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1. INTRODUCAD

Uma formulacadc filosofice pré-supoe uma afirmacéo ou, '
antes, ums interrogacao? Socrates argumentsva que a filoso-'
fia tem por funcaoc partejar e ['latao assertava que a filoso-
fia & » ma- des ciéncias precisamente porgue tem a autorida
de de investiger o que se passa no campo das outras ciéncias
querendo com istoc significar que a ela cabe interrogar o que
se afirma,

fartimos, pois, da seguinte questao: nao hs nos autores
classicos (vege., Montesquieu, Rousseau, Locke e Hobbes) uma’
tematizacso especifica sobre o Poder Judicisario. Certo,nast
sua énoca nao existia este como um poder independente e auté
nomo. Cntretanto, a fungac de julgar, que se constitui em !
sus firalidede especifica também ndo 6 asbarceda em ssus es-'
crites. Nao com tal intensidade como o forsm o Executivo e o
Legislativo., Estes foram, por se assim dizer, os topicos enm'
torno dos gueis se argumentou toda uma tessiturs filosofica!
com vistas a sedimentar as necessidades de seu tempo,

tac vai no parégrafc supra nenhum ju{zo critico. Mesmo'
porque, segundo Chatelet, "a filosofis nao tem a ambicao de
torner os homens racionais; nao supGe que, peles magia do 1o
gos", sejes cepez de suprimir e confusgo_e e tendenciosidede’
do pensemento; sabe que @ oposicao da subjetividade ¢ indefi
nitivemente reiteravel. Sus missao @ demonstrar o que e a Ra
230, de fezer aparecer o que querem realmente os homens e de
revelar de modo claro o que 6 legftimo, em dedo momento do !
devenir humano, querer » esperar.” (Logos e Prexis, p. 138).

Neste sentido, us sutores acime mencicnados cumpriram '
com seu papel de filosofos. A necessidade de sus época 80s 1
traduzia #m deslocer o poder legiferénte e conectar a este '
passo a ports dz liberdade.



A preocupacac em formular uma cortra-argumentacao, em
termos filosoficos, pondo 2 descoberto o "boder divino dos '
reis" & uma questao hodiernmamente superada. 0 préprio bojo i-

I'e . . - o~ . . . 2
deslistice de Nevolugac Francesa foi animedo com 8 ideia des-

te contre-ataque, do qual se saiu vitoriosa. A nossa proposta

¢ putra: consiste em situar, dentro da linha evolutiva filosé
fica, a rezao de existénrcis do Tribural Constitucioral. Da '
mesma forme como os autores classicos justificeram filosoficg
mente a liberdede num poder legiferente sepesrado do rei, como
fruto do consenso de todos, pretendemos justificar a existén-
c’a do Tribunel Tonstitucional como sindnimo de sobrevivéncia
legftiwa daquilo que se propugnou com 2 Revolucao Francesa: '
senao fraternidaede, conceito mais teolégico e religioso que '
jurf{dico, pelo menos o igualdade e liberdede.

"esta retrospectiva, nao desejemos descer aos sistemas po
sitivos. 0 fic da meada sera a histéria, na qual ataremos os'
voos filosoficos. De acordo com Hegel, "(...) foi Mantesquieu
quem definiu 8 verdadeira visao histérica, o verdadeirc pon-'
to de vista filoséfico, que consiste em nao considerar isola-
da e abstractamente » legislacao geral e suas determinagoes, '
mas vé~-les como clemento condicicnado de umae totalidade e cor
relecionsdas com es outras determinngOes que constitusm o ca-
roter de um povo e de uma época; nesse conjunto adquirem elas
0 seu verdadeiro significeado e nisso encontram portento a sua
justificacan.” (Princfpios de filosofia.do direitojepde28)s

Ainde @ precisoc que se deixe claro, neste prédramo, que’
objetivamos com o nosso trabalho, nado s tessitura articulado-
ra, mes sim @ tessiture argumentadora. Queremos com isto di-'
zer que nao nos ateremos a descrever o Tribunal Constitucio-'
nal @ sim, interrogaremos o motivo do mesmo no espectro polf—
tico atual, Se hoje nao meis se justifics, filgsoficemente co
mo no sec. das luzes, a liberdade como sindnimo de poder legi
ferarte nas maos do povo & poss{vel, pelo menns essim nos pa-
rece, locslizer o Tribunal Constitucional (e o préprio Poder'
3udici5ric, na época de somenos importancisa) como um "pl ;" !
para @ prépria sobrevivéncia daquilec que nasceu com & Revolu-
géo Francesa. £ esqui precisemente o Tribunel Constitucional '
encontrs a» sua justificagao.

3 3 . s 2 : -
Segundo Hegel, "o objeto de ciéncia filosofica do direi-




to & 8 Ideiz do direito, quer dizer, o conceito do direito e
8 shs reallzaclo.ml@p. cits, Ba"17). Com esta assertiva ben'
situamos a2 perspective filosofice do Tribunal Constitucioral.
Je que vale um belo elenco de direitos individuais na Consti-
tuicao, se nao e possfvel resliza-los ou, se sdo, & todo ins-
tante sclapados? O que magnetizave o pensamento filosofico do
sec. XVYITI ers e liberdsde fundade ne rezao. Hodiernamente, '
mais especificemente ne ares do direito, o que norteis a preo
cupecao dos pensadores £ 8 realizacao do direito, inclusive '
porque disto depende a prépria liberdede.

IP.

D

0 se

pode deixar de reconhecer a audacia humana, dos '
homens, 20 constater que de Locke ate nossos dias foram cepa-

. -’ L . 4
zes de desleocer um juizo celeste para transforma-lo em crite-

rio terreno. C autor, eo investigar o poder de reunir o parla

mento inglés pare determinar a quem coubesse esta iniciativa,
afirma candidamente: "nisto o povo nac tem outro remédio, co-
mo em todos os outros casos em que nao ha juiz na terre, se-'
n2o spelar para o ceu." (Segundo tratado sobre o governo, p.'
100). Se na éroca, mesmo na Inglaterra, jé estave nitido o po
der do psrlasmento, aindes nao estava assequrado juridicamente’
psta poder, no sentido do seu axerc{cio. Este criterio jurfdi
co, que permite realizar o direito e assegurar @ liberdade, '
@ representedo pelo Tribunal Constitucional, £ bem verdade que
isto corstitui antes uma maxima polftica do que uma regra de'
direito. Mas, nao ha divida, que neste ceso, esta precede a-'
quela.

2. D PENSAMEMTO CLASSICO

A atmosfers dos seculos XVIT e XVIII esteve impregnada '
com grandes preccupacoes. Ume delas consistia em-teorizar a '
seperecao do poder divino e terrestre ou temporsl. Uma outra,
suplementar Qquela, em formulsar ume teoria gue sustentasse a
ideis de que os homens sao capazes de estabelecer as suas :‘é
prias regras e de viver em conformidade com as mesmes, ‘

Para adentrermos neste mundo de idéias, representantes '
do sumo bem psra [latao, assim como Beatriz guiou Dante pelo’

paraiso, sereo Hobbes, Locke, Montesquieu e Rousseau quem nos
serviro de cicerone.



Respeiterdo a ordem cronologice, ocupar-nos-emos primei=-
ramente com o "lLeviata" (1651); em segundg, com o "Segundo '

- - Lo
tratado sobre o governo" (1690); em terceiro, com o "Espirito
des leis

" (1748) e, em quarto, sera » vez "Do contrato socid"
(1757-52).

a0 faremos um escolio destas obras. Apenas sinalaremos'
08 tépicoa relativos 8 questao do poder, conectado com o exe-
cutivo e o legisletivo.

”
£

na segunda parte de sus obra, intitulada "Do Estado" '
que Hobbes analisa o poder, sue instituicac e os seus corola-
rigs.

Apos descrever as inconveniénciss da auséncia de um po-'
der soberanc, acime das vontades individuais, Hobbes define o
que seja o Levista: "Isto e meis que conrsentimento, ou concdg
dia, ¢ uma verdesdeira unidade de todos eles, nums sd & mesna'
pessoa2, realizada por um pacto de ceds homem com todos os ho-
mens, de um modo que @ como se cade homem dissesse a cada ho-
mems cedo 8 trensfiro meu direiteo de governer-me o mim meemo’
@ este homem, ou a esta assembleia de homens, com @ condigéo
da trensferires a2 ele teu direito, autorizando de maneira se-
melhante todes as suss acoes. Feito isto, & multiddo assim u-
nida nume so pessoa se chams Estado, em latim civitas. £ esta
a geracao dequele grande Leviata, ou antes (para falar em ter
mos mais reverentes) daguele Deus Mortsl, @o qual devemos, 8-
baixo do Desus Imortal, nossa paz e defesa. (...) £ nele que '
consistas a essencia do Estado, 8 qual pode ser assim defini-'
da: uma pessos de cujos atos uma grande multidao, medisnte '
pactos recfprocns uns com os outros, foi instituide por cada’
um como asutora, de modo a ela poder usar a forga e os recur-'
sos de todos, de maneires gque considerar conveniente, para as-
segurar ® paz e a defese comum." (Leviats, p. 105-6).

"ais adiasnte Hobhes batiza de sohberano ao detentor deste
poder, qui chams de poder soberano. Aos que » este estao su-'
bordinados, denomina de suditos.

No cap. XVIII Hobbes, depois de esclarecer quando um Es-
tado se encontra instituido, aduz que & deste instituicdo que



decerrem todos os direitos e faculdades daquele ou daqueles !

£, s
(Hobbes se rofere so soberano ou assembleia, respectivamente)
7 . . e
a qucm o poder soberano e conferido atraves da anuencia de to
do o povo reunido.

Nestes direitos e faculdades interessa-nos destacar al-!

guns. Num deles, Hobbes deixa transparecer a veis absolutista

de seu pensamento. Assim, "..., dado que o direito de repre-'

. . &
sertar a8 pessoa de todos e conferido 2o que e tornado

sobera-

no mediarte um pacto celebrado apenas entre cada um e cada um

e nao entre o soberano e cada um dos outros, nao pode haver '

quebrsa do pacto da parte do soberano, portanto nenhunm
ditos pode

dos su-
libertar-se da sujeicao, sob gualquer pretexto de'
infracgao". (Cp. cit., p. 108). Poder-se-ia dizer que Hobbes !
nao admite 8 "culpa in eligendo" por parte dos suditos. Pres-
supée portanto, queo o saberano em suas agaas nunca podaré cau
sar tante mal como o poderiam os homens, uns aos outros, sem’
ele.

f'um outro, Hobbes traduz e infalibilidede do soberano, '
do sequinte forma: "..., dado que todo o sudito & por institu
icao autor de todos os atos e decisoes do soberano instituido
segue-se que nado do que este faca pode ser considerado inju-
ria para com qualquer dos seus sddiﬁos, e que nenhun deles po
de acusa-lo de injustice". (ibid., p. 109). Aqui Hobbes sub-'
antende uma perfeita sintonies entre a vontade dos suditos com
a do soberano., Ainda, com o pacto, "ipso facto" os homens dei
xaram de ser maus, uma vez que o sobersno os representa e, '
neste sentido, as suas acaas traduzem a vontade dos suditos.
£ a vontade destes & a paz @ a sequrangs. Significa tambhem di
zer que o sobereno sempre esta com a razso, deixando os sudi-
tos na menoridede de qual fala Kant. Segundo ele, "o iluminis
mo @ o seida do homem da sus menoridade de que ele préprio e
culpado. A menoridede g a incapacidade de se servir do enten-
dimento sem a orientaggo de outrem". (A paz perpétua e outros
opusculos, p. 11).

Hobbes atribui a0 soberano 2 autoridade judicial (ibid.,
p. 110). De nada adisnteriam as leis se nao houvesse uma deci
s80 das controversiss delas oriundas. A representaggo tambem!'
entende o poder de decidir os conflitos entre os siditos 2l
possivelmente aqui Hobbes identifice o grande significado do’



soberanoc., T

-2 tirs a possibilidade do homem ser o lobo do heo

na vez que osta em suas maos a capacidade de dizer com!

bes entende que estes direitos (os que dele citamos)’

sercia da soberania, sendo incomunicaveis e in

Cncontramos no cap. XXT a atengao de Hobbes em relacao '
® liberdade dos suditos. Segundo Hobbes, "um homem livre & a-
quele que, naquelas coisas que grsgas a sua forge e engenho &
cepaz de fazer, nao o impedide de fazer o qus tem vontade de'
fazer”, (ibid., ps. 129).

“ntretanto, Hobbes nac exlcui com este definigdo o poder
do soherano: "MNao devemos todavie concluir que com esta liben
dade ficse abolido ou limitado o poder do soberano
de morte.” (ibid., p. 131'. ©le vei além: "Porque

to de submissao fazem parte tanto nossa obrigagao

de vids e '
de nosso a-
quanto nos-
sa liberdads, ..o (ibid,; p. 133), Agui e significative o que
diz Taetsno Mosca: "Le Leéviathan fut publis a l'époque DGEIUQ
well triomphait. Celui-ci tira quelques avantages des theories
de l'eécrivain qui d'silleurs durant le dictature du Lord-Pro-
tecteur fit acte de soumission et obtint de retourner en An=-!
gleterre.” (Histpire des doctrines politiques, p. 196).
Hobbes entende que 8 lei e a base do pez 8 da seguronca'
entre ps homens. for issa, "... 0 conhecimento da lei civil e
de carater geral e compete 2 todos aos homens". (ibid., p. 150).
E @ lei tem uma finalidade espec{fica, uma vez que "a lei nao

foi traszids ao mundo para nada mais senao para

a limita=-"
cao

da liberdede natural dos indivfduos, de maneira tal que'
eles sejam impedidos de causar dano uns aos outros, & em vez'
disso se ajudem e unam contra o inimigo comum". (ibid., p.
163 ). -

0 poder legislativo tambem e posto nes maos do soberano.
"Fm todos os Estados o legislador & unicamente o soberana, se
jo este um homem, como numea monarquis, ou uma assembléia, co-
mo numa democracis ou nums aristocracia." (ibid., p. 162). '
Hobbes nac deixa clero & que leis deve o soberano estar obri-
gado, 88 e que deve estar. "0 sobersno de um Estado, quer se-
ja ume sssembleéle ou um homem, nao so encontre sujelito 85 ]

leis civis.” (ibid., p. 162). 0 soberano tem portanto, um po-



der irrcstrito e fica 20 seu alvedrio fixar o que seje bom !
a0 Fstado. De um lado isto revele a temerideade do pacto pro-'

posto por Hobbes e, de outro, 2 total confianga do autor do '

Leviata no tirocinio do soberenc.

A lei tem pere Hobbes ums grande funcao. Ele garante o '
pascto, ume vez que ¢ feita pelo poder soberano. A lei e 8 re-
gra,.é o criterio de convivéncia., Ele encarna o sucesso da vi
de do Leviet? porque a lei nade mais ¢ do que 8 regra do jogo,
ausente no estado de natureza. Diz Hobbes: "Acontece com as '
leis do “stsdo o mesro que com a@s leis do jogo: seja o que for
que os jogadorecs estabelecem nao ¢ injustige perea nenhum de='
les." (ibid., p. 206). Aqui o sistema hobhesiano parece infa-
1{vel: n3c ¢ possfivel haver leis ruins, uma vez que, os sudi-
tos, 20 derem o poder ao scoberano, ligaram também umbilical-'
mente as suss vontades na do soberano., Assim, este, 20 fazer'
8s leis, neda rais faz do que fariam os siditcs se em seu lu-

gar estivessem. Felo que estes nada tem @ reclemar.
2.2. LOCKE - SEGUNDO TRATADO SOBRE 0 GOVERND

Nesta obre, Locke ainde se dehbate, tal qual Hobbes, com'
8 solucio do estado de natureze. Entretento, pere aquele, o '
remedio pars tal seris o governo civil: "... o governo civil'
6 o rerodio acertado psra os inconvenientes do estado de naty
rezs." (Segundo tratado..., p. 3B),

Locke sinda entende ser necessario os homens se reunirem
em sociedade pers esconjurar os inconvenientes do estado de '
natureza. Esta reunifo tera como corolarioc o estabelecimento’
de ume sutoridede com poderes de dirimir os conflitos, ori- '
gem des mazelss do estado de natureza. Assim, "evitar este es
tado de guerrs - no Jusl ndo ha apelo sendo para o céu, e no'
qual qualquer divergéncia, por menor que seja, 8 capaz de ir'
der, se nao houver sutoridade que decida entre os contendo- '
res -~ o rszao decisive para que os homens se retnem e~ socie-
dode deixando o estado de natureza", (ihid., p. 42).

Um pecto que tenhsa, por um lado poder limitedo e, do ou-
tro obediéncia, significe escrevidag. Quer isto dizer que !
Locke nao subscreve um peacto inquebrentével e eterno entre !

e .
o scherano e os suditcs. Estes devem antes former ume socieda



de, entendendo-s a{ um reequicio de liberdede pares decidirem
o que mais lhas onvan.,

towcepe -VIililehacke trota :dg infcio des scciedades pol{ti
cas. [ governo legitimo e filho de reuniao dos homens em so-'
ciedade. Diz Locke: "Assim sendo, o que da infcio e constitui
realmente qualquer sociedade polftica nade mais & sonao o as-
sentimento de qualquer numero de homens livres capazes de ma-
ioria pars se unirem e incorporarem a tal socisdade. E isto e
somente isto deu ou podia dar origem e quaslquer governo leg{-
timo no=mundo." (ibids, pe 71).

Em Locke o poder legislativo merece atencgao em varios ca
pftulos, sendo considersdo o maior e o meis sagrado entrs os
poderes do Estado. Desta forma, "o grande objetive da entrada
do homem em sociedade consistindo na fruig50 da propriedade '
em paz e seguranca, e sendo o grande instrumento e meio disto
as leis estabelecidas nesta sociedade, 2 primeira positiva e
fundementel de todss as comunidades consiste em estabelecer o
poder legislativo". E mais adiante, "esse poder legislativo '
nao ¢ spenes o poder supremo da comunidede, mas sagrado e i-
nalteravel nas maos em que a comunidade uma vez o colocou", '
(ibid., p. 86). A superioridade fice igualmente manifesta na'
pég. 93: "Em todos os casos, enquanto subsiste o governo, o '
legislativo e o poder supremo; o que deve der leis & outrem '
deve necessariemente ser-lhe superior.” Isto nao quer dizer,'
a0 contrario do que possa parecer "prima facie", seja o poder
legislativo absoluto. Locke lhe tregs um limite muito nitido:
"0 poder do legisletivo, em seus limites extremos, restringe-
se ao hem pﬁblico da sociedade. £ o poder que nao tem outro !
objetivo senSo e preservecaoc e, portanto, nao podera nunca '
ter o poder de destruir, escravizar ou propositalmente empo-'
brecer os suditos." (ibid., p. B87).

Fsta restricao ao poder legisletivo torna claro a posi-'
cao de Locke quantoc a nao total submissao dos sUditos 20 so-'
berano, pare ficarmos com a terminologia hobbesiana. Chatelet
6 expressivc a2 respeito: "Mas, se refuta vivemente John Fil-'
mer, tgorico do absolutismo resl de direito divino, a teoria’
lockeana & tambem inteirasmente contrarie ac "contrato de sub-
missao" gue, segundo Hobbes, instituiu o Leviata." (Historia'
das ideéias politices, p. 57).



; i
“gsca e dJde mesme opiniaoc: "John Locke, (..s), PoC

tendances liberales opposées aux idees absolutis
es de lob es." T mais adiante: "Ceux qui sont investis de !
torite publique ne peuvent pas en abuser car cette auto-'
leur a ots confice pour protéger les droits des particu-
liers. Aussi, si le gouvernement en ebuse, il viole le con- '
trat sccial, et le peuple reprond alors sa souveraineto origi
naire., Te qui, en d'autres termes, signifie qu'il 2 le droit'
légitire de se soulever." (Op. cit., p. 197).
Locke nso mencicna especificamente o Poder Judicisrio.

"

Antes, menciona trés poderes inerentes > comunidade: o Poder'
Legislativo, o loder Executivo e o Poder Federativo. Este te-
ria por funcao resclver os conflitos resultantes entre homens
pertencentes e nac pertencentes a comunidade, ficando ac pﬁn'
bico e sus resolugao. (ibid., p. 91-2).

Mo cep. XIX, Locke trets de dissolucao do governo. Men-'
ciona que um dos mctivos internos de dissolugao consiste em '
azirem o legislativo ou o pr{ncipe contrariamente ao encargo'
que recebersm. A solucao alvitrata por Locke, que profligs a'
nao quebra do pacto de Hobbes, consiste na substituigao, do '
legislador ou do prfncipe. Encontramos isto frisado em sua o-
bra com uma clereze meridiana: "Sempre que, portanto, o legis
lativo trensgredir ests regqre fundamental de sociedade, e por
ambiran, temor, loucuTa OU COrrupgaoc, procurear apoderar-se ou
entregar as maos de terceiros, o encargo, o poder absoluto sg
bre a vide, liberdade e propriedade do povo perde, por esta '
infracac ao encargo, o poder que o povo lhe entregou para fims
completamente diferentes, fazendo-c voltar ac povo, que + m o
direitc de retomar 2 liberdade originéria e, pelea instituigdo
de novo legislativo, conforme achar conveniente, prover 8 pré
pria segurangs e garantis, o que constitui o cobjetivo ds so-'
ciedede. 0 que se disse acime e respeito do legislativo em ge
ral tambem se aplica so executor supremo, que, recebendo du-'
plo encargo - ter parte no legislativo e exercer a suprema e-
xecucao de lei -, age contra um e outro guando se esforga por
firmar @ proprie vontade como lei de sociedede." (ibid., p.
121, £ s isto que os emericanos, a época de revolucao, chama-
ram de "sagrads insurreigaoc".

“aradoxalmente, visto que Locke se empenha com tanto vi-



gor em defender que o criterio de julgeamento do cumprimento
do pecto fique nas maos do povc, deixa o flanco sberto a uma’

ritice. 0 cap. XV e especialmente destinado 2 descrever o '
que lLocke chema de "prerrogative". Segundo ele, "este poder '
de agir de acordo com a discricao a favor do bem prlico, sem
a prescricso ds lei e muite vez mesmo contra ela, e o que se'
chame ~“rerrogative". (ibid., p. 98). Parece que Locke percebe
a con*radicao e mosmo pergunta: "A este respeito formulerao a
antiga pergunis sobre a prerrogeativa: mas quem sera Juazeol u
so acertado de tal poder? Responderei: entre um poder executi
vo permanente possuindo semelhan*e prerrogstiva e um legisle-
tivo qur depende da vontede dele para reunir-se, nao ha juiz'
na terra; como também naoc pode haver nenhum entre o legislati
voe 8 o pove, se o executivo ou o legislativo, quendo uma vez!
cbtiveram o poder, se proponrham a escraviza-lo ou destruf-lo,
ou passem a fazé-lo. MNisto o povo nao tem outro remedic, como
em todos os outros cesos em que nao ha juiz na terra, senao a
peler pars o ceu." (ibid., p. 100-1).

Fm arremate ao cap., Locke confie nos prfncipes sensatos
como éendo capazes de svitar a aclamaqgo do povo aos CEUS.

Duas observecoes nos parecem cabiveis: se Locke nao faz'
depender todea s felicidade da comunidade do feto de os reis !
serem filésofos, tal como Platao em sua Repﬁblica, pelo menos
em parte debitas o bem estar de comunidade so bom senso dos '
principes. £ onde fica aqui a "sagrade insurreigao"?

A outra pertine ao que falamos na introducdo so nosso !
trabalho, qusl seja, a de que nao ha nos sutores classicos u-
ma preocupacao em teorizer um poder julgador, dentro de tipo-
logisa politica existente. Todos partem do pressuposto de que’
os conflitos serao naturslmente resolvidos; de que, se os ho-
mens saop capazes da sair do estado de natureza,,sgo incapazes
de ® ele tornar por meio de exercicio inadequado do poder; e,
se sventualmente houver uma quebre destes pressupostos, so
considerada "in hipothesi™ e nao "in thesi", resta o apelo a'

auvtoridade divina, t20 a2 gosto dos tempos medievais.
2.3. MONTESQUIEU - DO ESPTRITO DAS .LEIS

A prcocup8950 de Montesquieu nao é, tal qual a2 de Hobbes



e Locke, em teorizar um instrumento ques fosse cepaz da tirar’

os homens do es*ado de naturezes. Antes, Montesquieu dirige

0
scu pensamanto as organizaqaes polfticas jé existentes e as !
analisa a partir de suas leis.

Fntretanto, Montesquieu tambem nao propugna um Poder Ju-

diciario como orgao julgedor dos atos dos outros dois poderes,
emhore defends a sua separacao. segundo ele, o ideal seria o
prépr‘o legisleativo controlar a execucao des leis e ate deci-
dir as corterdas dai inerentes. Entende Montesquieu gue, "dos
trés poderes dos queais falamos, o de julgar é, de algum modo,
nulo. Restam spenas dois e, como esses poderes tém necessida-
de de um poder regulador pere moderé—lns, » parte do corpo 18
gislativo que e composta de nobres ¢ bestante capaz de produ-
zir e=te afeito". (Do espfrito eeey Po 151). Meis adiante con
tinua: ”?orém, se num Estado livre o poder legislativo ndo de
ve ter o dircito de suster o poder executivo, tem o direito e
deve ter s feculdade de examinar de que maneira as leis que '
promulga devem ser executadas.” (ibid., p. 152}. Na mesma pa .
vemos como Montesquieu tem em conta os ju{zes: "Porém, 08 jué
zes de uma n@cao NAo sao, como dissemos, mais gue a boce que'
pronuncia as sentengas da lei, seres inanimados que nao podem
moderar nem sue forga nem seu vigor. £, portanto, a parte do
corpo legislativo que noutra ocasiao dissemos ser um tribunal
necessario, que aqui tambem © necessaria; cebe a sua autorida
de suprema moderar a2 lei em favor dela prépria, pronunciando=-
a menos rigorossmente do que ela."

Tomando como paradigma a Inglaterra, Montesquieu argumen
ta em torno de separag50 dos poderes. Assim, "para que nao se
posse abussr do poder e preciso que, pel@ disposigao das coi-
ses, o poder freie o poder. Uma constituigao poder ser de tal
modo, qusa ninguém sera constrangide a fazer coisas que & lei!

n3o obriga e a nao fazer as que @ lei permite”. (iGEdebBie
148),

, £ . :
A liberdade, pers Montesquieu esta diretamente relaciona

de com a separagao dos poderes. Se para Hobbes os homens se '
tornam livres com a sujeicdo ao soberano, para Montesquieu @
liberdade ests conectads com a correta separagdo das fungoes'
do governo. Desta forma, "nao havera também liberdade se o po

der de julgsr nao estiver separado do poder legislativo e do



executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder’

sobre a vide e a liberdade dos cidaddos seris arhitra rlo, !

pois o juiz seria leogislador. S5e estivesse ligado ao poder e-
xecutivo, o juiz poderia

P. 149 . "ontosquiou chage e ser drastico: "Tudo estoris pore-

dido se o resmo homem ou o mesmo corpo

ter a forge de um opressor". (ibid.,

dos principais, ou dos

nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer'

I3 g Lt . .

leis, o de executar as resolucoes publicas e o de julgar os !
M . > . . . T n Y

crimes ou as divergencies dos individuos", Cibid J2 pu 1499,

P

ontasquieu inclusive se preccupa com s composicdo dos !

tribunais, como forma de man‘er a separacao dos poderes, Se-!

gundo ele, "o poder de julgar nao deve ser outorgado a um se-

nado perrmanente mas exercido por pessoas extraidas do doxrpd '

do povo num certo pez, do do ano, de modo prescrito pels lei,

para formar um tribunal que dure apenas o tempo necessarig. !

- . -~ r )
Desta ~aneira, o poder de Jjulgar, tao terrivel entre os ho- !
mers, nao astando ligado nem @ uma certa situacac nem 2 uma °

- i . . . 4
certas prefisseoc, torna-se, por assim dizer, invisivel e r 1lo.

l'ao se tem constantemente fufzes diante dos alhos & teme-se 2

magistratura mas nao os mogistrados". Cibad. s pe 149),

A loi & par2 Montesquieu o critario de aferigao. Fla co-

loca e se constitui no parametro pelo qual os cidadaos devem’
se-dir igir. JDa mesma forma, o julgemento deve estar sinalado’
por um texto claro da lei. Assim, "eesy s2 08 tribunais nao !

devem ser fixos, os julgemontos devem sé-lo a tal pornto, que'
nunce sejam mais do que um texto exsato da lei. Se fossem uma

opiniao particuler do juiz, viver-se-ia na sociedade sem sa-!

ber precisemente os compromissos que nela s30 assumidos". !
{ibid,, p. 150).

N3o hé, por se assim dizer, um escritor pelitico que sa'
furte 2 uma tradigao que vem desde Platdo e Aristoteles, qual
seje, a de classificar as formas de governo. Segundo Jobbig,!
as primeiras grandas classificacOes, oriundas de Platéo e A-'
ristétalas, possuiam uma conotacao mais descritiva, informan-
do-se na ohservacdo histdrice des organizacces das cidades he
lénicas a partir de Homero. (A teoria das formas de governo,'
P. 27). Montesquieu nao foge a regra. Entretanto, e nao usan-
do a tipologia consagrede, decide em torno de maneire de !
julger em cada uma delas. Enconramos sssim Ne cap. TTE de



, uma observagao importante: "Quanto mais o rfover-
ima da rapdblica, tanto mais rfTida se torna a ma-
neira de julger. {...). Nos Estados despéticos, nao existe !
leis 8 rsgre g€ o préprio juiz, Nos Estados mnnérquicos, exis-
1 ma lei e, onde este o exata, o juiz a observe; onde naa '
existe, vle proc

(0]
=

ro-lhe o espirito. MNos governos republicenos

v &
e da natureza da constituigeo que os ju{zes observem literal-
m

anta o lei. Nao existe um cidedao contra o qual se possa in-
terpretar uma lei quando se treta de seus bens, de sua honra'
ou de sue vida." (ibid., p. 83).

“necontramos no barao de Le Brede uma preocupaggo constan
te com @ liberdade, © que e confirmedo por varios autores. Es
creve "hatelet: "De sua reflexao sobre o espfrito das leis, !
els induz uma nova clessificacao dos regimes polfticns, a0 ca
bo ds qual o gov:r o moderado, onde e assegurada uma separa-'
cao d- podsres, revela-se @ Unica solucao institucional da 1i
berdade politica.” (Op. cit., p. 61).

Pedro "almon iguelmente observa que, "..., N2 republica’
equilibrads de Montesquieu, ondz a felicidade ingeénua, do '
dos tempos edénicos, se traduzia civilmente em Liberdade".
(Histdrie das ideiss politicas, p. 199).

0 mesmo fato nao passa despercebido a Gaetano Moscas “En
observant les conditions politiques de l'Angleterre du XY R
siscle, "ontesquieu 6toit arrive a cette conviction: 1la liher
te donst jouissaient les Anglais etait le result de la divi-'
sion des pouvoirs." (Dp. cit., p. 209).

2.4, ROUSSEAU - DC CONTRATO SOCIAL

Jean~_acques Rousseau parece Ser um escritor singular. '
ne scordoc cam Mosca, "dens 1l'histoire de la pen§ée politigue!
1' influence de Roussegau 8 6te encore plus vaste et plus pro-
fonde cue celle de Montesquieu". (ibid., p. 21204

Por s.a vez, Chatelet asserta: "A obres ds Jean-Tscques '
Rousseau (1712-1778) deu lugar a2 uma multiplicidede de inter-
preta:ﬁas ainda hoje das mais contraditorias: Fildsofo das L]
zes, cujos princ{pios combate; teorico dos direitos naturais,
gue Ns0 poOUpPa Sarcasmos a ©scole do Direito Natural; promotor

48 uma revolucso liberesl, cujes tares descreve antacipadamen-
¥ 9

(=]
m



te; individualista empenhado em construir os fundamentos do
4 3 - .
coletivismo totaliterio.”" (Up. cit., p. 70).

Lemos em Pedro Calmon: "0 seu contratuslismo era distin
to do de Grocio e Hobbes, porque nao explicevs » criagao de'
governos, porem - preliminarmente - a associagao humana." '

(Op. cit., p. 226). " como se forma esta associacao humana '
em Rousssau? "5e sepsrar-se, pois, do pacto social aquilo
que nao partence a sua essancia, ver-se-a gue ele se reduz '
808 seguintes termos: Cadea um de nos pde em comum sua pessoa
e todo o seu poder sob 8 diregac suprems da vontade geral, e
recebemos, enquanto corpa, cade membro como parte indivisi-'
vel do todo. Tmediatamente, esse ato de associacao produz, !
em lugar de pessoa particular de ceda contratente, um corpo'
moral e coletivo, composto de tantos membros quentos sao os
votos da assambléia, e que, por este mesmo ato, ganha sua u-
nidade, seu esu comum, sua vida e sua vontade." (Rousseau, Do
contrato social, p. 33).

Rousseau afirme uma finalidade especffica desta associa
G3o: "0 tratado social tem como fim 2 conservagao dos contra
tantessiifibiddy parSigs

Mo livro segundo de sua obra esta o cape. YI,;: tode dedi=
cado a lei. Rousseau reconhece que toda justice vem de Deus,
sendo Cle a sua Unice fonte. Tntretanto, os homens nao san
capazes de conviver somente com este manancial e, portanto,'
se fozam necessarias os leis. Segundo Rousseau, "tode & jus-
tiga vem de Deus, que ¢ a sua uUnica fonte; se soubéssemos, !
porem, recebé-la de tao alto, nao teriamos necessidade nem '
de governo, nem de leis. (...'. Considerando-se humanamente’
as coisas, as leis da justigs, dade a falta de sangao natu-'
ral, tornam-se vas pars os homens; sd fazem o bhe- do mau e o
mal do justo, pois este as observa com todos, sem que nin- '
guém as observe com ele. 530, pois, necessarisas convencoes e
leis pere unir os direitos aos deveres, e conduzir e justige

a seu objetivo". (ibid., p. 53-4).

-

de onde provém as leis, uma vez que Rousseau as desco
nacta da fonte divina? As leis emanam do povo, da vontade geg
ral, Argumenta Rousseau que, "as leis nao sao, propriamente,
mais do que 2s condicoes da associagao civil. 0 povo, subme-

- .o
tido as leis, deve ser o seu autor. 5o aqueles gue se asso=-'



ciam cabe regulamentar as condicdes da sociedade". (ibid . e

explicer a palevre '"governo", Rousseau nelsa nao in- '
clui o Poder Judiciario. Assim, segundo ele, no corpo po’{ti-
tinguem-se a forgs e 2 vontade, esta sob o nome de po-
der legislativo e aquela, de poder executivo". (ibid., p. 73\

Mais adiante, Rousseau faz cutre analogia: "0 princfpio da vi

da polftica recside na sutoridade soberasna. 0 poder legislati-

vo & o coracao do Estado; o poder executivo, o cérebro que da

movi-ento a todss as partes.”" (ibid., p. 102).

Deve sindea ser mencionedo um detalhe importente da2 obra'’
de Rousseau. Ao contrario de Locke, Hobbes, Althusius, Jurieu
8 outros, qu- afirmam ser o pacto resultante de um contrato,
Rousseau o faz depender de prépria lei. Asserta o autor do con
trato social que "muitos pretenderam que o 8to desse estabele-
cimerto constituis um contrato enire o povo e os chefes que se
Jé, contrato pelo qual se estipulariam entre as duas partes as

condicoses pelas queis uma se obrigaria a mandar e & outra a o-

.

-~ . s iy
bedecer. "onvir-se-a, estou certo, que assim teriamos uma es-'

trenha maneira de contreter". (ibid., p. 111). Mais adisnte '

Roussaoau arremate: "..., resulta que o ato que institui o Go-'

verno nao ¢ de modo algum um contrato, mes uma lei." (ibid., '
Bres 133 ) o

De ecordo com Fedro Celmon, "do seu panfleto contra o ve-
lho Tstedo - pregande a fundacao do Estedo populer - ficaram !
as expressoes correntes de cidedac, em lugar de sudito, liber-
dade civil, a0 inves de liberdede natursal, schberania, atribu-'
to do povo, nao do rei, inalienavel e indivizfvel; interesse '
pdblico, menifestado pelas leis, e estas, irresistiveis e sa-’
gradas, porque produzides pele vontade geral, habilitada pelo'
"pacto fundamental"; "liberdade e igualdade",.ssus obetivos; '

as diferencas simples de repdblica e monarquias .. e (0pe: cite
Pe 226).

3. UMA APRECIACAD A PARTE: O FEDERALISTA
Os paré;rafcs 78 2 83 da obre de Hamilton, Madison e Jay ‘!

4 ’ & 5
tratam especificamernte do Poder Judiciario. Alem da administra

_— - . e Lo :
cac = corpestencia, uma preccupagaoc basica permeis o pensamento



pais da derocracia americana: a fungao pr@cfpuv dos fui-'
5 a guarda Ja constituicao. £ importante sssinalar esta !
omada de posicao, dentro do pensamento polftico: constitui &
um pressuposto indubitavel e inquestionavel a integridade da'
constituicao, cabendo sos jufzns velar por ele. Isto consti-~'
tui, por se assim dizer, a viga-mestra do arcebouco politico'
imaginedo pelos autores do federslista. Hoje pode bem se ava-
lier o acerto desta assertive, considerando a vetustez, crong
légica, de constituicao americana e o papel desempenhado pelo
judiciario, em defendé-la atuslizando-a.

Ha um trexo muito expressivo deste penssamento no federas-
lista: "f muito mais racionsl supor que as cortes foram ‘esti
nadas a deserpenhar o papel de 6rg§o intermediario entre o po
vo e o Legislativo, & fim de, plem de outras funcoes, manter’
este Ultimo dentro dos limites fixedos pers o sus atuacdo. Q'
cempo de agso préprio e peculisr das cortes se resume na in-!
terpretacao des leis. Uma constituicao é, de fato, a lei ba-'
sica e coro tal deve ser considerada pelos jufzes.” (0m. cith
pe 578,

0 que estave sendo propugnado @ nivel da Federacao eficon
tra o seu gérmen no Estado da Fensilvanis, onde um Conselho '
de Censores possuia a incumbéncia de verificar o exsto cumpri
mento de constituicdo. Assim, "o outro Estado que torarei co-
mo exemplo é » Pensilvania, com o aval do Conselhec de Censo-'
res, que s8 reuniu nos anos de 1783 e 1784. A funcao deste 65
gac, conforme previsto na Constituigao, ers "verificar se els
(2 Constituicao) estavs sendo mantide inviolavel em todos os'
seus dispositivos e se os ramos executivo e legisletivo do
governo cumpriem seus deveres como guardides do povo, ou se '
pretendiam pare si ou exerciam outros ou maiores poderes do !
que os que pela Constituicado lhes cabiem", No cumprimento des
ts missaoc, o conselho era necessariamente levedo & comparar '
os procedimentos, tanto do Legislativo como do Executivo, com
os poderes que a Constituicdo lhes atribuia." (ibid., p. 404).

Interessante observer que a Constituigao estadudinense !
nao prevé a faculdade do Poder Judicisrio decidir sobre a )
constitucionalidade ou nao das leis. Isto e fruto de criscaon'
jurisprudencial. Teve inicio no famoso julgamento feito pelo’

"Chief Justice™ ™arschall, em 1803, que tratou sobre o ndo me



Efso Marbury v. Madison.
possfvel identificar com este julgemento o "insight" !
amento destilsdo no federalista. A constituigdo é o '
criterio basico e inarredavel. Este € o dogms do qual depende

2 . s &
tude aquilo que foi expresso ros escritos dos escritores clag

» dogma assinala muma barreires que indica a sefda '

4o estado de natureza pars o estado civilizado. E-

cstado de naso-natureza, por se assim dizer.

4, 0 PENSAMENTO ATUAL

- " 2 s 5 5 . :
( ivro decimo primeirc, cap. XX, do Espirito das leis,'

do barao de La 3rede, encerrs sugestivemente: "Desejaris veri

s}
ficer, em todos os governos rmoderados que conhecemos, qual ar
a distribuicho dos trés poderass e da{ calcular os graus de 14
berdade que cade um pode usufruir. Mas nem sempre deve-se es-
gotaer » ponto de nada deixar a cargo do leitor. N&o se trata!
de fazer ler, mas de fazer pensar." (Ope ity p. Y661,

“gssa pretencso, neste ponto, se resume a investiger ate
que ponto » sugestao de Montesquieu foi acolhide pelos filésg
fos e pensadores do direito. Evidentemente, devido & restri-'
can deste trabalho, leveremos em conta epasnas as figuras que'
nos parecam as mais importantes, as gue realmente tém algo
dizer.

a

4.1, O TRIBUNAL CONSTITUCTONAL

Segundo Hegel, "8 cifncia do direito fez parte de filosp
fia. 0 seu objeto 5, por conseguinte, desenvolver, a partir '
do conceito, o Tdeia porquanto esta 6 a razso do objeto, au,’
o0 que & o mesmo, observar a avoluggo imenente prépria da maté
2Rl . (0D, Gitney Pise LT )

Como vemos, para termos una ideia do que seja o Tribunal
Constitucional, & mister que o conceituemos. Kerl-Heinz Sei-'
fert entende que "das Bundesverfassungsgericht ist ein echtes
unabh8ngiges Gericht". (Das Deutsche 3undesrecht Taschenkomen
tar, 5. 445). Traduzindo: o tribunel federsl de gesrantiss cons
titucionais e um auiéntico tribunal independente.

Aqui apenas recordaremos que o 3undesverfessungsgericht '



integra o poder judiciario alemao (ocidentsl), objeto nae le-
vedo em corsideragan pelos autores classicos. Dutrossim, a in
dependéncia ¢ o eco de teorie da separagao dos poderes de “on
tesquieu.

4.2. SREVE ESCORCO HISTORICO

A primeire ”onstituiggo a prever um tribunmal constitucig
nal foi a» Austrisce de 1920. Esta lhe chamou de Corte Consti-
tucional (Verfassungsgericht).

A sua criacao deve-se a influéncis do pensamento de ¥el~-
sen. Segundo ele, deviea haver um poder com 2 finslidade Unica
e exclusiva de controler a2 constitucionalidade das leis. E is
légico dentro do esquema de piramide imaci
nada por Kelsen. 3e a constituigao 43 validede 2 lei que lhe'

-
to e perfeitamente

g imedistamerte inferior, e essim sucessivemente, e de toda @
convenidncia que haja um orgso ou um poder com competéncia pa
ra sa pronunciar 2 respeito.

De sua matriz Austr{aca, o tribunel constitucional se es
palhou pelo mundo. Hoje ele existe ne Ttélia, ne Cspanha, em'

Portugasl, na Franca e Alemanha (Ocidental).
4,3, UMA TENTATIVA DE SITUA-LD

Se o verdade, como alguns dizem, que a filosofia & filha
d2 necessidede, comegaremos por dizer que o Tribunal Constity
cional, alem de estar conectado com e ideia da constituicao '
(2 Grundnorm de Kelsen, tao bem dissecads na "Teoris geral
das normas"), ¢ tembsem filho do nosso seculo. A primeira gren
de guerra foi o acordar do sonho do séc. das luzes: nao bas-'
tou os penssadores afirmarem a Razao e cultivarem o terreno pa
ra que ela florescesse. A plentinhs da Razao que, segundo Ka-
nt, nesceu com a Revolucao Francesa, teve um destino evanes-'
cente. A partir def sobreveio a idéis de que nao adianta ape-
nes afirmar & Rezao, e tambom necessario assegura-la. A Repu-
blica de Weimar & outro ponto de tensao. "Comc entender, com'
efeito,' escreve Rita Thalmenn, "o pasradoxo desss Repéblica !
nascidas nz2 confusao de um pafs transtornado psla guerra, trau

matizado pz2la derrota e suas consegliencias, gue viu nascer os



sonhos 2 a2 criatividade de homens & mulheres dos mais diver-'

os horizontes

4]

5 :
(2 republica de Weimsr, p. B7). E 0 nazismo?

€3}

e o seu venires foi a desordem econdmica, politice e social,'
como cvita-107 Talvez nisto tudo tenha faltado o experiéncia’
ao homem, embora nao tenha ocorrido o mesmo com a tearie. e
como quer ¥ent, "nac era, pois, por culpa da2 teoria se ela !
tinha pouco valor para a prética, mas sim porque nao se encon
trava ai teoria bastante que o homem deveria ter apreendido !
da experiencis, e que ¢ » verdadeira teorid... " (Pels psz '
p»rpétua e outros opﬁsculos, p. 58)., Em outras palavras isto'
significa dizer: Hegel nao conseguiu evitar a segunda grande '
guerra mas, com certeza, dela os homens extrairam licces e tp
maram providéncias para evitar ume terceira. A experiéncia da
gusrra tornou tambem Hegel possivel como experiéncisa.
Tontinuando com o que temos @ dizer, traremos a balha !
dois pensadores de grande envergadurs: Kant e Hegel.

Como es-
tes dois homens viam o direito?

De acordo com Bobbio, Kent define o direito de seguinte!'
forma: "0 direito 8 o conjunto das condicoes, por meio das
queis o arbitrio de um pode estar de acordo com o arbitria de
um outro segundo uma lei universel de liberdade." (Direito e
fstado no pensamento de Emanuel Kent, p. 70). 0 que Kant dese
ja com sua definicdo ndo e dizer o que o dircito ¢, mas o '
qua o direito deve ser. Pars continuar o nossa argumentacao,'
¢ necessario esclarecer como Kant entende uma agdo justa: "U-
ma acao e justa, quendo, por meio dela, ou segundo a sus méxi
ma, 2 liberdade do arbitrio de unm pode continuar com e liber-
dade de quaelquer ocutro segundc uma lei universal." nai conclui
Bobbio que Kant asserta com esta definigdo um ideal de justi-
ge, que Bobbio define como o de justige como liberdade. (ibid.
pItrl),

Ma historie do pensamento jur{dico, varias teorias foranm
formuladas em torno da justige. Bobhio es divide em trés gru-'
pos: o primeiroc 8 entende como ordem; a filosofia polftica de
Hobbes e uma fiel tradugdo; o segundo a entende como igualda-
de; tem sus inspiracao em Aristoteles, ne sua justice distri-
butiva e comutative; por fim, o terceiro & vé como liberdade.
(Iaial, "p. I5)

-

Se a8 justics s a liberdade, o homem deve necessarismente



assenqura-la por meio do direito. A liberdade, para todo o !
"philosophos" esta para scor pensada na "sophia". Se ate o 8
sec., XI%¥ a liberdade era um manjar dos pensadores, o sec. XX
a proprorciora praticemente a todos os morteis, pensadores '

ou nac.

P -

- isso ocorre atraves des constituigoes dos modernos
o G £ £ .

Estados dermocraticos: em todas elas ha um capitulo relsativo’

aos Jdireitos e garanties individueis. £ o Tribunal Cornstitu-

cional exerce, precisemente na salvaguarde destes direitos e
o

; : & 7 c
gererties, seu maior papel. Para que 8 eplgrafe do oraculo
. e » k3
ie Apolo, em Delfos, se concretize, s preciso, antes de mais
6 g LG F'd »,
nada, queohoman seje livre. So e possivel cenhecer-se atraves '
de experiancis com o mundo e, para tanto, @ personalidade de

cada um precisa ter o seu espago. Kelsen, com a "Grundnorm™'

. s & . k3 ] . 4 .
alvitrou ur critério de convivéncia. E necessario, contudo,!
2 ” . &
que o mesmo seja respeitado. A guerra e certos regimes poli-
s &4 s 4
ticos ds nosso sec. demonstraram o quanto isto e fundamental.

Cabe ainde acrescentsr que, alem da liberdade, este cri? :rio

de convivéncia, juntamente com a sua constante afirmacao por
meio do Tribunal Constitucional, assequrs tambem a ordem e,'

de certs forma, s igualdade.

Para Hegel, "o dom{nio do direito e o espirito em geral;
a{, a sus bhase prépria, o zeu ponto dd partidas esta na vanta
de livre, de tal modo que a2 liberdede constitui a suva subs-'
tancia e o seu destino e que o sistema do direito & o impé-'
rio da liberdade resalizada, o mundo do espfrito produzido co
mo uma segunda natureza a partir de si mesmo". ( Diprspicistet, s epie
26). Hegel fala de uma vontade livre. Isso significe que '
nao basta que os homens se pensem livres, mas que efetivamen

te o sejam.

[V}
L
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inda, segundo Hegel, o direito tem a sua vids na lei,'
gerantida por um tribunal: "Uma vez introduzido ne existén-!
cia com a forme da lei, o direito existe pars si e opoe~-se 2
vontade particular, a opiniao subjetiva sobre o direito como
sendo slgo de autonomo. Devera fazer-se valer como universal
o acto de reconhecer e realizar o direito no ceso particuler;
fora ds impressao subjetiva dos interesses particuleres, per
tence a um poder publico, ao tribunal," (ibid., p. 182). Se'
o sistema do direito 6 o imperio de lihberdsde, este se per-'

faz na2 lei que e garantide por um tribunel. Lembremo-nos da



defiricao do "lundesv-orfassungsgericht"; um auténtico tribu-
nal independente.

£ o que entende Hegel por constituicao? "Teis institui-
cGes forms~ a Constituicao, quer dizer, a razado desenvolvida
e realizada no particular e sao, por conseguinte, 2 base se-
gure do “stado bem como da confianca e dos sentimentos civi-
cos dos individuos, sdo os pilares da liberdade publica pois,
por elas, e racional e real a liberdade particular e nelas !
se encontram reunidas a liberdade e 2 necessidade." {ibid.,'
Pai2l2).

tegel fala af em instituicdes que formem a Constitui- '
cao. Tstas instituicdes sao os valores que informam a norma'
ficte de VYelsen, norma ficta que ¢ o pressuposto de Consti-'
tuicdo. Em sua "Teoria geral de normes" escreve Kelsen: "E a
norma furdamental do Morel crista que fundamemts a validade'
de todas as normas da Morel crista, ume norma "fundamento",'
porque acerca ia razao de sua validade nao meis pode ser in-
dagado. lao e normo positiva, i.é, nenhuma norma fixada por'
um real ato de vontede, sSenao uma norma pressuposta no pensa
mento do cristao, quer dizer, uma norme ficticia."
Pi 3263

(Op o eidith
£ mais adiante, com uma auto censura, arremata: 'Por
conseguinte, ¢ de se observar gue @ norma fundamental, no '
sertido da veihirgeriasns Filosofia do Como-3e n3do & hipotese
- como 8u mesmo, acidentalmente, a quelifiquei -, e sim uma
ficcdo que se distingue de uma hipétase pelo fato de que e 2
companhada pela consciéncia ou, entao, deve ser acompanhada,
porque e els nao corresponde 8 reslideds.!" (ibid., p. 329).

Assim, se a norma ficta e acompanhada de uma conscien-'
cia, esta, por sua vez, tem presente e liberdede e, como co-
rolﬁrio, esta ontdo a liberdade presente na constituicao., Is
so » nivel da afirmagaoc. Ao nivel préticn, corresponde 2 sua
realizagao, que cabe so direito. Ore, se os direitos e geran
tias individueis traduzem a consciencia de liberdade que os'
homens tém de si, o Tribunal Constitucional (a0 que os ale-!'
maes acrescentam - das gerantias constitucioneis -), € o ins
trumento desta consciéncia que se deseja livre, uma vez que'
a vontade se manifesta no mundo fenoménico por meio da acgao'
e, pare gque esta seja vélida, e mister que nasga livre.

Resta ainda dizer que, embores pare algouns 8 teoria de
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Montesgquieu jé nao mais satisfaz s complexidade que o Estado!
assumiu atualmente, s verdade ¢ que @ sua formuls ainds rco !
encontrou outra que » substituisse satisfatoriemente. Neste !
sentido, em sua teoria, o Judiciario teve inicialmente pouca’
ncis. O executivo e o legislativo magnetizavem a argu-
o. Hodiernamente ocorre coisa diversa. Nao entraremos,
conforme haviamos prometido no infcio do naosso trabalho, em '

s . . * g . -
detal!es positivos, i.e, perscrutar s competencia, 2 organiza

ca0 8 8se

o tribunal constitui um outro poder ou nao. Isso, a

nosso ver, sairis da perspective filosdfics e tomeria um rumo
analftica«positivo, uma vez que seria necessario nos atermos'
a uma constituicdo onde o tribunal constitucionsl esta previs
to.
Desejamos apenas salientar que a2 tipologies do tripé har-
ménico de Mentesquieu recebeu um "plus". Este se constitui Jus
a 'ta no papel desempenhado pelo tribunal constitucional. £
aoc apenas garante a liberdade dos cidadéos, mes vai além:
ele garantes a propris constituigan. Csta assertive encerra al
guns pontos que, 2 NOSSO ver, merecem comentério, ainda que '
suscinto. prireiro & o de que @ constituicao & tambem uma '
lei =, assim encarna a vontsde geral ou, pelo menos, da maio-
rie; o segundo e o de que o preco de convivéncia civilizada '
entre os homens subentende o respeito a ests lei, a constitui
G4o; o o terceiro e Ultimo, ¢ o de que a constituicdo ndo ma-
is & vista como algo divino ou milagroso, que "per se'" garan-
te a sua sobrevivéencia. Se uma comparaggo e vélida, seria es-
ta: o tribunal constitucional representsa o médico, sendo.o. . !
cCorpo a prépria constituigdo. Assim como 2 nosse sxisténcia,’
e tudo o que ests compreende, precise do corpo, assim tambhen!
» constituicso, e tudo o que nela se compreende, necessita de
sua integridade pares menter o corpo, por se assim dizer. E '
neste sentido se assineala um progresso em relagdc a "ontes- !
quisu: se no seu tempo a funcao de julgar ers restrito & li-!
t{gios que ndo se relacionavam com a constituigdo, hoje ha um
tribunal que decide se este foi violades ou nao. No fundo, o '
tribunal constitucional & o Juiz, e critério pasre a menuten=-'
cao daguilec que os homens inscreveram como sendo imprescind{i-
vel para ceonviverem numa sociedade, na constituig50. Isto nos

leva a2 dizer que o tribunal constituciconal vem provar a pere-
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O atual estegio de civi-

nidade do direito em si. Os homens, no
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lizacac ©s8tao conscios dos valores que informam a suz existen

cia. 5e 2 norma ficta compreende este conjunto de valores, '
nso ter sentido, a nao ser que os homens se gueiram tomar por
cobaias, violentsr os mesmos (valores)! a todo instante, A rea
lizacdo do direito necessita de estabilidade da matriz que

informa.

o
Tsto noo significs, por outro ledo, uma complets es-
tagnacaoc. 3e a consciéncia evolui e, com ela, os velores, que

-~ -~ z
se mude 8 corstituicao se nao for possivel acompanhar a eveolu

= 3 1 A 2 % .
cao por meic de uma interpretagao. Ume coisa e violentar a re
- . ’ . * k3
nra de convivencia, regra basice representada pela constitui-
el » - - 4 k3
gaoj outra coisa, bem diversa, e altera-la para o fim de adap

e .
ta-1la a uma nova realidade.

5. CONCLUSAD

pa:afval identificer, na trajutéria do pensamento fileg
s6fico e pnlfﬁico, trés ustégins: o primeiro representa uma '
tentativa de tirer os homens do estado de natureza; o segun-!
do, j5 supaondo esta evolucgn, argumenta em torno de sc estabe
lecer quais as regras mais convenientes para a nova conviven-
cia; e o terceiro representa s tentativa de formular a garan-
tis desta convivencia.

Zste terceiro astégio, que inclui a criscao, ou melhor,'’
a8 provisao constitucional dos tribunais constituciorais, tam-
bem indica que o direito entrou em sue idade madura ou, por '
outra, quc caminhe sem muletas, com suas proprias pernas.

“heontremos no Levietd ugronde porte dedicade so poder e-
clesiéstico; em lLocke, por vezes se acha a alternetive sugeri
da de spelsr pare o 2lto. Montesquieu e Rousseau je se desven
ciliam destas alternatives. Hoje existe um critério baseado '
ng "Grundnorm", sinal de que o valor foi incorporado, uma vez
que esta traduzido na ronstituiggo. 50b pena de nos tornamaos'
repetitivos, & necassario entretanto, para bem compreender e
avancar, tornar s citar Kent: "0 iluminismo ¢ a safda do ho-'
mem da sus menoridade de que ele préprio e culpedo. A menori-
dade consiste na incepacidede de se servir de entendimento !
sem 2 orientscao ds outrem. (...). ¢ t5o0 cdmodo ser menor. Se

eu tiver um livro gque tem entendimento por mim, um diretor es
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yiritual gque tes 8® minha vez consciencies moreal, um medico
3 )

que por rim lJdecide 8 dieta, etc., entdo nao-preciso de eu pré
prio me esforgar. Nao me e forgoso pensar, quando possoc sim-'
plesments pager; outros empreendsraoc por mim esses terefs abor
recida-®" B EiEt., p. 11-2). Se compararmos com o que se 1é&'
em Maquiavcl, nao podemos deixar de reconhecer que o direito’
foi um bom aluno do Iluminismo, da Rszao. Diz Maquiavel: "De'

fato, nunca nenhum legisledor outorgou a seu povo leis ds ce-
roter extraordinario sem apelar pars a2 divindade, pois sem is
to nao seriar aceitas.” (Comantérios sobre 8 primeire decada'
de Tito Livio, p. 58).

0 tbunal constitucional marca, por se assim dizer, o a-
niversario da maioridade, uma vez que o criterio de garentia!
da constituicao ests nela propria. Isto significa, para usar-
mos uma lingusgem kantiana, que o direito nao mais se serve '
do entendimento de outrem, mas do seu préprio. No passado, o'
simples fato de fundar o Estado era sinonimo de cidadanias, '
com tudo o nue esta acarreta. Hoje, o préprio Estado reconhe-
ceu, por se assim dizer, a necessidade de gerantir o que ele'
proprio prescreve e o que, no fundo, lhe dé a existéncia, gl

I3 3 2l
constituicgseo,.

Se entao interrogermos, tal como haviamos pravisto na in
trodugao so nosso trebeslho, qual o significedo do tribunesl '
constitucional no atual arrenjo pnl{tico, podemos responder:’
o tribunal constitucional & o coroamento do pensamanto filosé
fico-politico que teve infcio em Hobbes. Mo seu primdrdioc ha-
via 8 preocupascgao de tirar o homem de um estado de sujeicdo a
natureza; hoje, » atencao gira em torno de como manter, sem '
recorrer 2 subterfﬁgios, a conquista gue ¢ tributaris daque-'
les pri*érdios.

Voltando, para encerrsr, 2o bindmio razso-liberdade, le-
mos em Jose Hack: "a razao e obrigada em Kant & se reconhecer
antagonice no momento em que se ve satisfeites em sua estrutu-
ra antinomica, i.é, » razao precisara da liberdade se guizer'
ser razao. Esta & a conquista filosofica do seu pensamento,."’
(A liberdsde em Kant, p. 65). A razdo e, por se assim dizer,'
8 alma do filodsofo. Sem aquela, este nao,vive, o que signifi-
ca que 8 libordede ¢ & alma gémes da rezéo ou, 88 quisermos,'

a alma mas. Com isto acreditamos haver deixedo claro o con
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ucimnal, por se assim dizer, oo
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