SETEMBRO — 1966 59

ORIGENS DO CONTROLE
DA CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

/M/r'ziou _/(]a'z'aﬁ' (/c Ufjcum‘(’/ﬂ).i

( Professor de Direito Constitucional da
Faculdade de Direito Cindido Mendes,

“E claro que, numa Constituicao como a dos
Estados Unidos, os tribunais hao de ser o €ixo,
em torno do qual gravita a organizacao
politica do Pais. A soberania reside ali em uma
entidade (o povo), que raramente exerce a sua
autoridade, e tem, por assim dizer, uma
existéncia meramente potencial; nenhuma das
assembléias legislativas no Pais é mais do que
um corpo subalterno de legisladores, habili-
tado, a rigor, apenas a promulgar atos regu-
lamentares; as faculdades do Executivo sao,
outrossim, limitadas pela Constituicao; e os
intérpretes desta s3o os juizes. A toga,
portanto, pode e deve precisar os limites &
autoridade do Govérno e a da legislatura; e
ndo tendo apelacdo as suas sentencgas, a
conseqiiéncia é que a magistratura vem a ser,
nao s6 a guarda, mas o oraculo da Consti-
tuicao”, (DICEY, Intreoduction to the Study
of the Law of the Constitution, London,
MacMillan, pag. 175; traducao de RUY BAR-
BOSA).

“O controle é a conseqiiéncia da supremacia da
Constituicao”.

(BURDEAU, Traité de Science Politique.)
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INTRODUCAO

E, sem divida, do maior relévo e im-
portincia o papel desempenhado pelo
Poder Judiciario, ou pelos 6rgios es-
pecialmente instituidos, quan§0 exer-
cem o chamado contrile da constitu-
cionalidade das leis, nos paises que o
admitem e aplicam. Este processo tem
por escopo primacial impedir que leis
violadoras do texto da Lei Maior pos-
sam ser aprovadas e impostas 4 obe-
diéncia dos cidadaos, perturbando, em
conseqiiéneia, o equilibrio e a harmo-
nia imprescindiveis 4 ordem juridica im-
perante. Néo seria licito nem justo que
normas destituidas das prescrigdes re-
gulares formais e materiais — desatentas
as limitagdes constantes do Estatuto Ba-
sico — a todos tencionassem estender o
seu império. Inquinada de inconstitucio-
nal, deve a lei ser declarada frrita, para
que ndo possa prosperar a regra ema-
nada de sen comando.

O contréle judicial — judicial review,
como ¢ denominado no Direito Consti-
tucional americano — reveste-se, assim,
de grande magnitude e alcance; seu es-
copo e aplicagdo variam sensivelmente,
de acérdo com o pais onde é pdsto em
pratica. Ora se vincula & supremacia do
Parlamento, ora & supremacia do Judi-
cidrio, Em qualquer circunstincia, po-
rém, em que seja admitido e aceito, fun-
ciona o contrdle judicial com o objetivo
precipuo de oferecer um crivo is normas
consideradas inconstitucionais, estabele-
cendo em térmmo do cidadio o circulo
solene da lei. Torna-se, déste modo, o
Judicidrio como que a suprema cons-
ciéncia da Nacio.

A despeito, no entanto, do considera-
vel uso que, na época atual, se faz do
judicial review, mesmo fora dos Estados
Unidos, nem sempre, do ponto de vista
doutrinario, tern sido manso e pacifico
seu acolhimento. Ainda hoje se agita o

roblema, e tém-se travado acesos de-
Eates em térno da questao.

Abordando é&ste estudo o aspecto par-
ticular das origens do judicial review,
seja-nos licito, em seiuida, pér em des-
taque os elementos histéricos remotos,
que se erigiram nos germes embrionarios
do instituto em causa.

AS ORIGENS
A) GRECIA

Iniciando nosso esbigo histérico, va-
mos examinar os possiveis vestigios (se
assim se pode denominda-los) do contrd-
le fudicia})na Grécia.

E evidente que, quando buscamos
subsidios meramente histéricos, e remon-
tamos, em conseqiiéncia, ao passado lon-
ginquo, ndo esperamos topar com o ins-
tituto juridico objeto de nossa pesquisa
tal qual se apresenta na realidade, mas
sim com leves e descoloridas caracte-
risticas suas, que, mesmo assim desbo-
tadas, ddo uma idéia, ainda que empi-
rica e superficial, de sua formacio e
crescimento.

Buscando elementos que nos pudes-
sem, desde logo, esclarecer a respeito do
assunto, manuseamos o admirivel traba-
lTho de HIGNETT, e néle deparamos
esta preciosa ligho: “Pela instituicio da
graphe paranomon {argiii¢do de incons-
titucionalidade) todos os cidadios tor-
navam-se responsaveis pela defesa das
leis e da Constituicdo, H4 poucas refe-
réncias a seu uso no perfodo que medeia
entre 462-404 e nenhuma antes de 415,
No século IV seu emprégo transformou-
se em abuso; o orador ARISTOFON
gabava-se uma ocasido de que havia sido
denunciado e absolvido setenta e sete
vézes sob a mesma acusaciio. O procedi-
mento no século IV permitia a qualquer
cidadio impu%nar uma mogio proposta,
perante a boule (1) ou ecclesia (ZE sob

1) Conselho instituido em Atenas por SOLON.
O Conselho exercia uma superintendéncia
gernl sobre todos os negdcios piiblicos. Em
muitos casos, agia como uma corte de jus-
tica, impondo multag até o montante de
500 dracmas,

Assembiéla do povo, que, nas cldades gre-
#88, tinha o poder de decisho definitlva
nos negoéctos publicos, e influia — em de-
corréncla de suss funcdes -— na esfera le-
gislativa.

2
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a alegagio de defeituosa na forma oun
contraria & existéncia da lei em substin-
cia. Sua impugnagio seria levantada, ar-
giida, antes ou depois da votacdo, e
revestiria a forma de uma declaracio so-
lene, apresentada contra o autor da re-
ferida proposigio,

Por isso, o voto, se ndo houvesse sido
ainda tomado, seria protelado; e a pro-
posigio, se tivesse tido curso, seria sus-
pensa até que a questio fosse decidida
por um dikasterio (2). Se o autor fdsse
condenado, sua proposi¢io perderia o
efeito, e éle seria obrigado a submeter-se
a uma pena fixada pelo tribunal; trés
condenagdes desta espécie acarretavam
a perda dos direitos civis.

E provavel que, se a proposigio nao
fésse objeto de dentincia dentro de um
ano de sua adogio, o autor escapasse A
responsabilidade pessoal, mesmo que a
medida pudesse, depois, ser denunciada
aos tribunais.

Detalhes particulares déste procedi-
mento bem podem ser devidos a ulte-
rior elaboragdo, mas a maioria dos es-
tudiosos concorda em que a argiii¢io de
inconstitucionalidade {graphe parano-
mon), surgiu, de alguma forma, no sé-
culo V. WILAMOVITZ mesmo fixa seu
surgimento depois da égoca de SOLON;
éle supde que foi trazida antes do thes-
mothetai (1), que, originalmente, de-
cidia sbbre sua propria autoridade;
mas, com © tempo, veio a atribuir as de-
cisbes a um tribunal popular. BUSOLT
também atribui a instituicio a SGLON,
mas sustenta que, desde o inicio até a
decisio definitiva, em tais casos, fica-
vam aquelas decisbes reservadas ao
Aredpago, do qual dois tercos de seus
membros tinham sido thesmothetei. Es-
tas especulagdes parecem estar baseadas
particularmente nas referéncias de anti-
gos escritores ao guardido da lei do
Aredpago (), mormente na presungio
de que SOLON devia ter elaborado
qualquer sistema para evitar possiveis al-
teragbes na sua Constitni¢io. Mas a cria-

¢lio por SOLON de protegdes semelhan-
tes, como a argiiicio de inconstituciona-
lidade, é excluida pela tradigiéio, segundo
a qual SOLON impds aos atenienses vm
juramento para observar suas leis por
dez anos, e a protegiio das leis pelo Ares-
pago podia ser adequadamente explica-
da, como demonstramos, pelos podéres
que sabemos ter-lhe pertencido.

A natureza do procedimento na argiii-
¢io de inconstitucionalidade, gue con-
fiava a defesa da Constituicio a inicia-
tiva e ao espirito puablico do cidadio,
indica que éste tipo de acusagio foi pri-
meiro instituido pela democracia radi-
cal” (%)

E, mais adiante, o préprio HIGNETT
acrescenta & graphe paranomon outra
garantia constitucional, escrevendo desta
maneira: “Em relagiio a revolugio oligar-
quica de 411, conhecemos duas garan-
tias contra a mudanga constitucional —
a graphe paranomon (argiigio de in-
constitucionalidade ), e a cldusula do
“opkos bouyeutlkés (voto parlamentar)
pe?o qual os membros da boule compro-
metiam-se a ndo submeter a votagdo
qualquer proposi¢do contraria s leis.”

7

Segundo outro autor abalizado, DE-
MOGSTENES depara com a mesma es‘i)é—
cie de problema, excogitado no seu dis-
curso contra TIMOCRATES. “Por que,
pergunta éle, ¢ proibido introduzir qual-
quer proposicdo contrdria a uma lei exis-
tente, exceto se a mais antiga é expressa-
mente revogada? Porque — responde éle
— se dois preceitos contraditérios sdo
leis, os tribunais devem recusar dar uma
decisio favorivel, ou quebrar ou violar
0 juramento que cbriga os juizes a de-

3) Cortes populares, que 0s autores conside-

ram umsa ihovacfio introduzida por SOLON,

4) Nome dado aos hove arcontes, e, even-

tualmente, aos sels mais jovens entre &les,
e que distribufam diiriamente justics, e
que ocupsram lugar de destague na es-
fera legal, através de sua obra de inter-
pretagio legal.

3) Antigo Tribunal ateniense, que se reunia

em coline do mesmo nome.

6) HIGNETT, 4 History of the Athenign Cons-

titution, Dxford, 1982, pags. 210 e 211,
T} HIGNETT, ob. clt.,, pag. 209.
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cidir de acordo com a lei, pois decidir
por um lado contra o outro significaria
violagdo da lei posterior.” (#)

Sustentando o mesmo principio, tem
ESQUINES estas palavras: “O litigante
¢ a [ei devem soar a mesma nota; se hi
discérdia, o tribunal deve decidir pela
lei” (?)

Constatamos, assim, através do magis-
tério dos eminentes publicistas citados,
que, na Grécia, era observado o princi-
pio da legalidade, e 0 exame perante os
tribunais das proposigdes que, por de-
feito de forma ou de fundo, apresenta-
vam-se inquinadas de inconstituciona-
lidade,

B) ROMA

Examinemos, em seguida, os possiveis
tragos do contrdle da constitucionalida-
de das leis em Roma. A exemplo do le-
gislador grego, preocupou-se 0 romano
com a feitura de leis contririas A Cons-
tituigdo. Discorrendo sébre o assunto em
causa, escreve o autorizado JOLOWICZ:
“Os podéres reais do Senado, incluindo
os membros plebeus, eram, ao contrario
dos podéres indiscriminados conferidos
aos patricios, ndo uma matéria de direi-
to, mas um uso constitucional. Era uma

convengio constitucional que os magis- |

trados nio usariam — exceto em casos
de decisées rotineiras — seus podéres
sem prévia consulta ao Senado, uma
vez que isso constituid um costume,
pois o magistrado que 1pretendesse pro-
por qualquer medida legislativa & As-
semb?éia, submeteria a matéria primei-
ramente ao Senado. Tal providéncia era
tanto mais necessaria quanto se sabia
que — aprovada a proposicio — ndo ha-
via possibilidade de emenda, e as con-
tiones (°) davam pouca ma?em para
discussdo concreta. No Senado — por
outro lado — a proposigdo seria debati-
da,eo magistrago podia alterar seu pro-
jeto original, de acérdo com emendas
apresentadas antes de sua aprovagdo.
Mesmo que a proposigdo nio fésse ve-
tada e passasse na Assembléia, o Senado

possuia ainda uma arma, pois, como
observamos, sendo considerado o guar-
dido da Constitui¢do, ndo lhe seria di-
ficil encontrar qualquer irregularidade
na lei, a qual invalidaria o ato legisla-
tivo.” (1)

No mesmo sentido é a opinido de
ARANGIO-RUIZ, quando ensina que,
“de outro lado, éste érgio (Senado) dos
optimates (') logrou, nos anos da
Republica, examinar a constitucionalida-
de das leis e até dispensar de sua ob-
servancia alguns cidaddos” (13).

Indiscrepante e esclarecedor é o pen-
samento do consagrado mestre E. COS-
TA, que, em seu monumental trabalho a
proposito de CICERQ, emite estas con-
sideragbes: “A autoridade do Senado de
cassar as leis, por infragio de qualquer
norma constitucional verificada na sua
formagao, figura entre aquelas que emi-
nentemente lhe competem. O Senado

ode, em tal sentido, ser denominado
legis iudex™ (%),

Diante das ligdes dos doutos na ma-

téria, infere-se que o Senado romano

era, na realidade, o verdadeiro guar-
dido da Constituicio e das leis, zelan-
do pela sua estrita obediéncia, e promo-
vendo a cassagio de dispositivos que
inobservassem as regras estatuidas pelo
Estatuto Basico.

Com sua poderosa organizagio inte-
lectual — onde ao brilho do talento se
aliava um espirito profundo e sério de
analista inato — dedicava-se CICERO
ao estudo das diversas provincias do sa-
ber, focalizando, inclusive, em ' varios
passos de sua obra admirivel, o mafgno
problema da autenticidade das leis, face

8) WALTER JONES, The Law and Legal
Theory of the Greeks, Oxford, 1956, pags.
112 e 113.

9} WALTER JONES, ob, cit., pag. 112,

10) Nome latino (contic) para designar qual-
quer assembléia reunids e presidida por
um magtstrado,

11) JOLOWICZ, Historieal Introduetion to the
Study of Roman Law, Cambridge, pag. 31.

12) O partido aristocritico dos romanocs.

13) ARANGIOQ-RUIZ, Histéria del Derecho
Romano, Instituto Editorial Reus, pig. 134,

14) E. COSTA, Cilcerone Giureconsulio, Bolo-
gha, Zenichelli, vol. 1, pag. 328,
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ao processo de sua elaboragdo. A ésse
propdsito, vale transcrever o magisté-
rio de CORWIN, dando CICEROQO como
um dos precursores do judicial review.
Esclarece o autor de “The President —
Office and Powers™: “Certas formas pro-
cessuais romanas em consonincia com a
elabora¢io dasl eis sugeridas por CICE-
RO, abordando esta questdo, funcionam
um tanto admiravelmente como judicial
review (revisio judicial). Constituia
uma préitica romana a inser¢io nos di-
plomas legais de uma ressalva (saving
claude) para significar que estava fora
do proposito da lei ab-rogar o que era
sagrado ou direito (jus). Déste modo,
determinadas regras, ou leges legum,
como as denomina CICERO, algumas
das quais disciplinam o préprio pro-
cesso legislativo, foram erigic?as numa
espécie de Constitui¢io escrita obri-
gando o poder legislativo. Mais de uma
vez encontramos CICERO, confiando
em tal cldusula, invocando jus (direito)
contra uma lei

De certa feita, dirigindo-se ao Senado,
vemos CICERO apelando diretamente
para a “recta ratio” (reta razdo) contra
a “lex scripta” (lei escrita) (1°).

Se os esbogos do judicial review de
CICERO de qualquer modo chamaram
a atencio dos ela(if)oradores do sistema
constitucional americano em grau consi-
derdvel, é extremamente duvidoso. Se
CICERO nioc contribuiu diretamente
para o estabelecimento do contrble ju-
dicial, fé-lo, pelo menos, de maneira in-
direta, através de certas idéias. Uma
delas, por exemplo, consiste na asser-
¢io de que o direito natural ndo requer
nenhum outro intérprete além do pré-
prio individuo, uma nogdo que, ainda
algumas vézes, se reflete nos litigios pe-
rante os tribunais e nas controvérsias
dos comentadores, e segundo a qual “as
leis inconstitucionais sfo inconstitucio-
nais per se, e nio porque qualquer tri-
bunal, revestido de autoridade, assim as
considere” (9).

Por conseguinte, ainda que de ma-
neira indireta e empirica — pois as leis
inconstitucionais opunha o direito na-
tural — trouxe CICERO alguns subsidios
a estruturagdo do judicial review, como
acentua o autor de “Constitution and
World Organization”, levando-se em
conta, principalmente, o estagio em que
se encontrava a ciéncia do direito nessa
¢poca. De qualquer modo, podemos in-
cluir CICERO (quando cuidamos dos
vestigios histéricos do instituto) entre
os que se ocuparam do assunto relativo
ao controle judicial.

Confirmando essa assertiva, esclarece
SABINE: “Supunha-se que a natfureza
estabelecia certas normas as quais o di-
reito positivo deveria adaptar-se o mais
possivel, e que, como acreditava CI-
CERO, uma lei ilegitima ndo constitui
direito.” {17)

Nesse periodo, o pensamento de Ci-
CERO representa a contribuigio mais
relevante.

C) COKE, UM PRECURSOR DO
SECULO XVII

Nio seria possivel versar-se o tema do
contréle jurisdicional da constitucionali-
dade das leis, omitindo-se a figura expo-
nencial de LORD COKE (*%). Real
mente, o erudito e brilhante autor das
Institutes of the Laws of England, opu-
nha séria resisténcia ao poder ilimitado
do Parlamento, entendendo nulas as
suas deliberagdes frontalmente antagd-
nicas & common law {direito costumei-
ro). Segundo COKE, o Estado britani-
co era composto principalmente por tri-
bunais (sendo o Parlamento um déles),
devendo seus atos submeter-se ac exame

15} CORWIN, The “Higher Law"” Buckground
of American Constitutfonal Law, Cornell
Umvgrsity Press, N, York, 1961, pags. 12,

16) CORWIN, ob. cit., pags, 12, 13 e 14.
17) SABINE, A4 History of Political Theory,
Harrap & Co. Ltd., London, 3.2 Ed., 1963,

pag. 170,

18) Jurista inglés. Presidente do King's Bench.
Autor das Institutes e dos Repporis, pu-
blicados em 1600-15, No caso BONEAM as-
sentou o principlo do contrdle judiclal.
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do common law. Como decorréncia
désse pensamento, estabeleceu-se que o
Rei ndo poderia julgar sendo por inter-
médio dos juizes, “de acérdo com o di-
reito e o costume da Inglaterra” (Case
of Prohibitions, 1607), e de que lhe ca-
recia poder para modificar o direito do
ais, e, especialmente, criar novos de-
itos (Case of Proclamations).

Diante désse entendimento, quando
um estatuto violasse as normas da
common law, da razio (a recta ratio de
CICERO), ou fdsse de dificil execugio,
a common law predominaria s6bre éle,
e decretaria a sua nulidade.

Inegavel foi, sem divida, a influéncia
que os conceitos de COKE exerceram
sébre os tribunais britinicos dessa épo-
ca, em que a escola do direito natural
arregimentava prosélitos nos circulos ju-
ridicos ingléses. Desenvolveu-se, em
certa escala, a opinido a respeito da
existéncia de uma hierarquia (Ee regras
com 2 prevaléncia dos postulados jusna-
turalistas. Publicistas do maior tomo re-
gistram a inequivoca influéncia da es-
colu de direito natural nesse periodo de
evolugdo do denominado constituciona-
lismo. Assim é que CATHREIN escreve:
“Entre os juristas ingléses, merece ser ci-
tado o célebre magistrado HOBART,
que afirmou que “mesmo em se tratan-
do de uma lei elaborada pelo Parlamen-
to, se contraria a eqiidade natural
(como seria, por exemplo, o caso de
transformar-se um homem em juiz de
sua prépria causa), é em si nula e sem
nenhum valor, pois iura naturae sunt
immutabilia, e sio leges legum.” (1°)

O pensamento de EDWARD COKE,
no entanto, haveria de afirmar-se claro,
inequivoco, firme, no famoso Caso
BONHAM, decidido pela Court of
Common Plcas, em 1610. Nessa “cause
célébre”, emitiu o grande Chief-Justice
do King’s Bench os seguintes conceitos,
(ue 0 consagram como um dos mais le-
gitimos precursores do contrdle da cons-
titucionalidade das leis: “Em muitos ca-

sos — afirma éle — a common law contro-
lara os atos do Parlamento, e, algumas
vézes, julga-los-4 totalmente frritos; pois,
quando um ato do Parlamento é contra
o direito comum (common law) e a ra-
zdo, ou ¢ inconsistente ou impossivel de
ser executado, a common lgw controlar
e julgara tal ato nulo.” (2°)

Nessas palavras agudas de COKE,
vislumbraram os juristas os primeiros
embries da teoria do judicia? review,
que, mais tarde, haveria de ser consa-
grada pela jurisprudéncia americana,
através do génio e da clarividéncia do
extraordindrio Chief - Justice MAR-
SHALL,

Corroborando as assertivas dos auto-
res que se detiveram sébre a figura do
eminente Chief-Justice da Court of
Common Pleas, escreve MAITLAND a
respeito: “COKE sustenta com energia
que o magistrado pode declarar frrita
uma lei, ou porque seja contra a rezdo
e o direito natural, ou porque viole prer-
rogativas reais.” (2!)

Fruto da influéncia poderosa de
COKE, podemos distinguir, por volta
de 1633, certa tendéncia & imposicdo
de limites legais 4 atividade do Parla-
mento, no tocante ao contrdle da consti-
tucionalidade das leis. Nesse sentido, é
que se pode mencionar o Instrument of
Government, de CROMWELL, que se
erigiu, por assim dizer, na primeira
Constituigio escrita inglésa, definindo os
podéres do Protetor, do Conselho de Es-
tado e do Parlamento, e atribuindo-lhes
competéncia restritiva. Esse documen-
to estabeleceu os principios da divisdo
dos podéres, preconizando a indepen-
déncia do Judiciério, e declarando irritas
e sem eficacia as leis que violassem as
suas disposicBes.
Seguindo a trilha aberta pela doutri-
na de COKE, encontramos a figura de
19) Apud LOUREIRO JUNIOR, O Contrdle da
Constifucionalidade das Leis, Max Limo-
nad, Sdo Paulo, 1957, p&g. 22,

20) CORWIN, op, cit.

21) MAITLAND, The Constitutional History of

Enigland, Cambridge University Press, 1063,
pig. 301,
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JAMES OTIS (*), Procurador-Geral
nos Estados Unidos, que, em 1761, en-
dossou, nas suas razdes, 0 mesmo ponto
de vista esposado pelos mercadores de
Boston, contra a concessdo a um fiscal
aduaneiro inglés de um mandado de
Ambito geral, permitindo-lhe revistar as
suas adegas e silos, & cata de contraban-
do. Manifestou-se éle, nessa oportuni-
dade, declarando incisivamente: “Uma
lei do Parlamento contra a eqiidade
natural € nula. Se uma lei do Parlamen-
to — acrescentou — fésse feita nas pré-
prias palavras desta peticio, ela seria
nula e seria dever dos tribunais relegé-la
ao’ desuso.”

Esses e outros precedentes { como a do
Juiz CUSHING, que determinou a um
jari de Massachussets que desprezasse
certas leis do Parlamento “como nulas
e sem valor’) antecederam a grande
decisio de MARSHALL, que, em 1803,
imprimiu rumo definitivo e perspectiva
nova ao contrdle da constitucionalidade
das leis.

D) MARSHALL E A CONCEPGAO
MODERNA DO CONTROLE
JUDICIAL

O judicial review — do ponto de vis-
ta do Direito norte-americano — nao pro-
veio diretamente do texto expresso da
Constituigio: foi uma criagdo da juris-
prudéncia. Os elaboradores do Estatuto
Bé4sico Americano, embora houvessem
‘discutido o assunto, nd3o inseriram o
contrdle judicial entre as atribuigSes da
Corte Suprema, como um meio de ga-
rantia contra os excessos do Legislativo
cu do Executivo, com relagiio aos atos
irregulares por éles praticados.

Nio h4, por conseguinte, no corpo da
Constituigio de 1787, nenhum preceito
gue, taxativamente, disponha s6bre o ju-

icial review (como mecanismo de con-
trole, erigido em sistema), excegao feita
de dois gjspositivos que se identificam,
pelas suas afinidades e caracteristicas,
com o instituto ora focalizado.

O art, III, Secgio 2%, por exemplo,
preconiza ¢ seguinte:

“O Poder Judicirio estender-se-4 a
tédas as causas de direito e de eqiii-
dade, que nascerem desta Constitui-
¢io ou das leis dos Estados Unidos.”

Comentando esta norma, ensina RUI
BARBOSA que “ndo se diz ai que os tri-
bunais sentenciardo sébre a validade, on
invalidade, das leis. Apenas se estatui
que conhecerio das causas regidas pela
Constituigdo, como conformes, ou a ela
contrarias” (#*).

Por outro lado, estabelece o art. Vi,
n.? 2, da Constituicao americana:

“Esta Constituigdo, as leis dos Esta-
dos Unidos ditadas em virtude dela
e todos os tratados celebrados ou
ue se celebrarem sob a autorida-
e dos Estados Unidos constituirdo a
lei suprema do pais; e os juizes em
cada Estado serdo sujeitos a ela, fi-
cando sem efeito qualquer disposi-
¢do em contrdrio na Constituicdo e
nas leis de qualquer dos Estados.”

H4, evidentemente, nessa regra uma
disponibilidade a favor do contréle da
constitucionalidade das leis.

Mas a verdadeira jurisprudéncia, ba-
seada e apoiada nas idéias doutrindrias
de MARSHALL, s6 iria prevalecer e
constituir precedente, através do famoso
aresto do eminente Chief-Justice ameri-
cano. Na realidade, foi éste julgado que
introduziu o uso e a prética do controle
judicial.

O classico Caso Marbury versus Ma-
dison, que deu origem a memorével de-
cisio de MARSHALL, em 1803, pode
ser assim sintetizado, nas palavras com
que o notvel Chief-Justice relatou o fei-
to: “Na sessio de fevereiro de 1803 —

22) Agitador revoluciondrio americano, politi-
co @ publicista. Procurador do Rel; Fro-
curador-Geral da Corte de Boston, Escre-
veu: The Rights of the British Colonies
Asserted and Proved.

23} RUI BARBOSA, Os Atos Inconstitucionais
do Congresso e do Ezrecutivo Ante a Jus-
tic% Federal, Companhis Impressors, 1893,
p. 5T.
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explica éle — Marbury, por seu advo-
gado, requereu ao Supremo Tribunal a
notificagao de d]ames Madison, Secrets-
rio de Estado dos Estados Unidos, para
embargar a expedigio de um mandamus
(correspondente ao nosso mandado de
seguranga ) em que 0 Tribunal lhe orde-
naria entregar ao dito Marbury a sua co-
missao de Juiz de Paz para o Distrito de
Colimbia. Em confirmagio désse reque-
rimento mostrava-se de certificados que
ADAMS, Presidente dos Estados Unigos,
propusera Marbury ao Senado para ser
nomeado Juiz déste Distrito; que em
conseqiiéncia disso a comissio féra lavra-
da, subscrita pelo Presidente e selada
com o sélo dos Estados Unidos; mas que
Madison nio quisera entregd-la.

A notificaciio fora deferida e feita;
Madison, porém, nio ofereceu defesa al-
guma. Um mandamus féra entao reque-
rido. Acérca déste requerimento o Pre-
sidente enunciou o parecer do Tribunal,
em 24 de fevereiro de 1803.” (?4)

Manifestando sua opinido, escreve
MARSHALL em seu voto lapidar: “Se
uma lei estd em oposigdo com a Consti-
tuigdo; se, aplicadas elas ambas a um
caso particular, o Tribunal se veja na
contingéncia de decidir 2 questio em
conformidade da lei, desrespeitando a
Constituigio, ou consoante a Constitui-
¢do, desrespeitando a lei, 0 Tribunal de-
verd determinar qual destas regras em
conflito regera o caso. Esta é a verdadei-
ra esséncia do Poder Judiciério.

“Se, pois, os tribunais tém por missdo
atender & Constitui¢io e observa-la e se
a Constituigio é superior a qualquer re-
solugho ordindria da legislatura, a
Constitui¢iio, e nunca essa resolugéo or-
din4ria, governard o caso a que ambas
se aplicam. Aquéles, pois, que contestam
o principio de que a Constituicio deve
ser tida'e havida no Tribunal como lei
predominante, ficam reduzidos & neces-
sidade de sustentar que os juizes e o0s
tribunais devem abstrairse da Consti-
tuic@o e sO atentar para a lei.

“Esta doutrina subverteria o prbprio
fundamento das Constitui¢bes escritas.
Seria declarar que uma resolugéo, que &
nula em face dos principios e da teoria
do nosso Govérno, todavia, na pritica,
se torna inteiramente obrigatdria. Seria
declarar que, se a legislatura fizer o que
lhe é expressamente proibide, ésse ato,
nio obstante a proibigdo expressa, é de
fato eficaz. Seria, deveras, dar a legis-
latura uma onipoténcia pratica e real,
de um s6 ¢ mesmo jato em que se diz
restringir seus podéres dentro de estrei-
tos limites. Importaria tanto como pres-
creverem-se limites e declarar-se a0 mes-
mo tempo que tais limites podem ser ul-
trapassados ad libitum. A sb advertén-
cia de que semclhante interpretagio re-
duz a zero o que todos nds temos jul-
gado ser o mor aperfeicoamento dado as
instituigbes politicas, uma Constituigio
escrita, bastaria de per si para a rejeigio
de tal érro na América, onde as Consti-
tuigdes escritas sio vistas com nimio
acatamento. As expressbes peculiares da
Constituigiio dos Estados Unidos minis-
tram, porém, argumentos adicionais em
favor dessa rejeigio.

“O Poder Judicidrio dos Estados Uni-
dos estende-se a todas as causas oriundas
da Constituigdoe.” {*°)

E, concluindo a decisdo historica, lan-
¢a o ilustre Chief-Justice as bases da su-

remacia da Constituigéo e do Poder Ju-
gicié.rio, e os legitimos fundamentos do
contréle judicial, neste voto erudito e
shbio: “Assim a fraseologia particular da
Constituigio dos Estados Unidos con-
firma e corrobora o principio essencial
a tddas as Constituigdes escritas, segundo
o0 qual ¢ nula qualquer lei incompativel
com a Constitui¢io; e que os tribunais,
bem com os demais departamentos, sdo
vinculados por ésse instrumento.” (%)

Depois do julgamento désse impor-
tante processo, firmou a Cérte Suprema

24) DecisGer Consgtituctongis de MABSHALL,

;1}%?!: Imprensa Naclonal, Rio, 1803, pégs.

' 25) MARSHALL, oh. cit., pigs. 26 e 27,
26) MARSHALL, ob, tit, pSgs. 29.
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americana o principio de que aos tribu-
nais competia a revisio dos atos dos
Podéres Executivo e Legislativo, desde
que violassem normas estabelecidas na
Constituigdo.

E, por conseguinte, o judicial review
— conforme assinalamos — no Direito
americano, uma criagio da jurisprudén-
cia da Cérte Suprema.

E) SURGIMENTO DO CONTROLE
NO BRASIL

A licdio do Direito americano, minis-
trada pelo extraordinirio MARSHALL,
prosperaria no Brasil, onde seria posta
em pratica depois da proclamagio da
Republica. Ao invés, porém, de ser uma
criagio da jurisprudéncia, no Brasil o
contrble da constitucionalidade das leis
foi um preceito imperativo consagrado
na Constituigio de 1891.

Antes, no entanto, désse dispositivo
que disciplina a matéria objeto de nosso
estudo, assinalam certos publicistas tra-
gos do contrle — embora sem as for-
mas e delineamentos prescritos no texto
republicano — na Constituigio Politica
do Império do Brasil. Tal inspegdo seria,
¢ verdade, exercida pela Assembléia-Ge-
ral, em detrimento da vigilincia que,
obviamente, deveria ser levada a efeito

elo Poder Judictirio. A ésse respeito,
tece LEVI CARNEIRO critica contun-
dente, a0 afirmar: “Despercebido {o Su-
premo Tribunal de Justica) de sua pré-
pria missdo mais alta, esquecido da re-
percussio politica que poderia ter a sua
atuagio judicidria, ndo exerciton, com
largueza, as suas prerrogativas, atrofiou-
se, deixou que os outros podéres consti-
tucionais dominassem absolutamente,

anulando-0.” (27)

A critica, realmente, procedia, pois, ao
Judicidrio, na verdade, em regime de
Constituigido escrita, como tem sido re-
%ra, competia o exame da constituciona-
idade das leis.

Anctada esta observacio, retornemos &
apreciagdo dos subsidios carreados, a

propdsito do assunto, pelos eruditos in-
térpretes da Constituicio de 1824,

Como fundamento de suas assertivas,
invocam ésses autores o disposto no art.
15, n° 9, que estabelece :

“f. da atribui¢io da Assembléia-
Geral :

.................................

9.%) Velar na guarda da Constitui-
¢io, e promover o bem geral
da Nagao.”

Comentando éste dispositivo, esclare-
ce o ilustre RODRIGUES DE SOUSA
glure, “antes de tratar das garantias dos

ireitos individuais e politicos dos cida-
ddos — art. 179, § 1.° a § 35, trata de
garantir a si prépria; e com razio, pois
que ¢ ela o principio de tddas as ditas
garantias. Cumpre ao Govémo, pelos
meios constitucionais, impelir o Estado
nas vias do bem geral, e & Assembléia-
Geral ajuda-lo com seu apoio, e com os
necessarios meios legislativos: cumpre-
lhe, além disto, velar na guarda da Cons-
titwigdo.” (%)

E acrescentava, incisivo: “De todos os
tempos reconheceram os povos livres a
necessidade de instituiremm defensores
oficiais da Constitui¢ido e das leis: tais
foram em Roma os censores, e em Ate-
nas o Arebpago. Estas magistraturas,
conquanto bons servigos prestassem, por
estranhas a politica, nio deixaram de
causar a0 Govérno embaragos. Sem éste
inconveniente, retine a Assembléia t6das
as habilitagbes para o desempenho de
tao grande missgo.” (**)

No mesmo sentido é o magistério do
insigne PIMENTA BUENO, sem favor
um dos mais autorizados exegetas da
Constituigéo do Império. Ensina éle: “O
art. 15, n.° 9, da Constituigio, confirma
uma atribui¢io que o direito de fazer as
leis por certo importa; éle inclui neces-

27) LEVI CARNEIRO, Federalismo ¢ Judiciaris-

mo, pag. 239.

28) RODRIGUES DTIE SOUSA, Andlise e Conen-

tério de Comstituicdo Politica do Império

do Brasil, Marahhfo, 1887, pag. 111,
29) RODRIGUES DE S80USA, ob. cit, pig. 111.
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sariamente o direito de inspecionar, de
examinar se elas sio ou ndo fielmente
observadas, alid4s de nada valeria.” (%°)
E, mais adiante: “Este direito de inspe-
¢do em todo e qualquer tempo, em que
o poder Legislativo se retne, é um dos
principais atributos que a soberania na-
cional delegou-lhe; é uma garantia, um
exame, que a sociedade, os administra-
dos exercem sbbre seus administradores,
um corretivo valioso e indispensével con-
tra os abusos ministeriais, corretivo que
procede da indole ¢ esséncia do govér-
no representativo, que sem éle ndo se
poderia manter. De tddas as leis que de-
mandam maior inspegdo, por isso mes-
mo que demandam o mais alto respeito,
sdo as leis constitucionais; sua observin-
cia deve ser religiosa, pois que sdo o
fundamento de tddas as outras e da nos-
sa existéncia e sociedade politica.” (31)

Preconizava, como vimos, a Carta Po-
litica de 1824, uma forma incipiente de
contrdle, que nio seria exercido pelo Po-
der ?udicié.rio, mas pela Assembléia-
Geral.

Diante dos elementos de convicgao
trazidos 4 baila, podemos afirmar que,
durante a vigéncia da Constitui¢io de
1824, inexistiu o contrdle da constitucio-
nalidade das leis, tal como, mais tarde,
viria a ser consagrado no Estatuto Bési-
co republicano, com téda sua adequagio
técnica e sistemditica,

O Decreto n.° 848, de 1890, que orga-
nizava a Justica Federal, atribuia com-
peténcia ao Supremo Tribunal Federal
para decidir, em grau de recurso, das
sentencas definitivas proferidas pelos
Tribunais ¢ Juizes dos Estados, “quando
a validade de uma lei ou ato de qual-
quer Estado seja posta em questdo como
contrdria & Constituicdo, aos tratados e
leis federais e a decisdao tenha sido em
favor da validade da lei ou ato™.

Foi, porém, com o advento da Lei n.°
221, de 20 de novembro de 1894, que o
legislador fixou o conceito, numa férmu-

la concisa e imperativa, através do art.
13, § 10, que estabelecia :
“Os juizes e tribunais a};reciarﬁo a
validade das leis e regulamentos e
deixario de aplicar aos casos ocor-
rentes as leis manifestamente incons-
titucionais e os regulamentos mani-
festamente incompativeis com as leis
ou com a Constituigdgo.”
Registre-se, ainda, que a reforma cons-
titucional de 1926 (art. 69, n? I, letra a)
e a Constituigiio de 1934 (art. 76, n® III,
letras b e ¢), sustentaram, em seus tra-
¢os caracteristicos, iguais principios.
Inovagio que se anota, apenas, & gui-
sa de ilustragio, foi a introduzida pela
Carta Constitucional de 1937, cujo art.
98 estatuia;
“Sé por maioria absoluta de votos da
totafi)gade dos seus juizes poderdo os
tribunais declarar a inconstituciona-
lidade de lei ou ato do Presidente da
Republica.
Pardgrafo tinico — No caso de ser

declarada a inconstitucjonalidade de
uma lei que, a juizo do Presidente

da Republica, seja necessiria ao
bem-estar do povo, 4 promogio ou
defesa de interésse nacional algu-
ma monta, poderd o Presidente da
Republica submeté-la novamente ao

exame do Parlamento: se éste a
confirmar por dois tercos de votos

em cada uma das Camaras, ficard
sem efeito a decisdo do Tribunal.”

Verifica-se que éste dispositivo pre-
conizava o reexame, pelo Parlamento, da
lei considerada inconstitucional. A su-
premacia do Poder Judicidrio, antepu-
nha-se a do Poder Legislativo, no caso
da apreciagdo de lei argitida de incons-
titucionalidade.

A atual Constituigio recolocou o pro-
blema nos seus devidos térmos, conferin-
do ao Poder Judicifrio a competéncia

ara exercer, soberanamente, o contrdle
a constitucionalidade das leis.

30) PIMENTA BUENO, Direito Publico Brasi-
leiro e Andlise da Constituipto do I'mpério,
Rip, Tipografla Imp, e Const. de J. Vil-
leneuve, 1857, pégs. 105/106.

31) PIMENTA BUENO, ob. c¢it.,, pags. 105/108.





