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Principios

CAPITULO XV

SUPREMACIA DO LEGISLATIVO, DO JUDICIARIO
E DO EXECUTIVO

ESDE a queda do absolutismo, a tendéncia

que se manifestou foi, com algumas notaveis
excecoes, a de transferir-se o poder supremo do
Estado para o legislativo ou para o judiciério.
O poder assim transferido, geralmente nao é, por
isso, absoluto mas, sim, sujeito a modificacoes que
Se processam por meio dos canais ordinarios de
legislacao ou através das revogacoes, provocadas
pela mudanca da opiniao publica expressa pelo

eleitorado. Quando a lei Basica de um pais é.

feita sob os auspicios do legislativo — como acon-
tece, alids, em muitos paises europeus — diz-se
que se esta no regime de soberania do legislativo.
Se, de outro lado, os tribunais sao os fiéis guar-
dides da constituicéo, éles passam a ocupar uma
posicao que pode ser caracterizada como de sobe-
rania do judiciario. A principal base de diferen-
ciacao entre as duas formas de manifestacdo do
poder supremo de um Estado é a de determinar
ou nao as constituigoes escritas cu 0§ Processos
politicos em vigor, expressa ou implicitamente,
que a determinacdo, em ultima instancia, da vali-
dade dos atos legislativos cabe ao judiciario.

Nos Estados Unidos, éle tem competéncia
para rever as leis a fim de determinar se est@o
de acordo com a lei basica, podendo-se a ésse res-
peito fazer interessantes comparacoes com outros
paises em que vigoram métodos diferentes de de-
terminacdo da validade dos atos legislativos. Quan-
do as constituicbes sido facilmente revistas ou
emendadas, a oportunidade de aperfeicoamento
do processo ‘de revisao pelo judiciario dimxpul
consideravelmente. A tendéncia no sentic%o~ de
tornar as constituicdes mais acessiveis a revisdo e
a emenda aumentou, porém, bastante. Além dis-
S0, as constitui¢oes que nao contém extensivas de-
claracées de direitos ou garantias individuais ou
de que ndo constam dispositivos como 0S: con-
substanciados na expressao igualdade perante a
lei, dispositivos ésses que permitem interpretacoes
variadas, oferecem pouca possibilidade ao pro-
gresso da revisao dos atos legislativos pelo judi-
ciario,

Com a implantacdo de varias ditaduras, de
1918 em diante, certas caracteristicas da monar-
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quia absoluta reviveram no mundo sob uma nova

forma de supremacia do executivo. Alguns inci-.

dentes provocados pela crise econdomica muda-
ram, de maneira mais radical do que antes, o
rumo das atividades governamentais, administrati-

- vas e de formulacao da politica estatal, concen-

trando-as nas maos do executivo. Pode-se muito
bem fazer-uma comparacao entre os processo pos-

tos em pratica nos regimes de supremacia do le-

gislativo, do judiciario e do executivo.

GOVERNO COM SUPREMACIA DO LEGISLATIVO

Muito embora a supremacia do legislativo
exista em muitos paises, a Inglaterra, a Franca e
a Suica representam, no caso, tipos interessantes
e divergentes.

Inglaterra — Em primeiro lugar, a Inglaterra
nao possui uma constituicdo escrita como os ou-
tros paises. Ali o Parlamento é considerado guar-
dido dos direitos individuais. A autoridade real
foi, h4 muito, restringida com a promulgacdao da
Magna Carta, da Peticao de Direitos e da Decla-
racdo de Direitos assim como pela revolugdo que
ocorreu em conseqiiéncia da grande luta entre
James I e o Parlamento, luta essa que terminou
com a subordinacao do poder do Rei ao legisla-
tivo. A tese sustentada por COKE naquela ocasido
— segundo a qual a lei consuetudiniria quando
interpretada pelas cortes, é superior ao Rei e ao
Parlamento — foi posta de lado, restabelecen-
do-se a supremacia do legislativo. Desde o co-
meéco do século dezoito que as leis sdo feitas e ad-
ministradas pelo executivo e pelas autoridades da
administracao (designadas pelo Rei) pela Cama-
ra dos Lordes e pela Camara dos Comuns. O ju-
diciario assim como outras autoridades puablicas
curvam-se a sua vontade. Um eminente jurista
disse que “a acao corretiva do Parlamento como
instituicao humana e falivel ndo é de natureza ju-
ridica, nao é praticada pelo judiciario, mas sim
pelo proprio Parlamento que age sob a influéncia
de uma onda de opiniao publica, com um elevado

senso de dever, com a mais ampla experiéncia ou

com uma maior perspectiva da aplicacao da jus-
tica” .

A supremacia do Parlamento esta, porém, de
certo modo limitada pelo que se chama de “im-
pério da lei”. Em funcao désse império, os tribu-
nais ingléses revéem os atos dos funcionarios pu-
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blicos e sujeitam todas as autoridades a uma obe-
diéncia irrestrita as normas e leis gerais votadas
pelo legislativo. (1) Nem mesmo o Rei ou o Con-
selho, conforme sustentam os tribunais ingléses,
podem confiscar os bens de um cidadao, em tem-
po de guerra, para fins militares, sem pagar a de-
vida indenizacao. (2) De outro lado, as cortes
sao obrigadas a mudar de opinido desde que o
Parlamento, por meio de atos aprovados pela opi-
nido puablica, mude seus pontos de vista. E’ isto
o que se viu quando os tribunais decidiram que
os sindicatos operarios eram sociedades de direito
e podiam, portanto, ser processados. Mas quando
o 'Parlamento mais tarde aprovou uma lei modi-
ficando ésse ponto de vista, as cértes foram obri-
gadas a aceitar a decisao como final, ainda que
significasse a modificacao de suas sentencas ante-
riores. (3) Concorda-se unanimemente, além
disso, que onde nao ha constituicoes escritas, como
na Inglaterra, é natural que esteja o legislativo
investido do poder de interpretar as leis.

Franca — Na Franca, onde a forma de go-
vérno e os conceitos juridicos em que ela se baseia
.derivam do direito romano com seus principios e
praticas, o método de garantir os direitos indivi-
duais difere do método inglés. E’ isto o que agon-
tece, ndo obstante a Declaracao. de Direitos ela-
borada em 1789, declaracdo essa que prevé os
privilégios conferidos pelas cortes inglésas. A cons-
tituicio da Franca também é diferentes da in-
glésa porque ela é um instrumento rigido, em for-
ma escrita, Dispde apenas sobre uma parte da
estrutura do govérno e nao inclui disposicoes so-
bre a defesa dos direitos individuais. Poucas
emendas foram introduzidas no documento desde
1875. A Franca difere da Inglaterra, no que pese
4 natureza e forma da sua lei basica; mas com
esta se assemelha por terem ambos os paises um
legislativo soberano e por constituir ésse legisla-
tivo o guardido dos direitos individuais que s6
cede perante a opinido piublica como fonte de po-
der legislativo e de autoridade. Além disso, os
tribunais em Franca n@o podem interferir nos ne-
gbcios da administracdo devido as restrices que
sofrem desde 1791 nesse sentido.

Conseqiientemente, a Franca e alguns outros
paises cujos governos s@o baseados no direito fran-
cés, proibem o judiciario de recusar impor as leis
que sdo devidamente decretadas pelo legislativo
e promulgadas pelo executivo.

Suica — Desde a Idade Média que existe na
Suica uma forma federal de govérno. Um dos
mais importantes aspectos do sistema federativo

(1) Vide “An Introduction to the Problem Of Go-
vernment, com respeito as modificacoes dos principios do
direito na Inglaterra devidas as condicoes criadas pela
guerra. A obra de autoria de W.W. Willoughby e Lindsay
Rogers (Doubleday, Doran and Company, Inc., 1921,
pag. 95). ;

(2) Attorney-General versus De Keyser's Hotel
(1920) . ; 1

(53) Taff Vale Railway versus Amalgamated Society
of Railway Servants (1901) App. Cas. 426 e Trades Dis-
putes Act of 1906 que 'revogou essa decisdo.

suico é o da reconhecida supremacia do legisla-
tivo que é o intérprete supremo da constituicio,
sujeito apenas ao referendum, pelo qual suas deci-
soes podem ser anuladas. O sistema de suprema-
cia do legislativo adotado na Suica é uma forma
modificada do francés e do inglés. Para manter
o necessario equilibrio de poderes entre o govérno
central e os cantoes, os tribunais federais revéem
os atos das assembléias déstes Gltimos. A prote-
¢ao dos direitos individuais, na Suica como na
Franca, cabe ao legislativo, influenciado e guiado
pelo sentimento publico do pais. E’ interessante
notar que a Suica deliberadamente rejeitou, de-
pois de um cuidadoso estudo feito por especialis-
tas, os principais caracteristicos do govérno fe-
deral dos Estados Unidos, isto €, o de que o poder
supremo de revisdo e interpretacao dos atos legis-
lativos cabe ao judiciario. (4)

GOVERNOS EM QUE O EXECUTIVO TEM A
SUPREMACIA

A tendéncia para a concentracdo da autori-
dade nas maos do executivo, — 0 que caracteriza
a evolucdo dos governos de muitos paises — ja
foi examinada no capitulo anterior. Esta concen-
tracao foi levada ao extremo com a implantagao
de ditaduras em grande parte da Europa, da Asia
e da América. Sob o regime ditatorial, nao é sé
o poder que esta concentrado nas maos do dita-
dor; todos os 6rgdos publicos estao sujeitos a sua
vontade. Uma grande parte das atividades do
Estado é dirigida diretamente por representantes
que desempenham o papel de simples assistentes
e, quando ha separacdo de funcdes ou divisdo do
govérno, nao tem essas divisdes autoridade pré-
pria. Nao ha, certamente, divisdo de poderes, sis-
tema de pesos e contrapesos, ou o que é normal-
mente considerado como caracteristico dos gover-
nos democraticos. A autoridade absoluta que os
reis exerciam na Idade Média dificilmente se com-
para com a exercida pelos ditadores tipicos do
século vinte.

Outro tipo de supremacia do executivo ba-
seada pelo menos na aparéncia, em constituicoes,
é o que havia no Japdo, onde imperou uma mo-
narquia baseada em principios teocraticos e que
era realmente absoluta em suas manifestacoes.

O primeiro artigo da constituigdo japonésa
reza: “O Império do Japao viverd sob o dominio
e sera governado, por tdda a eternidade por uma
linhagem de Imperadores que jamais sera que-
brada”. Muito embora a teoria de ser o govérno
do Japao uma monarquia absoluta seja constante-
mente citada e reafirmada, a constituicdo e os
partidos politicos japonéses impoem importantes
restricoes aos poderes da Coroa, Nao passa pela
idéia de ninguém que o Imperador tome medidas
sem a necessaria instrugéo, esperando-se mesmo
que éle pratique todos os seus atos publicos de

(4) La jurisdiction constitutionelle aux Etats-unis
of en Suisse (Paris) Autoria de Georges Solyom em 1923.
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acordo com o parecer-de seus conselheiros. Sa-

be-se, porém, que o gabinete é responsavel perante

o Imperador e nao perante o legislativo e o povo!
A atitude do govérno japonés para com o sistema
representativo e popular revelou-se nas discussoes
do Pacto Kellog que, de acordo com os respecti-
vos térmos, devia ser assinado pelos chefes de
govérno dos estados signatarios “em nome do res-
pectivo povo”. Foi vigorosamente combatida no
pais a disposicdo dos membros do gabinete nipo-
nico de assinarem um tratado com semelhante
frase. Foi éle, porém, assinado pelos japonéses
que incluiram a seguinte ressalva a respeito: “ten-
do em vista os dispositivos da constituicao japo-
nésa, considera-se esta frase inaplicavel ao Japao’.
A autoridade executiva no império compreende
um sistema altamente burocratizado em que 0s
varios 6rgaos copperam e em que as autoridades
militares sob o regime a que chamam de “supremo
comando”, exerciam até a tltima guerra poderoso
controle. Sob ésse sistema as caAmaras legislativas
e o judiciario desempenharam funcoes distinta-
mente subordinadas.

O sistema judiciario japonés, segundo o mo-
délo francés, é apenas um ramo subordinado do
govérno encarregado de executar as ordens e os
desejos das autoridades superiores. No Japao,
como na Alemanha imperial, h4 um tipo de go-
vérno executivo que nao ccncorda com os princi-
pios das instituicées populares e representativas.
As tendéncias de aumento da autoridade exe-
cutiva foram ja examinadas no capitulo anterior.

COVERNOS EM QUE HA SUPREMACIA DO
JUDICIARIO

Estados Unidos —— As cortes americanas
exercem uma severa vigilincia sébre os atos das
unidades de govérno! Isto se faz com o intuito de
manter as autoridades locais, como as de cidades
e condados, dentro das respectivas jurisdigoes
apreciando seus atos com respeito & respectiva
probidade e procedéncia. Todos os .atos, decretos
- 0u regulamentos que afetam os negécios adminis-
. trativos e executivos estdo sujeitos a revisao das
cortes, as quais cabe verificar se ésses instrumen-
tos estao de acdrdo com a lei e se as autoridades
ndo 'estdo abusando de seus poderes em detri-
mento da vida, dos bens e da liberdade dos cida-
déos .

Outra fase da revisdo judicial nos Estados
Unidoa é a do controle exercido pelas cortes so-
bre os atos dos Estados federados, atos ésses que
estdo em conflitd com a Constituicdo, com os tra-
tados, leis e regulamentacdes federais. Esse poder
€ constantemente exercido pelos tribunais federais
€ estaduais. A parte mais importante dessa revi-
$80 judiciaria no pais, é, por isso, a de declararem
0S tribunais estaduais e federais nulos os atos dos
outros poderes, como o faz a Suprema Corte quan-
do invalida os do Congresso e as Supremas Cortes
Estaduais quando invalidam os das Assembléias
Estaduais.

\

De importancia maior do que a adocao das
quatro fases acima enumeradas’ de revisio judi-
cidria nos Estados Unidos, é o fato de que uma
parcela muito maior dos poderes agora exercidos
pelas cortes na revisao das leis resultou da aplica-
cao dos conceitos de jurisprudéncia firmada pe-
los juizes e das conseqiientes limitacdes dos atos
do executivo e do legislativo. Consideravel parte
dessas limitacbes nasceu por férca da- aplicacdo
da doutrina de defesa dos direitos adquiridos e dos
poderes legislativos concebidos como préprios do
conceito americano de govérno democratico. Um
govérno dessa natureza, conforme o conceito do-
minante em todo o mundo, raramente exige o em-
prégo de tais medidas de controle judicidrio. Nos
Estados Unidos, por isso, a opinido puablica, em
sua maioria, aprovou o processo de maior limita-
cao do campo de acdo do legislativo tanto pelos
dispositivos expressos da constituicdo comgo pelas
limitagdes implicitas na jurisprudéncia firmada
pelos juizes. (5)

E’ pelo exercicio désse poder extraordinario
— que n3o é, em geral, reconhecido como da al-
cada das cortes e ndo expressamente prevista em
constituicoes escritas — que mais de sessenta atos
do Congresso e varios milhares das assembléias
estaduais foram anulados. E’ a combinacao neste
pais dessas trés fases de revisdo judiciaria com
numerosas restricoes explicitas e implicitas aos
atos executivos e legislativos que deram voga ao
térmo “supremacia do judiciario”, ou, como di-
zem os autores franceses “govérno de juizes”, o
que justifica a tese de que os Estados Unidos sao o
principal exemplo atual de um pais em que uma
ordem politica teoricamente democratica é tem-
perada e limitada por uma série de restrices im-
postas por uma “aristocracia de beca”.

Canada e Australia — Os sistemas federati-
vos do Canada e Austrilia dao as cortes o direito
de reverem todos os atos legislativos, tanto dos
governos estaduais como do central para manter
o equilibrio de poder conforme o previsto nas
respectivas constituices. Ha também, em ambos
os paises, a revisdo judicial dos atos das provin-
cias ou Estados no sentido de impedir que essas
unidades subordinadas de govérno ultrapassem os
limites de suas jurisdicoes. A revisao judicial em
paises como Canada e Australia, por isso, tem um
campo muito restrito de aplicacao, porque as res-
pectivas cartas constitucionais contém poucas dis-
posicoes que garantem os direitos individuais ou
mesmo nenhum preceito geral como o do due pro-
cess of law, igual protecao da lei ou outra lingua-

(5) Com respeito a essas limitacGes implicitas do le-

gislativo nos Estados Unidos, vide em Texas Law Review,
o artigo de Charles Grove Haines “Judicial Review of
Legislation in the United States and the Doctrines of Ves-
ted Rights and of Implied Limitations on Legislatures
(Texas Law Review, Vol. II, abril-junho de 1924, pagi-
nas 257 e 387 e Vol. III, dezembro de 1924, pag. 1).
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gem da qual axﬁplas limitacoes implicitas podem

‘ser deduzidas. E’ comum também nos paises do-
minados pelas tradicoes inglésas serem oS leglsla-
tivos praticamente supremos na organizacao do
governo.

Os cidadaos do Canada orgulham-se real-
mente porque suas cortes ndo interferem em ques-
toes da politica econdémica e social como féz a
Suprema Coérte dos Estados Unidos no caso das
padarias de Nova York (6) e no do salario mi-
nimo. (7) Como nao ha dispositivo especial na
constituicdo relativo a garantia dos direitos adqui-

.~ (6) Lochner versus New York; 198 U.S. 45 (1905).

(7) Adkins versus Children’s Hospital, 261 U.S.
525 (1923).

ridos, as emprésas e os cidaddos nao podem ape-
lar para os tribunais canadenses em defesa de suas
regalias, a ndo ser que um dos poderes do govérno
tente exercer autoridade inteiramente fora de sua
alcada. Os tabelamentos, o contréle dos servicos
de utilidade publica e a'maioria das questoes eco-
noémicas ou sociais sao reguladas pelos legislativos
canadenses ou por comissdes criadas por ésses
orgaos, comissoes essas cujos atos s6 estao sujeito
A revisao désses mesmos legislativos ou entao do
eleitorado ao. qual se faz um apélo final. (8)

(Continua)

(8) Vide The Constitution of Canada in Its History
and Practical Workink, de William Renwick Riddell (Yale
University Press, 1920).




