo dissesse
algo a respeito de outras duas grandes nagdes:
a Franga e a Inglaterra. Esses paises tém sido
muito mais relutantes do que a maior parte da
Europa em participar da “revolugdo
constitucional”. Neles, a supremacia
parlamentar se enraizou de hd muito como um
credo politico — de tal forma que o Parlamento
nacional, como incorporagdo da vontade

sentimento de repulsa popular contra o
abuso da fung¢do jurisdicional exercido
pelas as altas cortes de justica no tempo
do ancien régime. Esses tribunais,
ironicamente denominados de Parlaments,
tinham competéncia para rever atos do
soberano, recusando-se a aplicar os
considerados incompativeis com “as leis
fundamentais do reino”.2 Os
pronunciamentos — na maior parte nio
escritos - acerca dessas leis fundamentais,
entretanto, induziram as cortes a afirmar a
“heureuse impuissance” do legislador até
mesmo introduzindo pequenas reformas
liberais. Os juizes estavam de tal maneira
identificados com o regime feudal que

democrdtica, tem-se mostrado imune ao
controle judicial. Essa tem sido a tradi¢do e o
mito; na Inglaterra desde a “Revolugdo
Gloriosa” de 1688, e na Franga desde sua
Revolugdo um século depois; mito de que néo
compartilha a Revolugdo Americana.”

consideravam inaceitdvel qualquer
inovagdo liberal. Os cargos eram
hereditarios, podendo ser comprados e
vendidos.?! O trabalho dos juizes devia ser
pago pelos litigantes como se a
administragdo da justiga?® fosse um
privilégio dos magistrados e ndo uma
obrigagdo. Status, educagdo, familia e
interesses pessoais de classe se
combinavam para motivar comportamentos
extremamente conservadores, fato que,
eventualmente, contribuiu para a

Para dizer a verdade, cada uma dessas
duas nagdes européias tem uma histdria
diferente acerca da supremacia parlamentar.
Na Franga, é mister voltar-se ao passado
para nele encontrar um profundo

18 Vide relatério Uppsala por Y. Taniguchi sobre o Japdo, supra nota 8.

!9 Talvez a razdo histérica para esta diferenga bdsica, que se reflete na profunda diferenca entre as versdes
francesas ¢ americanas de “separagio de poderes™ (vide texto acompanhando e seguindo nota 33, infra), encon-
tra-se no fato de que a americana independe do Parlamento Britanico. Isto pode explicar por que, como diz o
Professor HENKIN, os constituintes da Constitui¢io Americana “ndo estavam contentes com a democracia, nem
mesmo Com 0 governo representativo, pois tinham apreendido que o Parlamento também poderia ser despético”.
Louis BENKIN, The Rights of Man Today, Boulder, Colorado, Westview Press, 1978 p. 10, repetindo The
Federalist n.°47 (James MADISON): “A acumulagao de todos os poderes, legislativo, executivo e judicidrio nas
mesmas mdos, se em uma, algumas, ou muitas, ¢ se hereditdria, autonomeada, ou eletiva, pode ser justamente
declarada como a exata defini¢o da tirania.”

2O desenvolvimento gradual e as consegiiéncias politicas do “poder dos Parlements de vetarem a legislagio real”
sdo descritas por John P. DAWSON in The Oracles of Law, Ann Harbour, A Universidade de Direito de Michigan,
1968, 362-371. O poder de veto foi exercido por ambos, face a recusa de registrar as proclamagdes reais nos
registros do Parlement e pelo protesto piblico (remonstrance) contra um ato real de que o Parlement desaprovava.
2 Vide, v.g., J. P. DAWSON, supra nota 20, p. 350-362.

22O assim denominado “principio da venalidade da justiga” foi abolido na Franga pela Revolugio através da lei de
agosto 16-24, 1790, tit. II, art. 1 Vide M. CAPPELLETTI & J. GORDLEY, “Legal Aid: Modern Themes and
Variations”, 24 Stanford Law Rev. 347, 355 (1972).
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deflagragdo da explosio revoluciondria®.
O ressentimento popular contra os
Parlements era justificado? e refletiu-se,
por vezes em forma velada, na celebrada
obra, De L’ Esprit des Lois, publicada pela
primeira vez, em 1748, por quem, a0 falar
dos juizes de seu tempo e pais, sabia muito
bem o que estava dizendo. Charles-Louis
de Secondat, o primogénito duma antiga
familia de juizes “parlamentares”, contando
27 anos de idade, em 1716, ji se tinha
tornado “Président a mortier” no
“Parlement” de Bordeaux. Herdara o alto
cargo judicidrio, assim como o nome de
Montesquieu, de seu falecido tio =
Perfeitamente compreensivel, dado o tipo

iluminado Montesquieu que os juizes nao
deveriam ser investidos de nenhum poder

politico:

Nio hd liberdade ..... se o poder de
julgar ndo estd separado do poder
legislativo e do executivo®.

“Mesmo que a lei”, diz ele, “embora
clarividente e cega™?’, parecesse em certos
casos cruel, ainda assim n@o seria dado aos
juizes interferirem; pois esta tarefa € da
competéncia exclusiva dos legisladores.
Aos juizes.incumbe o dever de aplicar a lei
cegamente, uma vez que Os juizes nﬁq sdo
nada mais do que a boca que pronuncia as

de juizes daquele tempo, pregasse um palavras da lei; sdo seres inanimados que

23 «por volta de 1750 os Parlements tinham emergido como uma bem articulada e determinada oposigao,
resistindo a todos os esforgos de reformas moderadas que sucessivos ministros procuravam propor. Qs Pmlamen-
tos fundamentavam suas demandas em sélidos argumentos. Invocavar’r{ os direitos fundamentals. d'o)r?mode
alegavam estar resguardando suas liberdades... A consistente linha politica era a da defesa dos privilégios da
nobreza e da resisténcia a todas as mudangas na administragiio.” J. P. DAWSON, supra nota 20, p. 369.

i i i essentimento
2+ A Revolugdo prontamente dissolveu todos os Parlements e “quando se considera a selvageria do r

* popular contra eles, € surpreendente que poucos de seus membros tenham sido guilhotinados, mesmo sabendo que

isto largamente deveu-se ao fato de muitos se terem exilado.” J. . DAWSON, supra nota 20, p. 370. “A mais aétg
taxa de mortalidade recaiu sobre os parlamentaires de Toulouse (55 executados, i.¢., 50 porcento). B:)rde.aux oi
o préximo (26 executados, i.e., 20 porcento), € Paris em terceiro (28 executados ou 14 porcento).” Ibidem p.
370, n.° 22. . N ' )

25 Vide Robert DERATHE, in MONTESQUIEU, De L’Esprit des Lois”, Tomo 1, Paris, Editions Garnier Freres,
1973, p. LXVII-LXVIIL ‘ o )

% De L’Esprit des Lois, livro XI, cap. VI (tradugdes desse artigo, sendo diferentemente indicado, sao de M.
CAPPELLETTD).

2 Ibidem.
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ndo podem moderar quer a for¢a quer o rigor Embora Montesquieu, diferente-
da lei®s. mente de Locke, tenha apresentado o

% [bidem. A teoria de Montesquieu tem, nada obstante, vdrias ambigiiidades. Contrariamente a J. J. ROUSSEAU,
que era a favor de um governo “republicano” - i. e., de um governo “guiado pela vontade geral, que € a lei” (Jean-
Jacques ROUSSEAU, Du Contrat Social ou Principes du Droit Politique, livro II, cap. VI, nota 1 et passim) ou,
na definicdo de Montesquieu, de um governo no qual “o povo..tem o poder soberano” (MONTESQUIEU, ob. cit.,
livro II, cap. 1) — Monstequieu advogava uma monarquia moderada, ndo absoluta, ou, como nds a chamamos hoje,
uma monarquia constitucional (livro II, cap. IV e livro V, cap. XI), enquanto condenava a forma despética de
governo (livro 1I, cap. V e livro V, cap. XIV). A monarquia de Montesquieu era por ele caracterizada como um
sistema em que “somente uma pessoa governa, mas com base em leis fixas e estabelecidas” (livro II, cap. 1) e
contrastava com o regime despdtico em que “uma pessoa decide tudo, sem leis nem regras, meramente baseada em
sua vontade e caprichos” (ibidem). Ele enfatizou, repetidamente, que o monarca ndo despdtico estard obrigado
por “direitos fundamentais” (livro II, cap. IV; livro V, cap. XI) e nio deverd concentrar em si a fungfo judicial
(livro VI, cap. V). Assim agindo, todavia, Montesquieu parecia apoiar exatamente o que os Parlements tinham
tentado fazer por um longo tempo — impor, mesmo contra 0 monarca, a superioridade de certas leis ndo escritas,
“leges generales” ou direitos fundamentais, “fixes et immuables”, que, no entanto, devido a sua essencialmente
fluida e vaga natureza eram interpretadas arbitrariamente por aquelas cortes de justica do ancien régime. Essa
doutrina da superioridade “dos direitos fundamentais do reino” leva os Parlements a exercerem aquilo que
redundava ser uma revisio judicial da legislagdo. Vide Judicial Review, supra nota 4, 32-36; e vide o texto e nota
20, supra. H4 no minimo duas passagens no L’Esprit des Lois, nas quais Montesquieu parece apoiar essa fungao
jurisdicional dos Parlements: no livro III, cap. X, onde ele lamenta que nos regimes despéticos, o “principe”
requer obediéncia absoluta a seus desejos ¢ nenhuma “remonstrance” € permitida; e no livro V, cap. X, onde ele
elogia a (moderada) monarquia pelo fato de que, embora os negécios do estado sejam conduzidos por uma sé
pessoa, mais eficiente e prontamente do que no governo “republicano”, tal eficiéncia nio degenera em descaso
porque a agdo estatal é constrangida ao respeito as leis. Teria entdo Montesquieu “repudiado” — ou de fato
contraditado a si mesmo? Onde estard o “verdadeiro” Montesquieu? Como poderiam tais passagens ser reconci-
liadas com o continuo apelo no sentido de que as decisdes ndo deveriam ser “arbitrdrias” (livro XI, cap. VI); que
nas boas monarquias a virtude do juiz encontra-se na “la médiocrité” (livro XX, cap. XIII); que os juizes estdo
obrigados a aplicar rigorosamente “la loi” (“onde necessdrio, o juiz simplesmente a segue; onde nio, ele procura
seu espirito”) (livro VI, cap. 1II; que o julgamento ndo refletird as opinides pessoais do juiz (livro XI, cap. VI); que
nenhuma liberdade existe quando o juiz é também o legislador (livro XI, cap. VI); em suma, que o juiz deve ser
somente a “inanimada” boca da lei (ibidem)? Uma explicagdo, naturalmente, poderia ser a influéncia das teorias
do direito natural dominante em toda a Europa nos séculos XVII-XVIII com os quais Montesquieu compactuou
(vide, v.g., livro I, cap. II, para uma estudada interpretagio vide R. SHACKLETON, “Montesquieu em 1948”7, 3
Estudos Franceses 299, 303-323 (1949)). Tais teorias afirmam a existéncia de certos direitos, enraizados na
natureza ou na razdo humanas, imutdveis e universais e superiores ao direito positivo de um dado tempo e lugar.
Essas teorias também eram dificilmente compativeis com um papel puramente mecénico do juiz. No entanto,
afora a obediéncia e a aplicagdo do direito natural, eram para serem relegadas a exclusiva preocupagio do
soberano, como na concepg¢io de Hobbes, que foi severamente condenado por Montesquieu (vide R. SHACKELTON,
“Montesquieu em 19487, 3 Estudos Franceses 299, p. 310-311 (1949). Uma outra explicagdo pode ser a de que
Montesquieu néo atribuia afinal de contas uma importncia muito grande aos “direitos naturais” na determinagio
do papel dos juizes. Deve-se notar que, muito embora mesmo os reis de Fran¢a admitindo a existéncia de tais
direitos, donde provinham seus poderes®, tinham limitado o nimero (desses direitos) a somente dois: o direito que
regulava a sucessdo a coroa (Lei Sdlica) e o direito que estabelecia a inalterabilidade do dominio real” (assim R.
DERATHE, supra nota 25, p. 430). Isso, naturalmente, era muito pouco, para representar a fundamentagio de
um sistema de revisio judicial da legislagio monéarquica. Uma terceira explicagdo, que parece mais plausivel € a da
visio de Montesquieu em defesa de uma “monarquia moderada” em que os poderes do monarca estavam mais
limitados pelos “poderes intermedidrios” (vide v.g., De L’Esprit des Lois, livro II, cap. IV) e mais particularmente
pela nobreza (ibidem) do que pelo papel das cortes. A opinido contrdria de DERATHE, ob. cit., p. XXXI-XXXII
nio parece convincente; mesmo o assim chamado “éloge de 1’état de la robe” por Montesquieu no livro XX, cap.
XXII estd longe de significar o que DERATHE parece sugerir. Porque, conforme o ji mencionado, mesmo
Montesquieu magnificava a “médiocrité” e a “suffisance” do juiz “parlamantaire”, embora pagasse um tributo a
“gloire” do “corps” como tal; a gléria, a qualquer custo, que é imediatamente declarada bastante inferior aquela da
nobreza (ibidem). E, realmente, quio profético foi ele ao louvar tal mediocridade! Implementando o espirito
desta recomendag@o, ndo muitas décadas depois a Franga, e no despertar da Franga, grande parte do continente
europeu, acabou por introduzir a carreira judiciria, preenchida por servidores publicos — a gléria real da médiocrité.
Como tentei demonstrar em outra ocasido (vide Judicial Review, supra nota 4, p. 60-66 e “The Doctrine of Stare
Decisis and the Civil Law”, in Festschrift fiir Konrad Zweigert, H. Berstein, U. Drobing & H. K&tz eds., Tiibingen.
Mohr, 1981, 381, 387-393), esta “mediocridade” social e profissional dos juizes ordindrios continentais (“Civis”)
tornar-se-ia uma das razdes por que eles se tornariam inadequados para o desafiador papel da revisao judicial dos
atos administrativos e legislativos. Daf ser essa uma importante razdo por que as cortes administrativas especiais
precisaram ser criadas no século XIX e especialmente as cortes constitucionais em nosso século para preencherem
aquele papel. Hoje, os juizes administrativos ¢ até mesmo os constitucionais na Europa assemelham-se muito mais
aos juizes federais americanos do que aos simples juizes de carreira. ’
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judicidrio como um dos “trés podgres”,
seguindo-se ao legislativo e a0 exe.cutlvo”,
deixou claro, contudo, que este terceiro ramo,
na realidade, ndo é um “poder” :

Dos trés poderes de que falamos, o
g . 30
judiciario €, em certo sentido, nulo.

Qualquer que tenha sido a real influén-
cia de Montesquieu na Revolugdo Francesa,
essa idéia deveria tornar-se a parte central de
sua ideologia. A Revolugdo proclamou, como
um de seus primeiros principios, a absoluta su-
premacia do direito escrito; do direito originado
do corps législarif por representantes do povo,
enquanto reduzia o judicidrio a desempenhar
uma tarefa puramente mecénica de aplicagdo da
lei aos casos concretos. Naturalmente, também

separagdo dos poderes praticamente ad.otada
a0 mesmo tempo pela Constitui¢do Americana.
A separagdo dos poderes na América é milslgor
caracterizada como “pesos € contrapesos - €
sob este principio estd reservado aos tribunais
a fungdo extremamente importante derever a'tos
do legislativo e da administragao. “Sépara,tl.on
des Pouvoirs” no estilo francés, ao contrario,
implicava que o judicidrio deveria a qualquer
prego assumir um papel totalmente
subserviente, estritamente diverso do papel e
da atividade dos 6rgdos politicos. Essa
circunstancia logo provou ser a fonte de
problemas e dificuldades ndo menos sérias do
que as que tentava solucionar. A histéria legal
da Franga, através da maior parte do século XIX,
¢ a ilustragio continua de tais problemas, tanto
quanto de enormes esforgos para achar

solugdes novas € mais apropriadas para 0s
mesmos problemas. Com isso reduziu-se a
funcdo judicial a uma cega e “inanimafla”
maquina caga-niqueis de aplicagio das le%s a
casos individuais, indiferente a realidade, isto

Na realidade, a estrita separagdo, & aoffitode qu~enenhuma norma,lel,ou~cod1g(:l
“French style”, dos poderes governamentais”, pOdCI:l?.lm ser t’aq clarc:s e co:n},)liittzs sre;z;Z ;)az
se de inspiragdo realmente 2 “montesquiana”  permitirumaunica e correta rp .

ou ndo, estava a milhas de distancia do tipo da

a fé roussoniana na “infallibilité” da “loi”, como
expressdo da “volonté générale”, encontrou sua
maior expressdo neste desdobramento revolu-
cionério.*!

2 De L’Esprit des Lois, livro XI, cap. VL.
30 Ibidem.

31 Ibidem. ‘ ) .
i i “di 6gi i 3 ta estrita separacdo dos poderes governa
32 A influéncia dos “ditames da 16gica de Montesquieu na produgdo desta ' épaﬁr;;n D DAWSON,

mentais que permaneceu Como um quadro basico da organizagao judicial frances

nota 20, p. 376. . o )
iI:pAmfreqiiente Ia)lfinnac;éo feita de que “a Constitui¢do dos Estados Unidos compreende a idéia (do Bardo de

Montesquieu)” da separagio dos poderes — como se pode ler, V.g., inP. P. Wiener, ;d.. ,Di‘.cft.iomiroy gljl‘ Vﬂi'g::;sg?az
ibe’ —é dizer o minimo, de justiticaga .
Ideas, 11, New York, Charles Scribe’s Sons, 1973, 251 - &, para dize j i ' oo
2% i irs” és, é diferente do que sua vers@o americana, me
é «génaration des pouvoirs”, do modelo francés, € algo muito q a0 A
figslziz:a coﬁw “de pesofe contrapesos”. Vide, v.g., J. H. MERRYMAN, The Civil Law T radzfqurtLZ egl., IISI::nif:l);d};
Cal., Stanford University Press, 1985, 15-16; Sir Otto KAHN-FREUND, Comm9n Law and Civi azva ofE;gtm >
and Real Obstacles to Assimilation”, in M. CAPPELLETTL ed., New Perspe}c:tzves fo(r (:1 C(;:mmon Co:lvt memal)pd;1
ij 59. A histéria da Franga (e da Europa
Leyden & Bruxelles, Sijhoff & Bruylant, 1978, 173, p. 1 onti
J:ztife administrative nf) século XIX e da justice constitutionnelle em nosso tempo, sobre a qual vide infra nesta
i i ) i a ima fosse correta.
30, seria totalmente incompreensivel s a afirmagao acima 10ss¢ cof o o
Sjift‘:’: oss positivistas legais concordam. Vide, v.g., Alf Ross, sobre Direito € justiga, Berkeley, University of Cahfog;;a 1::3:;
1959, 284 (“nenhuma situagio concreta permite uma s6 aplicagdo da lei”); H.' L A HAR,:F, supra nota 2, p. (
existente impde limites somente em nossa escolha e nfio sobre a escolha propriamente dita”).
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De modo ainda mais importante, o
modelo montesquiano (e roussoniano), tal
como introduzido pela legislagio
Revolucionéria Francesa — enquanto tentativa
de protegdo contra a tirania —, deixou as portas
abertas as tiranias do legislativo e do executivo.
A famosa loi revoluciondria de 16-24 Agosto
de 1790 da “organization judiciaire” — cujos
principios dever-se-iam tornar os pilares do
sistema judicial francés e de outros sistemas
continentais, influenciados pela Franca -,
estabeleceu que ndo seria permitido nenhum
controle pelo judicidrio de atos legislativos ou
administrativos:

Titulo 11, Art. 10: Os tribunais judicidrios
ndo tomardo parte, direta ou indiretamente, no
exercicio do poder legislativo, nem impedirdo
ou suspenderdo a execugdo de decisdes do
poder legislativo....

Titulo 11, Art. 12: (Os tribunais
Judicidrios) reportar-se-o ao corpo legislativo
sempre que assim considerarem necessirio, a
fim de interpretar ou editar uma nova lei.

Titulo 11, Art. 12: As fungdes judicidrias
sdo distintas e sempre permanecerio separadas
das fungdes administrativas. Sob pena de perda
de seus cargos, os juizes de nenhuma maneira
interferirdo com a administragdo piiblica, nem
convocario os administradores 2 prestagio de
contas com respeito ao exercicio de suas
fungdes. >

Isso significa dizer que tanto os
legisladores quanto os administradores

publicos estavam isentos de qualquer controle
por parte de um terceiro érgio, independente,
apolitico ou, de alguma forma, menos politico.
Os controles internos, naturalmente, poderiam
ser e de fato foram estabelecidos. Mas a histéria,
nao raro neste ponto de forma infeliz, provou
que, para serem efetivos, os controles dos
Orgdos politicos dificilmente podem ser
controlados de dentro. Um poder executivo
eficiente € hierarquizado. Ndo permite, em seu
mais alto nivel, um ficil controle interno
independente, e isto ndo é menos verdadeiro
para o poder legislativo, que se afirma como
supremo. Deve se admitir, sem surpresa,
portanto, que todos os sistemas passados e
presentes de controle politico e ndo judicial,
como os experimentados na Franca com as
Constituicdes de 1799, 1852 e 1946, e os
correntemente adotados por muitos paises
comunistas, revelaram-se extremamente
ineficientes®. O controle efetivo dos 6rgaos
politicos necessita ser realizado de fora: precisa
ser confiado a pessoas e as agéncias
suficientemente independentes em relacdo aos
6rgios controlados. E disso, de fato, os
franceses gradualmente se deram conta, pelo
menos no tocante ao ato administrativo. O
Conseil d’ Etat, gloriosa instituig3o,
gradualmente evoluiu, de mero departamento
interno da administra¢do, como inicialmente
havia sido no século XIX, até tornar-se uma
agéncia judicial independente, por todos
reconhecida como uma alta corte da Franga. Seu
papel € o de controlar a legitimidade do ato
administrativo. Quanto mais importante e aceito
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se torna o papel do Conseil, tanto mais
independente ele se apresenta vis-a-vis dos
orgios politicos. E com sua independéncia, a
natureza judicial do processo também fica cada
vez mais acentuada e reconhecida, com todas
as conseqiéncias de tal entendimento —
incluindo a ado¢do das salvaguardas mais
caracteristicas do processo judicial: a
imparcialidade do magistrado, o direito das
partes de serem ouvidas e de todos os varios
coroldrios dessas regras bdsicas da “‘justica
natural™’,

A Franga, naturalmente, foi o inicio, no
velho continente, dessa evolugdo histérica: o
estabelecimento da justice administrative ou
da revisdo judicial dos atos administrativos.
Cedo ou tarde, entretanto, outras nagSes
continentais seguiram seu exemplo, e, assim, o
sistema de justice administrative francés
tornou-se modelo do desenvolvimento de
6rgdos andlogos, tais como a
Verwaltungsgerichtsbarkeit, na Alemanha, e
a giustizia amministrativa, na Itélia, etc.*®

Nosso século, todavia, haveria de
ensinar uma outra licio: a de que a idéia
roussoniana da infalibilidade da lei parlamentar
nio passava de outra ilusdo®, pois até o
legislativo, e nd3o apenas o executivo, pode
abusar do poder. A experiéncia mostrou, além
disso, que a possibilidade do abuso legislativo
cresceu enormemente com o crescimento
legiferante do estado moderno®, e, também que
as tiranias legislativas e majoritdrias podem ser
tdo opressivas quanto a tirania do executivo. E

- suficiente lembrar a legislagdo fascista, que

privou os judeus e outras minorias de seus
direitos mais fundamentais. Essa € a razdo por
que a Austria, a Itslia e a Alemanha, emergindo
do descalabro moral e material, da perversdao
politica, da ditadura e da derrota, logo se
voltaram para a justica constitucional, como
antes se aludiu, para criar um novo tipo de
controle a ser acrescentado a justice
administrative. Assim fazendo, tentavam limitar
e controlar o poder do legislativo e da maioria
legislativa, dentro do esquema da nova norma
constitucional, tornada atuante pela decisdo
constitucional. A influéncia histérica das idéias
francesas, entretanto, pode também ajudar a
compreender porque essas nagdes sentiram a
necessidade de seguir um caminho similar
aquele da justice administrative: todas elas
controlam os 6rgdos judiciais de controle do
ato administrativo*' — criado que foi um novo
tipo de 6rgdo controlador, quase como um
pendant do Conseil d’ Etat do século XIX e de
seus similares alemdes e italianos.

A Franga, por outro lado, estava de
algum modo menos envolvida nesse novo curso
de ag@o. Os abusos do régime de Vichy durante
a II Guerra Mundial foram talvez menos
excessivos, e certamente menos durdveis do
que em outros paises. Isso pode explicar porque
a Franca, muito embora a lider no século XIX
no desenvolvimento da justice administrative,
ndo desempenhou o mesmo papel no
desenvolvimento da “constitutional justice” no
mundo que se seguiu 2 IT Guerra Mundial.

Todavia, isso ndo foi ainda o fim da
atuag@o francesa. A Franga, embora ndo tenha

% O texto completo daloi pode ser encontrada em J.B. DUVERGIER, Collection Compléte des Lois, etc., 1, Paris,
Guyot et Scribe, 1834, 310-333.

* Para os precedentes franceses vide Judicial Review supra nota 4, p. 33 e as referéncias na nota 30 ibidem. A
maioria das constituigdes européias orientais e outras dos pafses socialistas confiam o papel de controlar a
constitucionalidade da legislagio ao “Soviet Supremo” ou 3 “Assembléia Popular” e/ou aos “praesidiums”. O
constitucionalista iugoslavo Pavle Nikolic em seu relatério de Uppsala sobre os paises socialistas, supra nota 13,
informa-nos que este “autocontrole, i.e., o controle da constitucionalidade da legislagio confiada ao préprio
corpo legislativo, provou ser ineficiente. Esta mesma ineficiéncia foi a maior razio que levou a Yugoslavia a
adotar, ¢ a Tchecoslovéquia e a Polonia tentaram adotar, um sistema de revisio judicial no lugar de uma revisio
politica. Vide o relatério de NIKOLIC, §§ II. 2. I, IIL. 2. A B-C; e vide o texto e as notas 13-15 supra.
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37 Para uma breve idéia sobre o desenvolvimento da justice administrative na Franga vide L. N. BROWN & J. F.
GARNER, French Administrative Law, 3* ed., London, Butterworth, 1983, 28-31.

3 A influéncia do sistema francés de justica administrativa fora da Franga é discutida in id,, 162-171.

¥ Vide o relatério Uppsala por L. FAVOREU, supra nota 8, § 48; vide também Jean RIVERO, Le Conseil
Constitutionnel et les Libertés, Paris, Economia, 1984, 166.

4 Vide M. CAPPELLETTI, “Nécessité et Légitimité de la Justice Constitutionnelle”, in Cursos Constitucionais,
supra nota 7, 464-471 [doravante citada como “Nécessité et Légitimé”].

41 Vide nota 5, supra.
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liderado o processo, envolveu-se ultimamente
de maneira profunda num fato mais recente: o
da revolugdo da revisdo constitucional e
judicial®. Tal tornou-se patente especialmente
a partir de 1971, quando o 6rgéo criado pela
Constituicao de De Gaulle, de 1958, denominado
Conseil Constitutionnel, corajosamente
transformou seu papel, transmudando-o
radicalmente. Originariamente, visto como mero
vigia dos ampliados poderes do executivo sob
oregime do Général, o Conseil Constitutionnel
assentou-se pela primeira vez, em julho de 1971,
como um 6rgdo independente, quase judicial,
cujo papel era o de rever a constitucionalidade
da legislag¢@o parlamentar, violadora de direitos
fundamentais. Uma emenda constitucional de
1974, emitida durante o governo do Presidente
Giscard d’Estaing, reforgou esse
desenvolvimento, garantindo as minorias
parlamentares de oposigdo o direito de
questionarem a legislacdo perante o Conseil
Constitutionnel. Hoje, muitos juristas
concordam com nosso colega francés, o Dedo
Louis Favoreu, que manteve a opinido de que o
sistema de revisdo judicial da
constitucionalidade @ da  legislagdo,
desenvolvido pela Franga durante os tltimos
quinze anos, € tdo efetivo como o das nag¢des
continentais vizinhas*. No entanto, ao menos
duas sérias limitagdes do sistema francés ndo
devem ser desconsideradas*. Primeiro, na
Franca ndo hé possibilidade de os individuos,
cujos direitos fundamentais tenham sido
violados, levarem sua inconformidade ao
Conseil Constitutionnel, uma vez que a

legislagdo parlamentar somente pode ser
atacada por pelo menos 60 membros de cada
Casa do Congresso, ou por autoridades politicas
que tenham representatividade individual para
assim agirem no interesse geral. Segundo, a
legislacdo s6 pode ser atacada durante o curto
periodo entre sua aprovagdo pelo congresso e
o de sua promulga¢io, porquanto, uma vez
promulgada, nenhum juiz na Franga pode
afastar umaloi, declarando-a conflitante com a
Constituicdo. De mais a mais, mesmo nesses
estreitos limites, a revisdo judicial da legislagio
na Franga sé se tornou expressiva hd bem
pouco tempo. Em muitos casos, os direitos
constitucionais das minorias e dos cidadzos
encontraram nesse sistema revisional um
formidavel escudo contra o que era havido por
muitos como um abuso da maioria. Assim, a
Constitui¢do francesa, e muito particularmente
seus direitos fundamentais que, incluem a
Déclaration des droits de I’homme et du
citoyen, de 1789, tornou-se pela primeira vez,
em toda a sua extensdo®, legalmente
obrigatdria e judicialmente impositiva.

V. A “Grundnorm” inglesa: A
Absoluta Supremacia do
Parlamento

A Inglaterra, naturalmente, apresenta
uma histéria muito diferente. Por um lado,
contrariamente ao ancien régime da Franga, 14
nao houve nenhum profundo sentiménto

# Os desdobramentos na Franga s3o descritos por M. CAPPELLETTI, “The ‘Mighty Problem’ of Judicial
Review and the Contribution of Comparative Analyses”, 53 Southern California Law Rev. 409, 412-421 (1980)
[doravante citada como “The Mighty Problem™]; vide também o relatdrio Uppsala por Favoreu , supra nota 8, §§
15-20.

4 Relat6rio Uppsala por L. Favoreu, supra nota 8, § 38 et passim.

# Sobre as “infirmagdes” do sistema francés vide “Nécessité et Légitimité”, supra nota 40, 499-501.

45 Algumas das decisGes mais marcantes do Conseil Constitutionnel sio traduzidas in M. CAPPELLETTI & W.
COHEN, Comparative Constitutional Law, Indianapolis, Bobbs-Merril, 1979, cap. 3. C e cap. 5.C. [doravante

citado como Coparative Const. Law]. Vide L. FAVOREU & L. PHILIP, Les Grandes Décisions du Conseil
Constitutionnel, 3* ed., Paris, 1984.
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popular contra o judiciario, cujo histérico papel
de prote¢do das liberdades individuais
geralmente gozou de largo espectro*®. Isso
pode explicar porque, diferentemente da Franga,
na Gra-Bretanha a revisdo judicial do ato
administrative nunca encontrou sérios
obstdculos. A doutrina da separacdo dos
poderes jamais foi inteiramente adotada na
Inglaterra, em sua “versdo francesa”, isto
é, na versio que implica a proibigdo de
qualquer “interferéncia” dos tribunais nos
6rgdos da administragdo, e nao somente no
legislativo. Por outro lado, a Revolugdo

“pode fazer tudo, menos transformar um
homem em mulher ou uma mulher em homem™’.
Rejeitando esses precedentes judiciais como a
famosa decisdo do Lord Coke no caso Dr.
Bonham, em 1610,* a supremacia parlamentar
teve como coroldrio a irrevisibilidade da
legislagdo parlamentar — a “onipoténcia” do
direito (lei) positivo e a impoténcia judicial para
controlar a “validade” da lei.*

Se o modelo francés de impoténcia
do judicidrio encontra em Montesquieu seu
mais autorizado tedrico, embora nio sem

ambigiiidades, John Locke € visto como
tendo desempenhado papel similar na
Inglaterra.

Inglesa de 1688 afirmou, muito
enfaticamente, a absoluta supremacia do
Parlamento que, como diz o provérbio,

46 Vide Judicial Review, supra nota 4, 36; J. H. MERRYMAN, supra nota 33, 16. ‘

41 A frase citada no texto tem uma literatura prépria, discutindo a quem se deve a paternidade (I?e Lolme,
Bagehot?). Vide, v.g., W. HOLDSWORTH, 12 A History of English Law, London, Methuen, 1938, reedigio 1966,
p. 344 n. 5; H. J. ABRAHAM, The Judicial Press, 2* ed., 1968, p. 295 . .

48 A decisdo Bonham, como é muito conhecida, afirmava o poder que o judicidrio tem de contrqlar a vahflade da
legislagao: “porque, quando um ato do parlamento ¢ contra o direito ca razdo comum, 015, mcompapvel, ou
impossivel de ser aplicada, o direito consuetudinario o controlar4 e o considerardo um ato nul‘f). 8 relatérios Coge
118 77 Eng. Rep. 652. Para um comentdrio muito utilizado vide T.F. T. PLUCKNETT, O caso Bonham e a
Revisio Judicial” 40 Harvard Law Rev. 30-70 (1926). Vide também Judicial Review, supra nota 4,36-41. .

4 Em uma passagem muito criticada por John Austin, Blackstone afirmava que o direito natural, sendo “superior
em obrigagio” ao direito positivo, “6 obrigatdrio sobre todo o mundo, em todas as nag()e‘g e em todos os tempos:
nenhuma lei humana tem qualquer validade se lhe é contrério; e elas, enquante vélidas, retiram todas as suas forgas
e toda sua autoridade, mediata e imediatamente, desta fonte original”, de forma que “[somos] obrigados a
transgredir a lei humana” violadora do direito natural. Vide William BLACKSTONE, Commentaries of the Laws
in England, Introdugdo, sec¢io Segunda “Of the Nature of Laws in General” (Oxford, Clarendon Pres;, 1765, p.
41,43); John AUSTIN, The Povince of Jurisprudence Determined, 1832, Lecture V (London, Wexdenf’el‘c‘l ~&
Nicolson, 1954, p. 184-186). Todavia, Blackstone também afirmou que o poder do Parlamento ¢ tao
transcendental e absoluto, que ele nio pode ser confinado...dentro de quaisquer fronteiras,.‘.ele terp autoridade
soberana e incontroldvel para fazer, confirmar, aumentar, restringir, abrogar, anular, repri.stmar e mte)r;.)retar as
leis concernentes a matérias de qualquer natureza eclesidsticas ou temporais, civis, militares, marmn}as ou
criminais: este sendo a sede em que esse poder absoluto e despético, que ha de residir em qua.lquer g?verno, é p(?sto
pelas constituigBes deste reino...Pode, em suma, fazer tudo quanto ndo seja natmﬂ@ente impossivel; € por isso
alguns nfo tém escripulos em exercer este poder, através de uma imagem excessivamente ousada como € 2
onipoténcia do parlamento. Na verdade, o que o Parlamento faz, nenhuma forga no mundo pode
desfazer...Consequentemente, enquanto a Constituigao inglesa subsistir, ousaremos afirmar que o podfir do parla-
mento ¢ absoluto ¢ fora de controle.” BLACKSTONE, Commentaries, Livro 1, cap. 1L, p. 160-162; vide tar.ntzém
a Introdugdo, secgo 3* “Of the Laws of England”, p. 90-91, em que Blackstone rejeitaa po§sibilida}de c,i’e ?‘s _]ulZ~€S
afastarem as leis do parlamento mesmo quando estas leis imponham “algo que nﬁq seja razodvel g Eu nztf)
conhego poder”, diz ele, “que “possa obstar “ tais leis; e sustentar que 0s juizes “tém liberdade para rejeitd-las”,
colocaria o poder judicial acima da legislatura, o que seria a subversao de qualque'r governo. Como POU’I’ld observou
acertadamente, quando Blackstone “aplica [esta teoria do direito natural] 2 legislago, ele se retrata”. R. Pound,
“Common Law and Legislation”, 21 Harv. L.Rev. 338, p. 392 (1908).
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Embora esteja freqlientemente
associado com a histérica doutrina da
separacgdo dos poderes, Locke de fato ndo via
o judicidrio como um “ramo” ou “poder”
separado. Em sua tricotomia, os dois poderes
“derivados” ou “inferiores” eram o
“executivo™®” e o “federativo’™!, enquanto o
poder “supremo”, o “legislativo,’ é
magnificado como o “‘a alma que d4 Forma, Vida,
¢ Unidade 2 Commonwealth™3. Ainda que o
“legislativo” de Locke estivesse constrangido
a “revelar” e a “executar” as “eternas e
imutdveis leis da natureza”, descobertas mas
ndo criadas pelarazdo™, ele ndo via o judicidrio
como o aplicador competente e privilegiado
desses naturais limites legais da vontade
legislativa® . A doutrina de Locke repercutiria
e far-se-ia mais explicita através de Blackstone,
quando o grande comentador rudemente
rejeitou a revisao judicial, considerando-a como
eqiiivalendo a colocar *“o poder judicidrio acima
do legislativo, o que seria a subversdo de todo
o governo”.36

Diferentemente do que ocorre na Franga,
ndo se trata de histéria passada para a Inglaterra.
A supremacia parlamentar ainda € ali afirmada

duas que se aplicam ao Reino Unido, e a0 mesmo
tempo a vdrias das demais na¢des da Europa
Ocidental. Elas nos revelaram uma nova e inica
dimensio do extraordindrio desenvolvimento €
crescimento da revisao judicial na Europa, vale
dizer, sua dimensdo transnacional.

VI. Estaria a Inglaterra
Abandonando Sua Grundnorm
Lockeniana? A Lei Comum
“Nao poderia Ser Detida”

A primeira “brecha na muratha” foi aberta
pela Comunidade Européia. Como se sabe,
desde 1973 o Reino Unido tornou-se membro
pleno da Comunidade Européia — o assim
chamado Mercado Comum, de que ora
participam dez paises da Europa, mas que em
breve tornar-se-ao treze, com uma populag¢do
de cerca de 300 milhdes de pessoas. Uma das
caracteristicas basicas da Comunidade € a de
que ela se auto-outorgou poderes legislativos,
em um largo espectro de 4reas, especialmente
na econdmica, mas também no plano social. O

como um principio basico: a Grundnorm® da
constituicdo ndo escrita daquele pais. Nos
Gltimos anos, porém, significativas brechas
foram abertas nos sélidos principios das
tricentendrias muralhas. Mencionarei apenas

direito comunitdrio, na sua maior parte
promulgado pelo Conselho de Ministros da
Comunidade Européia, com alguma participagido
da Comissdo Comunitdria e do Parlamento
Europeu, provou ser um ordenamento de

% John LOCKE, The Second Treatise of Government, cap. XI1, §§ 145, 149 et passim.

5! The Second Treatise, cap. X1, §§ 145-148 et passim.

52 The Second Treatise, 52, cap. XI, § 134, cap., 149, ef passim.

3 The Second Treatise, cap. XIX, § 212. Pode ser verdade, no entanto, que em razao do poder legislativo e mais
geralmente, do ““poder de governar”, ter sido considerado por Locke como “a promulgagio e a sangdo de uma lei,
a lei da natureza que é a lei da razdo,” ele tenha visto uma forma “judicial” inerente e que perpassa aquele poder,
tal como observado por Peter LASLETT, “Introduction” to John Locke, Two Treatise of Government, Cambridge,
in University Press, 1960, 96, 107; vide, v.g., The Second Treatise, cap. VII, §§ 88-89, cap. XI, § 136.

% Vide, v.g., The Second treatise, cap. IX, § 124.

55 Vide v.g., The Second Treatise, cap. XI, § 135.

% Vide nota 49, supra.

7Vide v.g., G. WINTERTORN, “The British Grundnorm: Parlamentary Supremacy Re-examined” Law Quartely
Review, 1976, 591-617.
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legislagdo transnacional em expanséo,
consistindo por enquanto , basicamente em
milhares de “regulamentos” e “diretivas”.**
Na expressiva frase de Lord Denning, este
corpo legislativo da comunidade penetrou no
sistema legal britanico e no sistema dos outros
nove Estados membros “como uma maré
crescente, [que] corre pelos estudrios e rios
adentro [e que] ndo pode retroceder.”® A razdo
pela qual ele ndo pode ser contido decorre do
principio bdsico do direito comunitdrio que
assegura a “aplicagdo direta” da lei da
comunidade, como sendo automaticamente the
law of the land de cada um dos Estados
membros®. Nas palavras ainda de Lord
Denning: “o Parlamento decretou que (a lei da
Comunidade) é....parte de nosso direito.”®"
Tal conseqiiéncia é da prépria natureza
do direito Comunitério, porquanto, pelo menos
como regra geral, ele deverd ser uniformemente
aplicado em todos os Estados membros. Isso
explica porque, desde 1964, consistente
corrente jurisprudencial da Corte de Justica

Européia — a Corte da Comunidade, com sede
em Luxemburgo — estabeleceu que o direito da
Comunidade ndo é somente o direito de todos
os Estados membros, a ser diretamente aplicado
por todas os tribunais nacionais, como também,
e sobretudo, é a mais alta lei dos Estados
membros, prevalecendo sobre a legislagdo
nacional conflitante®. A legislagdo nacional,
independente da data de sua promulgago, ha
de ser afastada pelos tribunais nacionais dos
dez paises, se considerada contrdria a
legislagio da Comunidade®, e os problemas
de interpreta¢do se resolvem, em dltima
instancia e com efeito final, para todos os
Estados membros, pela Corte Européia de
Justiga.%

Podemos verificar, assim, que uma nova
e importante forma de revisdo judicial da
legislagio penetrou nos “estudrios € nos rios”
da Inglaterra e também nos outros nove
sistemas juridicos europeus. E uma forma de
revisdo muito similar & decisdo executiva
americana da supremacia da legislagdo federal

8 Vide v.g., C. Sasse & H. C. YOUROW & E. STEIN, eds., COURTS AND FACE MARKETS, I, Oxfor‘d,
Clarendon Press, 1982, 92-126. Vide geralmente E. STEIN. P. HAY & M. WAELBROECK, European Community
Law and Institutions in Perspective, Indianapolis, Bobbs-Merril, 1976; COMMISSION OF THE EUROPEAN
COMMUNITIES, 30 anos da Comunidade do Direito, Luxemburgo, Office for Official Publications of the
ropean Communities, 1983.

I;:"uViI(;e Comparative Const. Law, supra nota 45, p. 137; a citagao ¢ de Bulmer v. Bollinger, (1974) 2 Al E. R.
1226. ' )

60 O principio foi afirmado pela primeira vez na histérica decisio da Corte de Justica Européia (CJE), van Gend
en Loos v. Nederlandse Administrative Belastingen, Case 26/62 (1963) ECR 1. Vide v.g., L. N. BROWNN.E G.
JACOBS, The Court of Justice of the European Communities, 2* ed., London, Sweet & Maxwell, 1983, p. 162.
6t Vide Comparative Const. Law, supra nota 45, p. 137. Vide também M. P. FURMSTON, R. KERRIDQE &.B.
SUFRIN, eds. The Effect on English Domestic Law of Membership of the European Communities and of Ratification

" of the European Convention on Human Rights, The Hague, Nijhoff, 1983, 1-246.

62 A primeira afirmagdo da preeminéncia da doutrina pode ser encontrada em outra histérica. dec.isz'm da CE,
Costa v. ENEL, Caso 6/64 (1964) ECR 585. Sobre a gradual aceitagio pela maioria da cortes nacionais dadoutrina
da supremacia do direito da Comunidade vide “The Mighty Problem”, supra nota 42, p. 424-426; R. I'(OVER,
“The Relationship Between Community Law and National Law” in Thrity Years of the Community Law,
Luxembourg, 1982, 109.

63 Vide a decisdo da CJE in Simmenthal, Case 106/77, (1978) ECR 629.

6 Vide v.g., L. N. BROWN & F. G. JACOBS, supra nota 60, p. 281-285; decisdo da CJE Da Costa en Schaake,
Casos 18-30/62 (1963) ECR 31. Geralmente no papel da Corte de Justiga Européia vide M. CAPPEPLETTI, M.
SECCOMBE N J. WEILER, eds. Integration Through Law. Europe and the American Federal Experience, Vol. 1,
Livro 2, Berlin & New York, de Gruyter, 1986, publicagdo inédita.
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sobre as leis estaduais conflitantes. Na verdade,
ndo se trata de um controle de constitucio-
nalidade da legislagio, embora seja pelo menos
um primeiro passo para o reconhecimento,
mesmo na Inglaterra, de que o principio
histérico da absoluta supremacia da lei
Parlamentar no mais prevalece inteiramente.

VIL A “‘Justica Transnacional’’da
Corte Européia dos Direitos
Humanos

Um segundo desenvolvimento dessas
idéias diz mais respeito a nossa preocupagio
inicial, ou seja, & revisdo da constitucionalidade
da legislagdo e mais especialmente & revisio
judicial, como instrumento de protecio dos
direitos humanos. Realmente, h4 poucos anos,
o desenvolvimento do que eu discutirei agora
motivou o ilustre constitucionalista americano
Charles Black — um anterior “conselheiro”,
segundo me foi dito, “do Papa Jodo XXIIT” - a
sustentar que a Inglaterra, ao contrdrio da
opinido geralmente aceita, realmente j4 tinha
direitos fundamentais escritos e obrigatérios.s
Esse segundo episédio, materializou-se
especialmente quando o Reino Unido, membro

signatdrio da Convengdo dos Direitos Humanos
desde 1951, aceitou em 1966 a cldusula opcional
do artigo 25 desta Convengio.% Esta cldusula
estabelece uma forma de Verfassungsbeschwerde
transnacional, que estende a todos os cidaddos,
ap0s esgotados os remédios nacionais, o direito
de apresentarem suas reivindicagGes perante o
aparelho judicidrio da Convengido em
Strasbourg contra qualquer sorte de ato
administrativo, incluindo legislago, violador de
seus direitos protegidos pela Convencio.
Relembro que a Convengio é um abrangente
bill of rights transnacional, ao qual aderiram,
com a dnica excegdo da Finlandia, todos os
paises da Europa Ocidental - vinte e uma
nagdes, perfazendo uma populagio de mais de
350 milhdes de pessoas.®’

Dessa forma, um bill of rights
transnacional tornou-se obrigatério para a
Inglaterra, entre outras nacdes, e é imposto por
um magistrado transnacional a quem os
cidaddos britdnicos tém acesso. Nesse
contexto, basta um pequeno passo para aceitar-
se a idéia de que a Convengdo faz parte do direito
da Inglaterra, impondo-se de forma obrigatéria
para o Parlamento Britanico, e que os tribunais
ingleses devem aplicd-lo, salvo se quiserem que
seus julgamentos sejam submetidos 2
apreciagio dos julgadores transnacionais em

% C. L. BLACK Jr. “Is There Already a British Bill of Rights?”, 89 Law Quaterly Rev. 173 (1973).
% A aceitagdio, primeiro limitada a um periodo 3 anos, foi desde entfio regularmente renovada; a tltima ocorreu
em 1981 por um periodo de cinco anos. Vide geralmente A. Z. DRZEMCZEWSK], European Human Rights

Convention in Domestic Law, Oxford, Clarendon Press, 1983, 177-187, 362-363.

%7 Para breves pesquisas vide v.g., Rosalyn HIGGINS, “The European Convention on Human Rights”, in T.
MERON, ed. Human Rights in Internationa Law, 11, Oxford, Clarendon Press, 1984, 495-549; A H. ROBERTSON,
Human Rights in the World, 2* ed. New York St. Martin’s Press. 1982, 80-117. A convengio foi ratificada pelos
seguintes paises (em parénteses estd, primeiro, o ano da ratificagdo, e, segundo, o ano da aceitagdo, desde entiio
ininterrupta da clausula opcional do art. 25: Austria (1958, 1958); Bélgica (1955,1955); Chipre (1962); Dina-
marca (1953,1963); Franga (1974, 1981); Repiblica Federal da Alemanha (1952, 1955); Grécia (1974, 1985);
Islandia (1953, 1955); Irlanda (1953, 1953); Italia (1955, 1973); Liechtenstein (1982, 1982); Luxemburgo
(1953, 1958); Malta (1967); Holanda (1954, 1960); Noruega (1952, 1955); Portugal (1978, 1978); Espanha
(1978, 1981); Suécia (1952, 1952); Suica (1974, 1974); Turquia (1954) e Inglaterra (1951, 1966). Desses paises
somente trés - Chipre, Malta e Turquia — ainda nfo aceitaram a cldusula opcional do art. 25. Para maiores

informagdes relativamente também as ratificagdes do Protocolo da Convengio vide A. Z. Drzemczewski, supra
nota 66, p. 362.
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Strasbourg®®. Se os britinicos estdo prontos ostensivamente.ma‘m.tendo suas Eradigc”)es de
para dar esse passo a frente e adotar assim um rejeitararevisa”}o judicial da legislagao, percorreu
amplo e definido sistema de revisio judicial nio ~ um longo camlph? para finalmente repu§1ar sua
é questdo a ser discutir agora. Basta dizer que  prépria .tradlgag — uma lockemana} e
acOes bem sucedidas tém sido submetidas a blackstom.ana tra.dlgao, somos tentac.ios_a.dlzer
Convengdo, por individuos, com bastante —da doutrmg da'mc(()mtrolablhdade judicial da
freqiiéncia nos Gltimos anos, contraa legislagio ~ vontade legislativa™.

inglesa e outros atos administrativos ingleses,

e em ndo poucos casos as condenagOes pela

Comissdo Européia e pela Corte da Direitos  VITI, Sobre o ‘“Tormentoso

Humanos provocaram ressentimentos no Reino 9 ege s
Unido, por terem atingido queridas tradig¢des. Problema” da Legltlmldade

Todavia, as autoridades inglesas, inclusive o Democratica da Jl,lSti(} a
Parlamento, geralmente demonstraram a P

determinagéogde se conformarem com as Constitucional

decisdes finais da Corte Européia de Direitos .
Humanos. Assim sendo, de facto, a supremacia Vimos como a revisdo judicial foi
da constituicdo transnacional tem sido  recentemente introdu'zida, ou teve seu f)apel
largamente confirmada na Europa Ocidental®.  grandemente expandido, num gr.ande niimero
A Grd-Bretanha em particular, embora  de paises. Realmente, nossa lista para ser

¢ A respeito do impacto da Convengio Européia no Reino Unido vide A. Z. DRZEMCZEWSK], supra nota 66,
177-187, com referéncia a um nimero de casos; M. . FURMSTON, R. KERRIDGE & B. E. SUFRIN, supra nota
7-428. . o

§°1A§:speito da autoridade e adequag@o com as decisdes dos érgdos decisdrios da Convengio Européia dos Duext.os
Humanos nos vérios estados membros vide A. Z. DRZEMCZEWSKI, supra nota 66,.p..260-325. Com especial
atencdo ao Reino Unido, vide os recentes comentdrios do Presidente do Law Comm1551oq of the Europearf,f.or
England and Wales, The Honourable Mr. Justice GIBSON, “Legal Procedure: Acess to Justice, 1883 to 1?83 »in
9 Dalhousie Law Journal” 3, 27-28 (1984): O Reino Unido foi intimado por estar em falta com suas obr.lgagoes
perante a Convengdo Européia em indmeros casos. O governo sem divida considerou esses acontecimentos
surpreendentes e embaragosos. Uma brecha foi estabelecida em um caso sobre o trabalho em loja que teve suas
atividades encerradas numa de nossas estradas de ferro nacionalizadas, na qual os danos... e 0s custos...fpr?m
assegurados a trés reclamantes. Houve casos...sobre imigragao. Brechas também foram estabelf:cxdas em pengoes
individuais em outros contextos, como o uso de punigdo fisica numa escola sem o consentimento dos pais; a
censura de cartas pelas autoridades carcerarias e a recusa de permissio de apenados procurarem z?conse‘lhan}ento
legal, e o direito consuetudindrio de desacato contra The Sunday Times Newspaper em suas 1nvest1gagoe§ e
reportagens no caso da Thalidomida. Em um caso, Eire v. U. K » 0 processo era et"lt.re dgas turmas fla Convengio.
Foi alegado que as autoridades da Irlanda do Norte tinham infligido torturas em prlsloqeu?s repu}bhcano.S pel~o uso
de varios métodos de interrogatério como permanecer em pé contra a parede, submiss@o a ruidos, privagéo do
sono. A corte (Européia) sustentou que as técnicas ndo chegavam a ser tonmgs, mas eram desumanas e .degr?c?an-
tes, conflitantes com o artigo III. A resposta do governo a estas e outras decisdes foi a de spspender tais praticas
ofensivas, muitas vezes antes da decisdo da corte, e, quando necessario, de mudar a lei pertinente, como as regras
da pris@io. Ndo houve a inteng&o de desafiar a decis@o da corte, embora nem todos' concorde.m com a 1nte1:pretagao
da Convengéo pelas vérias maiorias na Corte de Strasbourg. O Reino Unido ppderla denunciar a ConvengZo dentro
de seis meses conforme o artigo LXV...N@o o fez e esta medida é bastante improvével.

" Vide “The Mighty Problem”, supra nota 42, p. 424-430.
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completa deveria ser estendida a muitos outros
paises, incluindo a Suécia desde 19807 e o
Canadd especialmente desde sua nova “Carta
de Direitos e Liberdades” constitucionais de
19827, Deveria ter mencionado, além disso,
que, mesmo em sua mais impressionante e
historicamente sem precedente dimensio — a
dimensdo transnacional — o precedente
europeu ndo se encontra mais sé. A C. onvengdo
Americana sobre os Direitos Humanos,
assinada em Sdo José da Costa Rica, em 1969,
tornou-se obrigatéria para vdrios paises
desde 1978. Largamente modelada pela
Convengdo Européia, essa constitui¢do
transnacional levou a criagdo, em 1979, de
uma Corte Inter-americana de Direitos
Humanos, com sede em Sao José, abrindo-se
talvez para futuros desdobramentos similares

7' Vide o relatétio Uppsala por Eivind Smith sobre os

aos ja sensacionais de sua antecedente
européia.”

Mas meu tempo estd acabando, e desejo
ainda discutir, posto que brevemente, a
questdo bdsica a respeito do significado e
legitimidade da revisdo constitucional & luz
de seu tremendo desenvolvimento no mundo
contempordneo.™

Para muitas nagdes, como vimos, esse
significado primeiramente foi o de uma reagdo
contra passados abusos governamentais. Isso
ficou sobretudo evidente em vérios dos pafses
mencionados e outros poderiam ser
adicionados, da Africa, da Asia e da América
Latina. Inclusive nesses continentes -
particularmente na América Latina, onde alguns

paises escandinavos, supra nota §; vide também, v.g., A

BAYEFSKY, “Parliamentary Sovereignity and human Rights in Canada: The Promise of the Canadian Charter of
nghts. and Freedoms”, Estudos Politicos, 1983, 239; 1. B. D’ONORIO, “Le répatriement de la Constitution
Canadleime"’, Revista internacional de direito comparado, 1983, 69 (especialmente p. 100-101 sobre as sérias
conquiiencxas da “notwithstanding clause” da Secdo 33 da Carta).

72 Vide o relatério Uppsala por John D. White sobre paises da Common Law, supra nota 8; vide também, v.g., A
BAYESKY, “The Parlamentary Sovereignty and Human Rights in Canada: The Promise of the Canadian ,Cl;a.r,ter
of Rxgpts and Freedoms”, Estudos Politicos, 1983, 229; J. B. D’ONORIO, “Le repatriement de la Constituition
Canadienne”, Revue internationale de droit comparé, 1983, 69 (esp., p. 100-101 sobre as sérias conseqiiéncias da

“notwithstanding clause” da sec¢do 33 da Carta).

” Um sinal epcorajador ¢ a importante decisio tomada pela Corte Inter-Americana, sustentando, unanimemen-
te, que uma lei da Costa Rica que requeria uma licenga compulséria para jornalistas, violava a liberdade de opinido
e de expressdo garantida pelo art. 13 da Convengfio Americana dos Direitos Humanos, Schmid? v. Costa Rica
(Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, julgamento de 14 de nov. de 1985). Vide geralmente, T.
BUERGENTHAL, R. NORRIS & D. SHELTON, Protecting Human Rights in the Americas, Strasbourg Er;gel
Publ,, 1982; T. BUERGENTHAL, “The Inter-American System of Protection of Human Rights”, in T. MéRON s
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aspectos do fend6meno da revisdo judicial sdo
mais antigos do que na Europa’” — estudo
comparado demonstrou que a revisio judicial
da constitucionalidade da legislagéio e do ato
administrativo t€m, ao menos, a potencialidade
de agir como instrumento para proteger os
individuos e as minorias, muito embora, é
verdade, a eficdcia darevisdo judicial no mundo
em desenvolvimento tenha sido freqiientemente
prejudicada pela insuficiente independéncia
judicidria e pelo uso e abuso por parte do
executivo do poder de suspender as garantias
constitucionais’®. Mas, em nag¢bes como a
Inglaterra, onde felizmente ndo houve tal
heranga de sério abuso governamental, a
revisdo judicial estd emergindo indiretamente
como um elemento dessa nova e fascinante
tendéncia no direito, na politica ¢ nos direitos
humanos: o transnacionalismo. 0
compartilhamento do poder vertical e o
conseqiiente pluralismo das fontes legais, um
tipico produto do transnacionalismo, tanto
quanto do federalismo, trazem inevitavelmente
a possibilidade de conflitos entre os vérios
niveis de poder, de leis e de direitos; e a revisdo
judicial é o instrumento natural para dirimir tais
conflitos.

Verifica-se uma percepgio generalizada,
ao menos nos pafses ocidentais, de que, em
nossa “era de leis” — como o Defio Calabresi a
denominou -7 € realmente uma salvaguarda
valiosa o controle por um julgador
independente, de um legislador cada vez mais

onipresente, cujo papel no Estado moderno
cresceu em dimensdes sem precedentes, mais
ainda se considerarmos que esse controle
constitui a necesséria “coroagido’” da regra da
lei. Na realidade, o legislador em sociedades
democriticas € o representante e o responsavel
do povo, conquanto pertenga a propria natureza
da fung@o judicial ndo serem os juizes facilmente
responsabilizdveis. O paradoxo — de confiar a
juizes ndo submetidos a controle externo a
funcdo de controlar politicos responsiveis —
revela-se, todavia, meramente aparente. Em
nossas sociedades, os juizes deixam de ser
controlados externamente somente no sentido
de que eles ndo sdo e ndo deverdo ser tidos
como responsdveis perante os outros 6rgédos
do poder ou face ao povo por suas decisdes e
filosofias individuais. Tal irresponsabilidade,
todavia, s6 € sustada a curto e a médio prazo.
Ha muitas ligagbes que a longo prazo tornam
os juizes conectados com seu tempo € com a
sociedade. Esses lacos podem ser refor¢ados
pela maneira como sdo nomeados os membros
do judicidrio, quer neste pafs,’® quer na Europa,
pela permanéncia dos juizes em seus cargos
que, sem davida, deve ser longa o suficiente
para lhes dar autonomia e seguranga, estando,
em regra, limitada a um certo niimero de anos,
sem possibilidade de extensdo. Também deve-
se notar que a verdadeira natureza do processo
judicial é altamente participativa, uma vez que
o papel dos juizes baseia-se em casos da vida
real e somente podem ser exercidos sobre e
dentro de limites dos interesses e da

supra nota 67, 11, 439-493; 1d., “The american and Europian Conventions on Human Rights: Similarities and
Differences”, 30 American Univ. Law Rev.155 (1981); H. GROSS ESPIELL, “The Organization of American
States (OAS)”, in K. Vasak, ed., The International Dimensions of Human Rights, II, Westport,Connecticut
Greenwood Press, 1982, 543-565; P. SIEGHART, The International Law of Human Rights, Ofxor’d Clarendon,
Press, 1983, 401-414. Vide também Inter-American Commission on Human Rights, Ten Years o’f Activities
1971-1981, General Secretariat Organization of American States, Washington, D. C., 1982‘(p. 11-13 discutindo
a recc?nte criacdo da Corte Inter-Americana de Direitos Humanos); Organization of american States. Inter-
Alperlcan Court on Human Rights, Annual Report of the Inter-American Court of Human Rights, 1984, Wa-
shlngt(?n, D. C., General Secretariat OAS, 1984 (um triste e impressionante documento do até ,agora,nada
Silcora)ador caso Schmidt de 1985 discutido previamente, Inter-American Court).

'Pz'ira uma discussdo mais elaborada reporto-me a meus estudos, “The Law-Making Power of the Judge and its
L.1m1ts: A Comparative Analysis”, 8 Monaas University Law Rev., 15, especialmente 51-58 (1981) [doravante
citada como “Law-Making Power”]; “Nécesité et Légitimité”, supra nota 40, 475-493.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, Outubro/2001

* 73 Vide geralmente H. FIX-ZAMUDIO, Vienticincos afios de Evolucion de la Justicia Constitucional 1940-1965,

México, UNAM, 1968, esp. cap. 2.

"8 Vide os relatérios de Uppsala por Nwabuenze, supra nota 16, p. 18-23 e CARPIZO & FIX, supra nota 16, §§
61-69, 91, 95, 110 et passim. Professor Henkin aponta para o “que hoje pode parecer uma forte embora feliz
omissdo” da Constitui¢io dos Estados Unidos que “ndo prevé sua suspensdo, ou governo por decreto mesmo em
emergéncias.” Somente o privilégio do writ do habeas corpus pode ser suspenso.” L. HENKIN, supra nota 19, p.
13, 150 n. 31.

™ Guido CALABRESI, A Common Law for the Age of Statutes, Cambridge, Mass., Harvard University Press,
1982. . .

" Vide v.g., Robert DAHL, “Decisions-Making in a Democracy. The Supreme Court as a National Policy-
Maker”, 6 Journal of Public Law, 279, esp. p. 284-285 (1957).
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controvérsia das partes. Nesse sentido,
constata-se uma alta potencialidade de um
continuo contato do Judicidrio com os reais
problemas, desejos e aspira¢des’ da
sociedade. Uma sadia conseqiiéncia de
nossa liberdade de expressio estd no fato
de que os também juizes, dia apds dia, estdo
sujeitos a critica ptblica®. Quando falamos
hoje na separacdo de poderes, certamente
ndao queremos dizer “séparation” no
sentido original francés; queremos dizer,
isso sim, conexdes reciprocas e controles
mituos. A irresponsabilidade judicial é uma
irresponsabilidade politica e legal —, com
importantes limita¢des no caso de abusos
sérios. No entanto, nido se trata de uma
irresponsabilidade social®’. Abusos do
tipo andlogo aos dos juizes do ancien
régime francés seriam dificilmente
concebiveis em nossas sociedades, pois
aqueles eram abusos de um corpus séparé,
um grupo social separado do resto da

sociedade.

O “tormentoso problema” da
legitimidade da revisdo judicial ndo pode
ser resolvido por meio de solugdes
puramente abstratas e especulativas que
sejam vdlidas para todo o tempo e lugar.
Realmente, inexistem tais solugdes
universais; e certamente uma pédgina de
realistica andlise comparativa pode ser mais
valiosa do que muitos livros acerca de
especulagdes abstratas®?. Se nossos juizes
atuais fossem da espécie que prevaleceu
na Francga pré-revoluciondria, entdo é claro
que dificilmente legitimar-se-ia a revisdo
judicial. Mas, em nosso mundo ocidental,
em que os papéis dos 6rgdos politicos se
expandiram de uma maneira inevitdvel em
tantas dreas da vida, a investigagdo de um
Judicidrio mais “destacado” - embora nio
literalmente “separado” -, pode ser mais
sauddvel. Valores mais durdveis podem ser

™ Vide “Law-Making Power”,supra nota 74, espec. p. 42-46, 54-57. Mesmo quando sua profissio ou papel
possa, de algum modo isolar os juizes da sociedade, sua atividade “traz os juizes & realidade, uma vez que sio
chamados para decidir casos envolvendo a vida das pessoas, fatos concretos e problemas da vida real”. Id. p. 57.
% A critica, naturalmente, ¢ facilitada pelo fato de que, em nossas sociedades, os mais importantes julgamentos
e suas motivagdes sdo publicadas; é particularmente facilitada naqueles paises em que a dissens3o e as opinides
concorrentes sdo também publicadas. Vide o estudo comparativo por K. H. NADELMANN, “The Judicial
Dissent: Publiation v. Secrecy”, 8 Am. J. Comp. Law 415 (1959).

8! Vide M. CAPPELLETTI, “Who Watches the Watchmen. A Comparative Study on Judicial Responsability”,
31, Am. Journal of Comparative Law 1 (1983).

82 Aplicando os ensinamentos do grande historiador-filésofo Vico, “verum factum”, o comparativista “especula”
acerca da significag@o dos fatos, tendéncias e desenvolvimentos, ndo de abstragdes. Giambattista VICO, Principi
di Scienza Nuova (1744). Tradugdo inglesa de T. G. BERGIN and M. H. FISCH, The New Science of Giambattista
Vico, Ithaca, N. Y., Cornell University Press, 1948. Anélise comparativa, naturalmente, néo é sé a comparagao
de leis contemporineas mas também a analise de sua evolugio e tendéncias. A Histéria, em outras palavras, é um
componente na essencial analise comparativa.
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mais bem preservados® ; pessoas e grupos
que seriam de outro modo marginalizados ou
oprimidos, podem ser mais bem protegidos; e,
mais genericamente, a justeza e a permanente
representatividade do processo politico mais
bem asseguradas®. O principio democrético
requer que cada cidaddo tenha uma *“voz” no
processo politico e que seja possivel a minoria
de hoje tornar-se a maioria de amanhi. Se os
direitos fundamentais, como as liberdades de
expressdo, de opinido e de associagio,
pudessem ser limitados pela maioria ocasional,
sem o devido processo, o préprio principio
democrético estaria em perigo; e isso ndo €
menos verdade para os “novos direitos” de
natureza econdmica e social, porque sua
rationale é a de tornar efetiva a mais bdsica de
todas as titulagdes democriticas — o direito de
acesso ao sistema legal e politico.®® Dessa
maneira, a Justiga constitucional, longe de ser
inerentemente antidemocratica e antimajoritdria,

escudar os principios democrdticos e
majoritdrios contra o risco de corrupgio. Nosso
ideal democrdtico — deixemos o ponto
firmemente vincado —, por certo ndo € aquele
em que a vontade majoritdria esteja onipresente.
Além do mais, nossa filosofia de vida ndo € a
de que tudo possa ser objeto de barganha.

IX. A Revolu¢ao Contempora-
nea dos Direitos Humanos e
sua Legitimidade — Vencendo
o Tradicional Conflito entre o
Direito Natural e o Positivo

Resumo agora, de modo conclusivo, as
duas mais importantes teses aqui tratadas.
A primeira € que, desde a II Guerra Mundial, as
sociedades ocidentais tém vivido de uma
maneira que ndo hesito em caracterizar como

emerge como um instrumento central para

8 Vide v. g., Alexander M. BICKEL, The Least Dangerous Branch, Indianépolis, Bobbs-Merril, 1962, 25-27 et
passim. B freqiientemente dito que a moderna jurisdigio constitucional, enquanto potencialmente um poderoso
instrumento para a protegdo de direitos e valores politicos tradicionais, ndo tem potencial para também ser ou se
tornar um instrumento para a prote¢io e a implantagdo dos “novos” direitos sociais e econdmicos. Porque estes
direitos, diferentemente dos tradicionais, usualmente requerem uma ago estatal afirmativa, e o mandato judicial
¢ considerado como niio tendo forga para determinar esta agfo. Isto, entretanto, € apenas meia verdade. Maiores
dificuldades sao encontradas e maiores restricGes sio recomenddveis, quando as cortes, considerando a ilegitimi-
dade da inaggio governamental, determinam ao governo fazer algo com todas as implicacSes econdmicas e outras
daf decorrentes, do que quando simplesmente declaram a ilegitimidade de um ato governamental. Estudos compa-
rativos demonstram, no entanto, que h4 muitas maneiras para as cortes intervirem mesmo nesta érea mais diffcil.
U recente exemplo é fornecido pela Corte de Burger, certamente uma corte no atuante na esfera dos direitos
sécio- econdmicos. Vide Ake v. Oklahoma, 105 S. Ct. 1087 (1985), na qual somente um juiz dissentiu e a corte
manteve o ponto de vista de que os Estados devem providenciar para que os acusados indigentes disponham de
assisténcia psicolégica ao prepararem sua defesa por insanidade, caso a sanidade do acusado, no tempo do crime,
possa vir a ser um importante fator para o julgamento.

8 Vide v.g., Martin SAPHIRO, Freedom of Speech: The Supreme Court and Judicial Review, Englewood Cliffs,
N. I. Prentic Hall, 1966, 37 et passim, J. H. ELY, Democracy and Distrust, Cambridge, Mass. Harvard University
Press, 1980. A tese central do livro de Reitor Ely é sua advocacia de aproximagdo de “representagéo reforgada”,
esta aproximag#o enfatiza o papel da revisdo judicial como instrumento para preservagao de um processo politico
justo e transparente para a correcio de “malfuntions” deste processo que iria enfraquecer a efetiva participagao
das minorias.

8 Vide M. CAPPELLETTI & B. GARTH, “Access to Justice: The Worldwide Movement to Make Rights
effective”, in M. CAPPELLETTI & B. GARTH , eds. Access to Justice Vol. I: A World Survey, Milan & Alphen
aan den Rijn, Giuffré & Sijhoff and Noordehoff, 3-124. Vide geralmente M. CAPPELLETT], ed., Access to
Justice and the Welfare State, Alphen aan den Rijn & Bruxelles, Sijhoff & Bruylant, 1981.
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uma revolucdo constitucional de direitos
humanos. Realmente, em alguns momentos
houve sinais de que essa tendéncia iria além do
mundo ocidental: menciono apenas a
Declaraggo Universal dos Direitos Humanos de
1948 e os Convénios Internacionais de 1966,
em vigor desde 1976% . Mas, infelizmente, esses
documentos ndo foram acompanhados por
processos legais e por institui¢ées fortes o
bastante, para concederem o necessério grau
de efetividade as regras neles incorporadas.?’
E, mesmo essas tentativas embriondrias tal
como permanecem, sdo significativas, pois
testemunham uma aspiragdo universal, embora
ainda largamente irrealizada.

Claro que nosso ceticismo, assim como
as vdrias e fracassadas implementagées e as
violagdes gerais da filosofia dos direitos

humanos, pode, muitas vezes, encobrir o
cardter humanistico de nosso tempo, e, na
verdade, muitos acontecimentos podem
obscurecé-lo e até mesmo negd-lo e
ridicularizd-lo. Rejeito, todavia, o ceticismo
nAo construtivo e excessivo, assim como o seu
irmdo gémeo, o nihilismo — essas duas
recorrentes doengas do narcisismo intelectual.
Estamos convencidos, assim como o grande
fildsofo do “ceticismo moderado”, David
Hume, de que o ceticismo excessivo néo pode
resistir ao teste da “a¢do” e da realidade da
“vida comum”®. Essa realidade demonstra
que, do mesmo modo como afirma e demonstra
amplamente o professor Henkin, hd uma
“explosdo” de direitos humanos nas
“democracias libertdrias” de nosso mundo
contempordneo.” Essa explosdo tem sido
caracterizada por uma preocupa¢io sem

% Vide, v. g., L. HENKIN, ed., The International bill of rights. The Convenant on Civil and political rights, New
York, Columbia University Press, 1981; id., supra nota 19, p. 89-101. Outro importante desenvolvimento de
n0sso tempo, 0 impulso contra o colonialismo, que trouxe  luz dezenas de novas nagdes nos anos apés a Il Guerra
Mundial pode ser visto como uma expresso da tendéncia mencionada no texto. Como disse o Professor Henkin,
foi este impulso que “revelou uma quantidade de novos Estados e governos que procuraram nos direitos humanos
para alcangar a “autonomia” e a eliminaggo do racismo.” Id. supra, nota 19, p. 18.

¥ Cfe. id., supra nota 19, p. 101-102, 107-113; L. HENKIN, “The International Human Rights as ‘Rights’ in
Nomos XXIII: Human Rights”. J. R. PENNOCK & J. W. CHAPMAN, eds., New York University Press, 1981,
257-280; L. B. SOHN, “Human Rights: Their Implementation and Supervision by the United Nations”, in T.
Meron, supra nota 67, 11, 369-401.

% Hume, in Enquiry Concerning Human Understanding, Setor XII, Part. I (in Enquiries Concerning the
Human Understanding and Concerning the Principles of Morals por DAVID HUME reimpressio da Edicdo
Péstuma de 1777, L. A. Selby-Bigge editor, 2* ed., Ofxord Clarendon Press, 1902, reimpressdo 1963, p. 149).
Embora ensinando que o conhecimento humano ¢ limitado 3 experiéncia das idéias e impressdes, e excluindo a
possibilidade de qualquer verificagdo de suas verdades, Hume condenou severamente 0 que foi chamado de
ceticismo “excessivo” ou “pirrdnico”:

Porque aqui esté a principal e mais confusa objegdo do ceticismo excessivo, donde nada de bom e durdvel pode
advir....[O Ceticismo pirrdnico] precisa reconhecer...que toda a vida humana deve perecer, onde seus principios
firme e universalmente prevalecem...[Todavia] a natureza, em principio, € muito forte...[o] primeiro e mais
trivial acontecimento da vida esfumagar4 todas as dividas [pirr6nicas]...Quando [um cético excessivo] acorda de
seus sonhos, ele serd o primeiro a juntar-se no riso de si mesmo e a confessar que todas as suas objegdes s3o meros
divertimentos e ndo podem ter outra tendéncia do que mostrar a caricata condigdo humana, que precisa agir,
raciocinar e acreditar; embora as pessoas disso nio sejam capazes, apesar de suas mais diligentes indagagGes, de
satisfazer relativamente 2 fundamentacfo destas operagdes, ou de remover as objegdes que poderdio levantar-se
contra elas (Ibidem, Setor XII, Parte I, p. 158-160). o

Eu me pergunto quantos textos legais contempordneos mudariam seu tema e tom e quanta energia e talento
intelectual teriam melhor uso se os ensinamentos de Hume tivessem sido assimilados. i

¥ L. HENKIN, supra nota 19, espec. p. 43-55, 156-161.

Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, Outubro/2001

Repudiando Montesquieu? A Expansdo e a Legitimidade da “Justica Constitucional 285

precedentes com a criag¢do de instrumentos
efetivos, nacionais e transnacionais - sendo
mesmo universais, para proteger os direitos
bdsicos de pessoas e grupos — incluindo os
pobres, as minorias raciais e religiosas, os
jovens e os velhos, as mulheres e, mais
amplamente, aqueles tradicionalmente
privados de justo e igual acesso a justica. Nao
reconhecer a importdncia histdrica e o cardter
desse crescente desenvolvimento implica
permanecer surdo e cego a talvez mais
espantosa tendéncia de transformacdo social
que jamais ocorreu na histéria da
humanidade.*®

Isso estd longe de ser uma résea visdo
de nossa época. Em verdade, a explosdo dos
direitos humanos ndo passa de uma tentativa
de dar resposta a problemas que, mais do que
nunca, como disse no comego desta palestra,
estdo pondo em perigo a sobrevivéncia da
civiliza¢io humana - os problemas da opressio,
da pobreza e da guerra. S6 o futuro dird se esta

tentativa falhard ou terd sucesso. Mas parece
claro para mim que, se for exitosa, os direitos
nacionais e transnacionais € suas imposi¢des
judiciais terdo uma boa parte do mérito. Torno
bem clara a afirmacio de que ndo vejo futuro
para a humanidade, a ndo ser que uma renovada
filosofia de tolerdncia e de miituo respeito, num
sentido real, ou seja, uma filosofia dos direitos
humanos, capacite-nos a fazer uso decente do
tremendo poder material que adquirimos.

A expansido sem precedentes do
controle judicial dos 6rgdos politicos ndo é uma
faceta secunddria da revolugio desses direitos
humanos. Parece comprovar meu ponto de vista
o préprio fato de que, até a época que se seguiu
a Il Guerra Mundial, a revisdo judicial neste pafs,
enquanto desempenhando um papel importante
na formagao de “uma mais perfeita Unido”, ndo
teve um papel adequado como instrumento para
a perfeigdo dos direitos civis’'. Somente em
nossa época 0 momento & propicio, para o que
eu insisto em chamar de nossa revolugdo de

% A documentaggo de HENKIN focaliza os Estados Unidos sem a ele limitar-se, (para uma avaliag?xo fio clesenvol-
vimento da Europa vide Comparative Constit. Law, supra nota 45, caps. 6-12). A “explosdo dos direitos” desde a
IT Guerra Mundial estd descrita como “impressionante’: o . .

A 14° Emenda foi mantida por ter incorporado e tornado aplicavel aos Estados as principais provisdes do Bl]l .of
Rights” — liberdade de expressdo, de imprensa, de reunifio, de religido, de seguranga pessoal e de domicilio,
salvaguarda para os acusados de crime... ) ) .
Ainda mais impressionante foi a expansio de nossos direitos do século XVII em concepgao e contevido. Abr'lmos
nossa Constitui¢do a cada homem e mulher, ao menor e ao pior deles. N6s a abrimos tambiélp a novos direitos €
a expansio da concepgio de velhos direitos...NGs salvaguardamos nio apenas a liberdac.ie politica mas tarqbém, ~e:rn
principio, a liberdade social, sexual, e outras liberdades pessoais, privacidade, z.mtonomla,‘...T(.)dz}s as clasmﬁcago:as
raciais s&o suspeitas e prontamente verificadas...Houve uma fundamental e, creio eu, uma irresistivel transforr‘na‘gao
no status da mulher...Os pobres também tiveram direitos a igual proteg@o, € o Est.ado qﬁo.pode ofertar dll:éltOS
importantes — um recurso criminal, um divércio — mediante paga, sem torpé»los dlsp?nlve.ls.équeles'que nZo os
podem pagar...Outras categorias, outrora fechadas, foram abertas: prisioneiros agora tém direitos, assim como os
funciondrios militares, pacientes mentais, alunos nas escolas, e criangas independentemente de seus pais.

As cortes também descobrem novos direitos, por exemplo, o direito de viajar ao exterior bem com‘o inter-Estados.
(Elas) descobriram uma é4rea de autonomia fundamental, individual (chamada “privacidade”), invasdo da qual
serd...invalidada a n@o ser que elas sirvam a compelir um interesse pablico....(L. HENKIN, supra nota 19, 43-44,
46).

o1 2) fato inegdvel € que a revisdo judicial na América desempenhou um papel modesto,‘ algumas Ycz;s'até mesmo
um papel negativo na protecio das liberdades civis, até poucas décadas atrés, 'segmdgmente .mdlgltada como
evidéncia de um déficit da prépria institui¢do. Vide v.g., Peter Railton, “Judicial Review, Elites, and Liberal
Democracy”, in Nomos XXV: Liberal Democaracy, J. R. Pennock & J. W. Chapman eds. New York, New York
University Press, 1983, 153-180, e a literatura ali mencionada.
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direitos civis. Disse um escritor que uma das
“caracteristicas” das pessoas humanas € que
somente 0 perigo e o sofrimento as fazem sensiveis
a justica, aos sentimentos e a pergunta do que seja
bom ou mau —em suma, aos seus valores inerentes.”?
As tensdes e os perigos de nosso tempo sdo tao
grandes e iminentes, que este sentimento de valor
de algum modo serd forgado a emergir —queira Deus
ndo apenas no ocidente. E, em nossa sociedade
ocidental, o papel privilegiado, embora nao exclusivo,
dos juizes nacionais e transnacionais tem sido o de
interpretarem e de harmonizarem esses valores
inegociveis.

Minha segunda tese € a de que esse papel
judicial mostra-se legitimo. Certamente podemos
dissentir, até mesmo lutar contra certas determinacdes
ou tendéncias em matéria de decisdo constitucional.
Mesmo, assim, um século e meio de histéria
continental estd ai para demonstrar que a solugio
alternativa € ainda pior. Na auséncia de um controle
judicial, o poder politico se expde mais facilmente ao
risco da perversdo. O controle judicial, certamente,
ndo é um remédio infalivel; como prote¢io de nossas
liberdades, muitas vezes pode provar ser incapaz de
resistir a tirania, como demonstrado pela experiéncia
de muitas nagdes. Se esse ndo é uma barreira
invencivel, talvez, possa agir, pelo menos, como um
aviso e uma adverténcia.

Semelhante desenvolvimento marca o
renascimento de um novo “direito natural”*? Muitos
afimamisso® Eu iria além, para dizer que o moderno
constitucionalismo, com seus ingredientes basicos
—uma Constitui¢ao garantidora de liberdades civise

sua imposi¢do — € a Unica tentativa realistica de
implementar valores de direito natural em nosso
mundo real. Neste sentido, nossa época, € nenhuma
outra, éaépocadodireito natural. Mais acuradamente,
entretanto, eu diria que 0 moderno constitucio-
nalismo constitui uma tentativa de suplantar o
plurimilenar contraste entre o direito natural e o
positivismo, o contraste entre um direito ndo escrito
imutavel e mais elevado, enraizado na natureza ou
na razdo, e um direito passageiro, escrito por um
legislador particular de um dado tempo e lugar. As
Constituigdes modernas, seus direitos fundamentais,
e a revisdo judicial s3o os elementos desse “‘mais
elevado direito positivo”, feitos para obrigarem e se
imporem: representarn uma espécie de sintese ~como
se fossem uma sintese hegeliana— do positivismo e
dodireito natural. Refletern a mais sofisticada tentativa
jamais desenhada de “positivar” valores sem,
entretanto, tornd-los absolutos ou liga-los as
vontades mutdveis de maiorias passageiras.”

Permitam-me condenar as decisdes judiciais
que a meu juizo estejam erradas. Mas seja-me
permitido ficar atento ao fato de que existe um valor
e uma legitimidade numa institui¢fo, cuja raison
d’étre € controlar o poder politico e nos proteger
contra o exercicio abusivo do poder. Se € verdade,
como eu penso, € como demonstram amplamente
os estudos do direito comparado, que na era apés a
II Guerra Mundial a revisdojudicial em muitos paises
tem sido um valioso instrumento para reforcar as
liberdades fundamentais, entdo sua legitimidade
democrética estard também confirmada, pois qualquer
coisa que possa reforcar a liberdade dos cidaddos
reforcard também a democracia.”

Da extincao da punibilidade pela
uniio estavel da vitima com terceiro
fney gayet gﬁnio’z

Professor de Direito Penal - Especialista em Direito Penal (PUC/RS)
Mestre em Ciéncias Criminais (PUC/RS) - Doutorando em Direito (UNISINOS) - Advogado.

rri:tende-se, em breve resenha, discutir
a ampliagdo das hipéteses de exting@o da
punibilidade' , em determinados crimes de in-
dole sexual, a partir da unido estivel da vitima
com terceiro. Aplica-se, neste caso, a analogia
in bonam partem, a fim de permitir que se fur-
tem 2 censurabilidade juridico-penal determi-
nados episédios ilicito-tipicos que, do contré-

rio, estariam sujeitos & imposi¢do da sanctio

Jjuris criminal.

No plano legal, inicialmente, apenas o ca-
samento da vitima com o agente possuia o con-
dio de extinguir a punibilidade.? Posteriormen-
te, também o casamento da vitima com terceiro

— a partir da inovagdo trazida pela Lein.® 6.416/
773 — passou a ter o poder de eliminar a
punibilidade. Isto se consolidou na Reforma do
C6digo Penal, em 1984, com “...ligeiro acrésci-
mo, visto que passou a contemplar o requeri-
mento da vitima para o prosseguimento do in-
quérito ou da agdo penal, enquanto o estatuto
anterior sé previa a segunda hipétese”.* Nos
dias que correm, portanto, sdo: duas as hipdteses
legalmente previstas pelas quais o casamento da
vitima poderd extinguir a punibilidade nos crimes
contra os costumes (Titulo VI, Capitulos I, I e I11, do
Cédigo Penal): o casamento com o prdprio agente
(art. 107, VII, CP) e o casamento com terceiro (art.
107, VIlI, CP)?

1 Como se tem como certo, 0 Estado, “..como nﬁdarmmmodekzpotesmddecasﬂgaxpuededisponerdees@ medamte ‘reruncia’
total o parcial, enloscamsyenklscomizdonesqueelmivnopreembkcenwizkmtekwleyesqueawolbnmmelejemcwdelospodenes
de soberania” (Vincenzo Manzini, Tratado de Derecho Penal, t 5, Buenos Aires : EDIAR, 1950, p. 3).

2 Luigi PIRANDELO, Six Characters in Search of an Author, Ato IIIL:

...unca as pessoas pensam tanto € se tornam tHo introspectivas quanto em momentos de sofrimento; uma vez que estio
ansiosas para entender...se € justo ou injusto o que estdo sofrendo. Por outro lado, quando estdo alegres pressupdem a alegria
como algo evidente € no a procuram analisar, como se a alegria fosse para elas um direito natural.

° Uma ilustrag3o tipica é dada pelas contribui¢des no volume Natural Law and Modern Society, Cleveland &
New York, The World Publishing Co., 1962. Vide também, v.g., L. HENKIN, supra nota 19, p. 19. Cfe. R. A.
DWORKIN, “Natural Law Revisted”, 34 Univ. of Florida Law Rev. 165-188 (1982).

# Vide meus estudos “Judicial Review in Comparative Perspective”, 53 California Law Rev. 1017, p. 1017-1020, 1032-
1033 (1970); “The Significance of Judicial Review of Legislation in the Contemporary World”, in Jus Privatum Gentium,
Festschrift fiir Max Rheinstein (E. von Caemmerer, S. Mentschikoff & K. Zewiger eds.), Tiibingen, Mohr, 1969, p. 155-
162. Vide também HENKIN, supra nota 19, p. 5-23, 148-152, especialmente p. 19-23.

% Vide Jean RIVERO, “Rapport de synthése”, in Cours Constitucionnelles, supra nota 7, 517, p. 525-526.
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2§ 0 que nos informa Anfbal Bruno (Direito Penal: Parte geral, t. 3°. Rio de Janeiro : Forense, 1966, p. 229), quando
descreve: “...¢ preciso que o agente mesmo se case com a vitima, e ndo que esta ‘contraia nuztrinu?nio com oufrer.n O que
a lei exige para a extingdo da punibilidade ndo € que a viima se tenha refeito da desonra, mas sim que o proprio z’z,gente
venha oferecer-lhe a reparagio mdxima do dano que causou, o que 6 pode fazér casando-se ele mesmo com ela_ .
3 Como refere E. Magalhdes Noronha (Direito Penal, v. 1. Sao Paulo : Saraiva, 1999, p. 378), “...anteriormente a vigéncia
da Lei n. 6.416, 0 casamento da ofendida com terceiro ndo gerava efeitos, pois o Codigo Penal referia-se, expressamente,
ao casamento do agente com aquela (art. 108, VIII, da redagdo primitiva). Foi acrescentado pela nova lei, entretanto, um
novo inciso a este dispositivo, o IX (redagdo primitiva), que defermina a extingdo da punibilidade pe.lo cas'amento da
ofendida com terceiro, nos crimes referidos no inc. VUI ( redagdo primitiva), salvo se cometidos com wolénfla ou grave
ameaga e se ela ndo requerer o prosseguimento da agio penal no prazo de sessenta dias a contar da celebragdo. A reforma
de 1984, sabiamente, manteve a inovagio introduzida pela mencionada Lei n. 6416, agora pelo art. 107, VI, fazendo um correto
acréscimo: obsta também o prosseguimento de inquérito policial, enquanto a lei anterior referia-se apenas & agdo penal”.

4 Paulo José da Costa Jinior. Curso de Direito Penal: Partc geral, v. 1. Sao Paulo : Saraiva, 1991, p. 229.

5 Luiz Régis Prado. Curso de Direito Penal Brasileiro: Parte geral. Sdo Paulo : RT, 1999, p. 497.
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