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Resumo

Silva, Carlos Bruno Ferreira da; Vieira, José Ribas. O Guardido da Constituicao
no Estado Democritico de Direito. Rio de Janeiro, 2005. 113 p. Disserta¢ao de
Mestrado - Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio de
Janeiro.

Ao ensejo do bicentenario do julgamento historico de “Marbury vs. Madison™
nota-se o fato de que a realidade da Justica Constitucional ¢ marcada por essa posi¢ao
de guardido maior da Constitui¢do ser exercida sem praticamente qualquer critica. No
entanto, essa presenca notadamente do Poder Judiciario no sentido de sua supremacia na
prevaléncia do texto constitucional foi fundamentada em pressupostos de legitimidade
que ndo se apresentam mais nos Estados Democraticos de Direito. Desta forma, ¢
objetivo desta dissertacio comprovar que o atual estdgio de conformacdo dos
ordenamentos constitucionais, de carater compromissario ¢ com a utilizagdo de técnica
principioldgica, impede que estes tribunais atuem de forma plena sem que sua fungao de
guarda seja repartida com outros poderes e com toda a sociedade. A metodologia
utilizada serd bibliografica, com analise historica e comparativa e utilizagdo de modelos
analiticos. A abordagem sera inicialmente cientifica, com proposi¢cdes dogmaticas na
conclusdo, sendo as fontes de pesquisa basicamente doutrinarias, com o estudo das
normas constitucionais referentes ao tema permeando o trabalho e com aporte de

jurisprudéncias selecionadas do STF ao final.

Palavras-chave
Guarda da Constituicdo; Suprema Corte; Judicial Review; Estado Democratico de

Direito; Neoconstitucionalismo.



Abstract

Silva, Carlos Bruno Ferreira da; Vieira, José Ribas (Advisor). The Guard of the
Constitution in the Democratic State. Rio de Janeiro, 2005. 113 p. MSc.
Dissertation - Departamento de Direito, Pontificia Universidade Catolica do Rio
de Janeiro.

The Constitutional Courts had arrived at the bicentennial of the historical
judgment of Marbury versus Madison with its position of greater guardian of the
constitution without any substantial critics. However, this position of the Judiciary
Branch as the great and last defender of the respect to the text of the Constitution was
based on a legitimacy that does not exist anymore in our Democratic States. So, it is
objective of this dissertation to prove that current constitutional orders, characterized by
compromise and use of principles, hinders that these courts can’t act in a full form
without that function of guardian be distributed with other branches and all the society.
The used methodology will be bibliographical, with historical and comparative analysis
and use of analytical models. The treatment will be initially scientific, with proposals in
the conclusion, being the sources of research basically doctrinal, with the study of the
referring constitutional rules to the subject passing through the work, and discussing

selected decisions of the STF to the end.

Keywords

Guardian of the Constitution; Supreme Court; Judicial Review; Democratic State;

Newconstitucionalism.
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1

Introducgao

Expresso no caput do artigo 102 da Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil esta que “compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constitui¢do (...)”, estando a seguir descritas as varias atribui¢cdes da corte
maxima de nosso pais, a comecar pelo processo e julgamento da agdo direta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratéria de constitucionalidade. Porém
igualmente abrigado no texto da Carta Magna hd o pouco discutido inciso I do
artigo 23 da propria lei fundamental, que estatui: “Art. 23 - E competéncia comum
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: I — zelar pela guarda
da Constituicao das leis e das instituicdes democraticas e conservar o patriménio
publico;”.

Se por um lado ¢ claro que a principal fun¢do da nossa Suprema Corte ¢ a
defesa do “plano constitucional”, ndo ¢ evidente o inverso desta sentenca, ou seja,
de que a principal entidade que cuida da Carta Magna ¢ a mais alta Instancia do
Judiciario. Ressalte-se que a inexisténcia de exclusividade nesse minus ¢ aceito
pela doutrina' (embora sem ser tratado com muito relevo), quando aponta nas
funcdes das Comissdes de Constituicdo e Justica das Casas Legislativas e no
instituto do veto presidencial importantes esferas de controle (preventivo) da
constitucionalidade das normas infraconstitucionais. Também as func¢des do
Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade ao exercer, segundo a
dominante “Teoria da Facultatividade”, juizo politico na suspensdo ou ndo da lei
incidentalmente declarada constitucional, sdo citadas nesse sentido. Por ultimo,
podemos apontar a possibilidade do chefe do Poder Executivo em deixar de
cumprir regramentos no seu entender manifestamente inconstitucionais como

mais um sinal de que a guarda da Constitui¢do abrange todas as esferas do poder

' BARROSO, L. R.. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, p. 62 et. seq.
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indistintamente’. A interpretacdo da relacdo entre as normas constitucionais

citadas permeard toda a abordagem deste trabalho, sendo na conclusdo
estabelecido o posicionamento que o autor considera mais adequado, o que se
pretende comprovar ao longo da dissertacao.

Hé certas caracteristicas do judicial review que adotamos e que poderiam
fazer supor uma indelével supremacia do Poder Judicidrio na abordagem desta
questdo. Poderiamos citar, notadamente, a indisputabilidade das decisdes por si
tomadas na agdes julgadas em ultima instancia, seja em sede de controle difuso ou
concentrado, a possibilidade dada pela Lei 9868/99 de se utilizar o instituto da
“reclamacao” para implementar o decidido nas Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade, como ja ocorria nas Ac¢des Diretas de Constitucionalidade,
o entendimento de este tratar-se de “jurisdicdo em abstrato” e a propria quase
totalidade de concentragdo do controle a posteriori em sede judicial.

Estes institutos sdo um demonstrativo do carater externo de funcionamento
da “guarda”. No entanto ¢ objetivo desse projeto demonstrar que ndo deveriam ser
encarados como significativos de preponderancia do Poder Judicidrio neste mister.
Pelo contrario, na leitura dos autores fundamentais ao surgimento do modelo tanto
no sistema da common law quanto da civil law sera possivel observar as
limitacdes que estes impunham as sentencas invalidatérias de atos legislativos,
num primeiro corte metodologico que busca tragar o modelo historico subjacente
aos modelos juridicos americano e europeu, que ¢ neste momento do projeto,
eminentemente histérico e comparativo. Esta autolimitacdo, que originalmente era
evidente como inerente ao modelo, pode explicar porque, inobstante os exemplos
apontados no paragrafo anterior, ¢ possivel verificar que a propria lei sobre o
controle concentrado nao inclui entre os vinculados pelo decidido nem o Poder
Legislativo nem a propria Corte Constitucional.

A preocupacdo do mestrando que ensejou o interesse em desenvolver o tema
se da pela verificagdo da pouca discussdo que ocorre na academia e fora dela em
relacdo a essa atuagdo do Supremo Tribunal como verdadeiro tutor de uma

sociedade sem capacidade para impor a sua razao no debate das politicas publicas

% E na histdria constitucional brasileiro, relevo adquire, nesse sentido, a disposigdo da Constitui¢io
de 1937 que permitia ao Presidente da Republica submeter as declara¢des de inconstitucionalidade
proferidas pelo STF ao Congresso Nacional, podendo estas serem superadas pelo voto de 2/3 de
seus membros.
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a ela aplicadas. Este cenario, presente igualmente nos paises mais desenvolvidos,
mesmo que recente (e crescente) no Brasil, parece possuir em nossa patria um
elemento complicador que pode torna-lo assaz prejudicial ao desenvolvimento da
nossa tenra democracia: o decantado paternalismo existente no trato da coisa
publica que advém de nossa tradi¢io ibérica’.

Note-se que as exigéncias de um cendrio globalizado, onde nosso Poder
Judicidrio € visto, exageradamente, como corruptivel e ndo garantidor da
seguranga nas relagdes juridicas descambam em solugdes tais como as

preconizadas na Emenda Constitucional n. 45, a chamada “Reforma do

Judicidrio”, na qual ha evidente fortalecimento das fun¢des do Supremo Tribunal
Federal, sendo o elemento mais visivel a institui¢do da “simula vinculante™. Este
alargamento da atuacdo do STF tem direta ligagdo com o tema, pois torna mais
premente do que nunca o estudo de como a Corte Suprema pode exercer suas
fungdes sem resvalar numa atuacao eivada pela ilegitimidade.

E objetivo assim, inicialmente, situar o panorama do judicial review no
direito norte-americano. A questdo juridica de quem deveria ser o guardido maior
da “Carta Magna” remonta a decisdo de “Marbury vs. Madison” (1803). Nesta, o
Juiz Marshall, segundo diversos historiadores e constitucionalistas americanos ao
arrepio da pretensao original dos founding fathers, avocou para a Suprema Corte a
funcdo de definir em ultima instancia quais atos afetavam a vontade expressada
pelo Poder Constituinte.

Util também neste capitulo 2 serd o estudo da construgdo no sistema juridico
continental, elaborado primeiramente por Hans Kelsen para a Constituicdo
austriaca. Ressalte-se o carater original deste trabalho de Kelsen: salvo a
Constituicdo helvética e a belga, ndo ha qualquer sinal de controle fora do
Parlamento no cenario constitucional europeu antes disso. Ademais o controle
concentrado surge igualmente na obra do autor austriaco, o que o pde numa
perspectiva, academicamente falando, muito distinta daquela posta em pratica

pelo Juiz Marshall.

> BUARQUE DE HOLANDA, S. Raizes do Brasil, p. 32.

* Nio esta dentre os objetivos desta dissertagdo a discussdo sobre os itens constantes da reforma,
muito embora paregam, no geral, bem intencionados e frutos do interesse debatido pela sociedade
na “esfera publica”.
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Ainda neste capitulo de contetdo eminentemente historico e descritivo €
importante demonstrar que, inobstante majoritaria, a colocacdo da guarda sob os
auspicios do corpo judicial ndo ¢ indiscutivel. O modelo francés, em que a
atividade jurisdicional era vista com extremas reservas, sempre pronta a usurpar a
“vontade popular”, e o modelo inglés, de “soberania do parlamento”, eram na
época de Kelsen majoritarios e ainda sdo utilizados no velho continente.
Acrescente-se que, ao contrario da aparente aceitagcdo pacifica no Direito Norte-
Americano, esta escolha foi objeto de calorosos debates travados na Republica de
Weimar, notadamente com Carl Schmitt, sempre atento, tal qual a formulagao
francesa, com a auséncia do elemento democratico na colocagdo da guarda
pesadamente sobre o Judiciario. O capitulo 2 ainda apresenta uma abordagem dos
autores que ressaltaram tal “dilema contra-majoritario”, notadamente Alexander
Bickel e Roberto Gargarella.

Portanto, inclui-se também na proposta deste capitulo informar, também sob

um prisma historico e comparativista, os modelos que criticaram e buscaram um

outro tipo de guardido-mor que fosse mais popular. Para ilustrar tais extremos ao
leitor, sabedor de que a realidade histdrica apresentou muitas matizes, optamos

por realizar um cotejo no plano institucional americano e francés e através da

visdo sobre o tema de Hans Kelsen e Carl Schmitt. A escolha nio ¢ sem
fundamento. A Revolugdo Francesa e a Americana, além de pioneiras na
instauragdo das democracias do nosso tempo e, conseqiientemente, com o
rompimento politico com o modelo da Idade Moderna, continuam sendo
paradigmaticas no enfrentamento do relacionamento democracia-Constituigao,
estabelecendo solu¢des que ainda hoje inspiram a ampla maioria dos
ordenamentos do mundo ocidental, inclusive, como se vera, na questdo do
guardido da Constituigao.

Também a decisdo em apresentar ao leitor o debate Kelsen-Schmitt sobre o

guardido da Constituicdo tem cunho eminentemente didatico. Sem desprezar o
carater de ser o unico tema sobre o qual os dois grandes mestres de Weimar

diretamente debatem’, as obras analisadas representam os principais argumentos

> Kelsen escreve “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional )” para
rebater as criticas que Carl Schmitt faz ao modelo austriaco, de inspiragdo kelseniana, no seu “La
Defensa de la Constitucion”.
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utilizados em prol de um ou de outro modelo, além de, por se constituir em um
verdadeiro didlogo, permitir a andlise em forma de tese e antitese.

A pesquisa® nesse capitulo 2 sera bibliografica, com base na doutrina
classica sobre o assunto, ¢ de natureza cientifica, tendo por fim descrever os dois
modelos, apontando certas caracteristicas que os definem, sempre em razao da
realidade de como se desenvolveram. Note-se que o cotejo se dd no plano de

modelos analiticos onde sdo classificados as espécies de “Guarda da Constitui¢ao”

conforme seus aspectos mais gerais.

Feito esse mapeamento, que se concentra num enfoque histérico da
formacdo do modelo, o objetivo ¢ estabelecer a mudanca histérica ocorrida sobre
o constitucionalismo, que transmutou sobremaneira a base interpretativa sobre a
qual se fundava a atuacdo jurisdicional. Aqui se busca estabelecer a chamada
passagem de um cenario positivista para outro denominado hodiernamente “pods-
positivista” no tocante as mudangas ensejadas sob a ordem juridica (notadamente
constitucional) do Estado de Direito para o Estado Democratico de Direito.
Embora reconhegamos, mesmo no cendrio norte-americano, que os duzentos anos
do caso “Marbury vs. Madison” tenham-se caracterizado por louvagdo e ndo
critica’, as licdes advindas das producdes académicas e da propria realidade
democratica do ultimo meio século permite-nos levantar a questdo de qual ¢ o
“agente” mais adequado para proteger os principios e direitos constitucionais.
Este estudo cotejador das duas realidades inspirar-se-4 nas contribuigcdes da
doutrina, principalmente européia. Esse carater bibliografico se soma a uma
estratégia cientifica, de andlise critica do fendmeno observado. Igualmente aqui

sera util tratarmos as realidades na forma de amplos modelos analiticos que

capturem o essencial nas ordens constitucionais analisadas sob também um

enfoque histérico e comparativo.

No capitulo 3 mantém-se a argumentacdo contraria a uma aceitagdo sem
ressalvas da guarda eminentemente judicial da Constitui¢do. Mesmo admitindo-se
as fraquezas ainda mais perversas insitas ao modelos distintos, a situa¢ao agrava-

se ao verificarmos que a configuracdo que tornava mais palatavel o judicial

% A classificagdo da técnica de pesquisa se da na forma proposta em ADEODATO, J. M., Bases
para uma metodologia da pesquisa em Direito, p. 207.
" GRIFFIN, S. M., The age of Marbury: Judicial Review in a Democracy of Rights, p. 1
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review® no modelo de Estado Constitucional de entdo, em que se entendia que as
“normas fundamentais” deveriam regular majoritariamente direitos de liberdade e
competéncias, cede no reconhecimento das sucessivas demandas por novos
direitos sociais através do veio democratico das cartas magnas atuais, tornando de
dificil legitimidade esta posi¢do da Suprema Corte. Este notavel aumento da
discussdo na esfera judicial das discricionariedades legislativa e administrativa
pde em foco o déficit de participagdao popular na composic¢do do Judiciario. A essa
mudanga fatica nas estruturas das democracias contemporineas se soma o
desencantamento da filosofia do século XX, consciente das limitagdes da
linguagem e, com isso, das proprias possibilidades do Direito em atingir o ideal
iluminista de transmitir o sentido univoco do decidido pela “vontade geral” do
povo.

Este impasse tem levado em diversos paises a autolimitagdo das cortes
constitucionais no tocante as matérias que podem ser julgadas, com reiterada
negacdo da efetivagdo de direitos fundamentais violados. No entanto ndo ¢ esta a
proposta a ser desenvolvida neste trabalho.

Ao contrario, no 4° capitulo propor-se-4 um novo modelo de analise da
atuacdo do Estado, enfocando-se especialmente o método, os institutos e as
instituigdes que podem preservar a atuagdo legitima do Poder Judiciario no
procedimento-fim de analisar a constitucionalidade de determinada legislagao.

Aqui, mantendo o carater bibliografico, utilizar-se-a4 de fontes doutrindrias, mas

também de acdrdidos do Supremo Tribunal Federal em consonancia com as teses

apresentadas. A perspectiva passa a ser dogmadtica, com a sugestdo de estratégias a
superar os impasses observados nos capitulos anteriores, sempre coadunado com a
proposta de filosofia politica subjacente que € o “republicanismo”.

Visamos mostrar que hd uma geragdo de filésofos e constitucionalistas,
notadamente americanos, que vém descrevendo a possibilidade de uma atuacao da
Suprema Corte de forma mais plena e legitima. Paradoxalmente, a solugdo estaria
numa postura mais humilde, da aceitacdo da divisdo de sua fun¢do de intérprete

com outros Poderes e a sociedade.

¥ A denominagiio de teorias “conservadoras” e “populistas” para expressar as formulagdes que se
baseiam mais no Poder Judiciario ou em Poderes advindos do sufragio para exercer o centro no
papel de guardido da constituicdo serd mais bem elaborada ao longo do capitulo 1 desta obra.
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E fundamental nesta proposta a anélise de institutos juridicos (presungdo de
constitucionalidade com deferéncia ao Poder Legislativo, entendimento ndo-
juriscéntrico do controle de constitucionalidade, amicus curiae e “defensor do
povo”, principio do contraditério incluindo o direito a influir na convicgdo do juiz,
“contestabilidade” como critério de efetividade etc.) que auxiliam nessa solucao,
assim como a compatibilidade destes com o ordenamento juridico atual brasileiro.

Neste final, junto dessa abordagem eminentemente relacionada com a
doutrinaria contemporanea, serd interessante a analise de alguns julgados do nosso
Supremo Tribunal Federal que apresentam solucdes similares as apontadas por
esses autores.

Esta abordagem, entendemos, justificara a inclusdo desse trabalho dentro da

linha de pesquisa ‘“Pensamento Constitucional Contemporineo”, face que a

abordagem, predominantemente doutrinaria, tem o fito de contatar o leitor com

alecumas das posicOes mais modernas que se apresentam no cenario do

constitucionalismo mundial relacionadas ao assunto, com vias de obtencdo do

titulo de mestre em “Direito Constitucional e Teoria do Estado” por esta Pontificia

Universidade Catolica do Rio de Janeiro.
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O modelo “conservador”

2141

O processo de construgao do Judicial Review

Os séculos XV e XVI na Europa Ocidental testemunham o surgimento do

Estado Moderno, tornando palpavel o tema da soberania e do direito das gentes. A

! Utilizar-se-4 neste capitulo a terminologia aplicada por Roberto Gargarella, consagrada em seu
livro La justicia frente al gobierno: sobre el cardcter contramayoritario del poder judicial, em
que a idéia de uma tradi¢do “conservadora” para o controle das leis confunde-se com a seguinte
afirmag@o: “para a tomada de decisdes politicas fundamentais corretas e imparciais ndo ¢
necessario ou sequer recomendavel consultar a todos os individuos que serdo afetados por estas
decisdes” (op. cit., p.48)

Este conceito, ndo por acaso central aos modelos dominantes de judicial review, concretiza-se no
ideal de um corpo de juizes sem qualquer necessidade de representar o substrato social e que seja
especialmente distante do calor do debate publico. Estes seriam os guardides das decisdes tomadas
na Carta Politica da nagdo, ndo sendo de bom alvedrio deixar a preservagdo de tdo fundamental
documento sob os cuidados do humor sempre cambiante das maiorias forjadas num sistema
democratico.

Ao contrario, as solu¢des denominadas “populistas” radicalizam exatamente o ponto fraco dos
juristas conservadores, decisdes politicas fundamentais exigem a consulta de “todos os individuos
potencialmente afetados por tais decisdes” (op. cit., p. 81).

O estudo do sistema francés, fortemente influenciado pela obra de Jean-Jacques Rousseau, assim
como a leitura do sistema de Weimar, classificado por muitos autores como “misto”, na visdo do
brilhante Carl Schmitt, permite-nos vislumbrar duas alternativas ao “controle judicial”, seja
através de um predominio parlamentar, como no sistema do Conseil Constitutionnel, ou do Poder
Executivo, na formulagdo do jurista tedesco, sempre salientado o carater de representagdo do
Povo. Essa formulagdo em pousar a guarda da constitui¢ao sobre 6rgao ungido através do processo
eleitoral ¢ o tragco caracterizador do chamado modelo “populista” de controle de
constitucionalidade, onde, portanto, podemos classificar tanto a experiéncia francesa quanto o
sistema que emana da obra de Carl Schmitt.
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organizacdo dai advinda torna possivel a unificacdo das fontes do direito e dos
proprios ordenamentos esparsos, criando as bases de um verdadeiro jus-
positivismo baseado nos ideais de primado da razdo iluminista.

O conceito de Estado de Direito comega a tornar-se possivel, entendido
como aquele em que o limite e fundamento da acdo estatal se encontra na ordem
juridica e, fundamentalmente na Constituigio °. Igualmente central nestes
primordios estd a concepgdo do liberalismo politico, notadamente na obra de
John Locke, com seus pressupostos de divisdo de poderes e direitos contra o
soberano.

Portanto, a idéia central do constitucionalismo moderno esta na vinculagcao
do Poder estatal a uma série de limitacdes e certezas populares para o seu
convivio, junto com o impedimento da concentracdo das fungdes deste Poder nas
maos de um s6 homem ou 6rgao.

No sentido historico surge como evidente a “Magna Carta Libertarum”
inglesa de 1215. Porém vale a pena ressaltar que a leitura que se verificou desse
acontecimento no nosso tempo difere em muito do momento do seu surgimento.
Esta representa mais uma demonstragdo da fragilidade do poder de um rei
medievo frente aos bardes feudais invocando o direito costumeiro para nao verem
seus “privilégios” ancestrais ameagados °.

Portanto, embora o termo supremacy of law ja fosse encontrado na literatura
inglesa, desde a Idade Média e possamos encontrar a similitude entre os inimeros
autores jusnaturalistas de contrapor ao direito posto a normas ‘“‘superiores”, que
deveriam limita-lo e até invalida-lo, esta se vinculava mais ao conceito de ético e
justo que deve permear as relagdes sociais como um todo, num evidente
amainamento da visdo teocéntrica de mundo, do que no sentido moderno de
regramento escrito.

E na Inglaterra do século XVII que encontramos os precursores de um
modelo de efetivamente desprezar leis editadas pelo Parlamento em prol de um

Direito que esta acima. Em 1607, no denominado “caso Bonham”, os juizes Lord

2 SALDANHA, N. Formagao da Teoria Constitucional, p. 18.

> Sem duvida muito mais significativa a Revolugdo Gloriosa de 1688, que consolidou o
Parlamentarismo inglés e a existéncia de um Bill of Rights. O século XVIII sim que visualizaria o
Estado burgués legislativo e racionalizado, numa cada vez mais complexa relagdo de direitos,
garantias e principios estruturais.
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Coke, Warburton e Daniel sustentaram que os atos do parlamento nao podem ser
contrarios & common law, pois esta consagra o “direito comum e a razao”.

Os primordios dessa decisdo estdo no conceito de “Constituicdo mista”, o
chamado dominium politicum et regale. Aqui os ideais dos antigos de alcancar-se
um “ponto médio” que fosse composto através de participacao de todas as classes
sociais, perceptivel através das normas que obtivessem um nivel de estabilidade e
duracdo, ou seja, raizes historicas, sdo transmutados. Se originalmente visavam
legitimar o fortalecimento dos poderes publicos, agora seriam usados para exercer
uma limitagdo sobre os mesmos, em especial o absolutismo.

Encontramos as primeiras formula¢des desta doutrina na obra de Frangois
Hotman®. Este autor admite um “direito de resisténcia” que deponha o rei injusto,
totalmente ao contrario de Tomas de Aquino, que s6 concebia este direito como
modelo de equilibrio a fim de prevenir a injustica real. Assim estava-se mudando
a metafora organicista para uma em que o governante ¢ mero “piloto do barco”, o
qual ndo possui, posto que o dominio € popular.

Note-se, evidentemente o receio, quanto as tendéncias populistas (“o
demoénio de mil cabegas™), se mantém, portanto a voz do povo deveria ser
entendida como a dos estados gerais, a unido da aristocracia, dos magistrados e
oficiais eleitos. Tal como a representacdo moderna, na “Constitui¢do mista”, tais
membros ndo teriam que responder diretamente as demandas populares.

Também nesses estertores do século XVI e inicio do século XVII
encontramos na obra de Althusius o conceito de uma “lei fundamental”, que
deveria unir os diversos setores da sociedade previamente a qualquer pacto
institucional entre o povo e o rei. Esta acep¢do, central ao constitucionalismo,
corresponde a uma realidade social que deve preceder a realidade politica.

Porém s3ao nos dois grandes precursores da teoria politica inglesa que
encontramos 0s maiores subsidios para compreendermos o que estaria por vir. Sdo
eles Thomas Smith e o ja citado Edward Coke.

No “De Republica Anglorum”, Smith preocupa-se em relacionar os poderes
que sao exclusivos do rei — declarar guerra, celebrar aliancas, firmar a paz,
nomear servidores — e aqueles que deviam atuar em consondncia com o

Parlamento (King in Parliament) — declarar a lei, impor tributos, administrar bens

*FIORAVANTI, M., Constitucién. De la Antigiiedad a nuestros dias, p. 58.
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publicos — ressaltando serem essas atribui¢des especificas a forga da “Constituicao
mista inglesa”: quem ameaga essa ordem da Constitui¢do antiga ¢ inimigo da
Constitui¢ao.

Diz Thomas Smith que o parlamento ¢ “o supremo e absoluto poder do

reino da Inglaterra” °

, porque 14 o rei, a nobreza e o povo se encontram. Assim
retoma um autor contemporaneo da “Magna Carta” de 1215, Henry Bracton, que
ao ressaltar dentre os caracteres da “lei”, além do estabelecimento duradouro
dentro do corpo social e do consentimento do rei, a sua instituicdo dentro do
consilium regni, anteviu a progressiva representatividade do parlamento inglés.

Sao, porém, os juizes da common law de Edward Coke que controlardo a
“Constituicdo”. Coke, especialmente, foi central na propagacdo de que o
Judiciario tem fun¢do central no esquema das fungdes governamentais e
especialmente na limitagao dos poderes reais. O deslinde do “caso Bonham” deve
ser diretamente atribuido a sua incansavel doutrina de estabelecimento de
competéncias entre os juizes e o Parlamento. Existe uma common law, uma lei
fundamental (nd3o no sentido abstrato de norma fundadora que explica o controle
de constitucionalidade de Kelsen, mas no sentido de norma que corresponde
concretamente a historia do reino e das suas multiplas articulagdes sociais e
institucionais) que garante aos juizes o poder de controlar que o parlamento esta
rejeitando o absolutismo e respeitando a “Constituicdo antiga” (e seu carater
misto, ou seja, rejeitando igualmente o parlamentarismo).

A Constitui¢do mista, portanto, esgotava-se no sentido de representar a

. . . 6
sociedade, mas renovava-se como meio de contrabalancar os poderes estatais’.

> SMITH, T., De Republica Anglorum, ed. de L. Alston, Cambridge, 1906 apud ibid., p. 65.

% Note-se que ndo se afirma que tal doutrina tenha se desenvolvido a ponto de ser possivel
discordar de que, na Inglaterra, quem exerce de fato essa fungdo de protecdo sobre a Carta Magna,
¢ o Parlamento.
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2.1.2

A guarda da Constituicdo no modelo do judicial review do direito

norte-americano

A doutrina inglesa vista anteriormente influenciou sobremaneira os
revolucionarios americanos. Para os cidaddos das coldnias, que ansiavam por se
se ver livres das demandas tributarias do parlamento da metropole, nada melhor
que encontrar dentre o proprio estado de direito uma solugdo para a opressao do
Legislativo. Mesmo que esta pratica especifica tenha ficado de certa forma
adormecida entre a independéncia e o Marbury vs. Madison, a solidez das suas
sementes apresenta-se clara na for¢a de implantagdo deste julgado.

Porém essa histéria passa obrigatoriamente pela série de artigos publicados
em “O Federalista” por Alexander Hamilton e James Madison, notadamente os de
nimero 78 e 79. Naquele ano de 1788 sdo descritos os ideais que inspirardo a
criagdo da democracia moderna mais duradoura. Esta se baseia no “regime
republicano”, aquele com a necessaria op¢do democratica, pois fundado numa
Constitui¢ao formada pelo poder constituinte do povo soberano (ao contrario do
regimes meramente democraticos que terminam sempre se degenerando com a
concentragdo dos poderes nas assembléias).

Portanto, para evitar esta concentragdo, a Constituicdo republicana deve
basear-se num concreto equilibrio entre os poderes, com ingeréncias mutuas, para
que o governo em seu conjunto esteja limitado (em contraposi¢cdo a uma abstrata
separagdo de poderes).

Por esse carater eminentemente democratico do poder constituinte fundador,
a Constituicdo Federal dos Estados Unidos da América ¢ um claro rompimento
com a Constituicdo mista inglesa, cujas falhas de origem, entendem os “pais
fundadores”, permitindo a supremacia do parlamento, exatamente criam as
condi¢des da opressdo que levam a Revolugdo Americana. Para eles, so isto
permitiria fugir do estrangulamento de optar-se por um modelo populista onde
houvesse “democracia sem Constitui¢do” ou por outro de “Constitui¢do sem
democracia”, como viam o modelo inglés do século XVIII de “absolutismo do
parlamento”. Afinal , como afirma Thomas Jefferson em seu “Summary View of

the rights of British América” de 1774, este culminou no proprio desrespeito a
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Constituicao inglesa e aos direitos absolutos dos britishmen e do poder
constituinte e os direitos naturais dos individuos.’

Porém , também as condi¢des especificas do panorama politico americano
da década de 1780-1790 influenciam sobremaneira a teorizagdo que estara por vir.
As assembléias legislativas desta infante republica encontraram-se voltadas,
inesperadamente, para as classes dirigentes, em completa consonancia com a
vontade dos menos favorecidos. Tal correspondéncia encontrou especial eco na
chamada “questio dos devedores™.

Esta constava no geral empobrecimento dos camponeses ¢ demais classes
mais baixas da sociedade, em virtude dos esforcos bélicos que foram estimulados
a participar durante a “Guerra da Independéncia” com a promessa de que seriam
recompensados com um periodo de grande prosperidade ap6s. Nao obstante, ndo
sO este momento ndo surgiu, como tinham agora que suportar prisdes em virtude
das dividas e a penhora de suas parcas propriedades. E seus executores nao eram
mais do que os proprios fazendeiros e mercadores com quem haviam ombreado na
guerra passada, eles proprios pressionados em virtude de suas dividas com os
ingleses.

Instados por um aumento das cobrangas que chegava, em determinadas
comarcas, até a 200 %, primeiro estes “devedores” buscaram alguma forma de
alivio de suas aflicdes junto ao Legislativo. Porém este poder, num primeiro
momento, resistiu a desagradar as classes mais abastadas. Dai surgiu o
“movimento antijudicial”, que consistia no protesto dos endividados em frente as
Cortes de Justiga para impedir seu funcionamento.

Se esses movimentos em si ndo alcangaram maiores conseqiiéncias,
serviram para estabelecer nas Assembléias o sentimento de que algum alivio
deveria ser dado para evitar uma possivel guerra interna na nova nagao. Com isso
muitas legislaturas, a comecar com a do estado da Pensilvania, adotou a principal
reivindicacdo dos devedores, qual seja, a possibilidade de saldar seus débitos por
meio da maior emissao de papel-moeda.

A mudanga das estruturas de poder, baseada numa legislatura passiva,
tornou-se mais evidente no momento que o estado de Rhode Island elegeu para a

governatura o porta-voz dos endividados, Jonathan Hazard, que ndo s6 permitiu a

"FIORAVANTI, M., op. cit., p. 105.
¥ GARGARELLA, R.,0p.cit., p. 20.
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emissao de moeda, como estipulou multa para o credor que ndo aceitasse esta
forma de pagamento.

Virios politicos centrais no plano nacional notam ai o perigo existente num
Poder Legislativo democratico. George Washington fala em preconceito e
irracionalidade nas decisdes das assembléias. Alexander Hamilton, que também
era um politico, escreve que os representantes populares buscavam se tornar
“ditadores perpétuos”. Por fim, de forma bastante clara, um importante
conservador da época, Thomas Sidgwick, afirma que “e/ partido que ahora
controla ambas Camaras de la legislatura, dominado por um frenético espiritu
republicano, estd intentando alcanzar, a través de la legislacion, los mismos
objetivos que el pasado invierno procuraba alcanzar por las armas™ °. Os piores

maleficios que, entendiam os “pais fundadores”'’
9

, apresentava a guarda da
Constituicao na forma da doutrina francesa ja mostrava sua face em terras norte-
americanas.

11
: o controle de

Esta contra-reagdo desemboca n”O Federalista”
constitucionalidade (poder dos juizes de declarar nulos atos do Poder Legislativo
contrarios a Constitui¢cdo) nasce com a finalidade de relembrar aos representantes
do povo que a sua vontade (a “maioria da vez”) nao se confunde com a lei
fundamental, superior a qualquer poder constituido ',

Isto era fruto direto da teoria lockeana e seu conceito de ‘“‘verdades
primarias” que, embora “autoevidentes”, ndo podiam ser atingidas pela maioria do
povo, por fatores que iam desde a falta de tempo para a reflexdo até a propria
incapacidade. Hamilton explicita esse seu viés inspirado em John Locke ao menos
em dois momentos '*, em ambos vinculado ao projeto de um governo nacional.
Este serviria para impedir que a maioria fosse seduzida por propostas

“politiqueiras” '*.

? Ibid., p. 26.

12 “Pais Fundadores” (“Founding Fathers”) é como a tradigio politica norte-americana denomina
os responsaveis pela independéncia e constituigdo dos Estados Unidos da América.

"' Que, ressalte-se, nio é uma obra doutrinaria em sentido classico, mas sim uma compilagio de
uma série de artigos elaborados com o fim de convencer o eleitorado de Nova lorque a ratificar a
Constituigdo.

12 Note-se que, apesar da tentativa de conciliagio americana entre constitucionalismo e soberania
popular (como visto acima), ha evidente primazia da constitui¢do querida pelo povo soberano
sobre o governo (os poderes constituidos) que sdo, sem duvida, derivados (e, portanto,
subordinados) da Carta Magna.

' HAMILTON, MADISON ¢ JAY, O federalista, capitulos n.° 17 ¢ 31.

" Ibid., n.° 76.
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Hé4 outro fator que ¢ fundamental no entendimento do modelo norte-
americano: o temor do faccionismo '°. James Madison encontra o 4pice no seu
texto n”O Federalista” n.° 10. Aqui o autor americano explicita duas verdades que
antevia em qualquer sistema politico: uma, a necessidade de impedir a agdo das
faccoes (que podemos entender, no cenario atual, tanto no sentido da existéncia
natural de grupos organizados em prol dos seus interesses, como no de partidos
politicos); dois, uma inevitavel tendéncia das assembléias legislativas por esse
mal, aqui sempre identificado com uma “tirania das maiorias”.

Isso é extremamente evidenciador, posto que o termo “maioria” na obra de
Hamilton e Madison tem um sentido inequivoco: sdo aqueles que se pdem em
confronto com a minoria de ricos e bem-nascidos. Isto leva Robert Dahl, um dos
maiores pensadores politicos americanos do século XX, a afirmar que a
democracia madisoniana, da qual a propria Constituicdo de 1787 é o maior fruto,
tem como ideologia a protegdo dos socialmente avantajados contra as maiorias
populares '

A distingdo entre ricos e pobres ¢, portanto, central na leitura da doutrina
dos “freios e contrapesos” (checks and balances). Este sistema pode ser definido
como o estabelecimento de areas de poder, somente parcialmente separadas de
forma a possibilita-las a restringir os excessos das demais. Mais ainda, cada uma
dessas esferas de poder era planejada a representar uma parcela do estrato social.
O legislativo, as revoltas de pouco antes demonstraram, era determinado a ser o
local do cidaddo comum. No entanto, o Poder Executivo, notadamente o nacional,
poderia ser controlada por essas “minorias”. Para tanto se elaboram dois
institutos: o sistema de elei¢des indiretas e a confec¢do de longos distritos
eleitorais, modos de diminuir as paixdes que levam ao “populismo”. Isso somado
a certos requisitos, como a exigéncia de estudos e, em poucos casos mais
extremados, de propriedade, tinha a inten¢do de fazer reviver, em terreno do Novo
Mundo, uma forma da “Constitui¢do mista” dos antigos.

Este ¢ o cenario que presidia os animos da assembléia constituinte de 1787,
ao entender o Poder Judicidrio como o corpo confiavel que serviria de “fiel” na

balanga deste equilibrio ao servir, principalmente, para conter os excessos do

' Cite-se, como maior exemplo, que o surgimento de partidos politicos ndo estava de forma
alguma dentre os planos dos “pais fundadores”
' GARGARELLA, R, op.cit, p. 34.
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Legislativo. Portanto o debate ¢ fundado no ponto de vista de que as maiorias
estdo sempre voltadas para violar os direitos das minorias'.

No Federalista n.° 49, Madison deixa claro que a grande caracteristica dos
juizes deveria ser, por meio de seu modo de nomeagao, natureza ¢ duragao de sua
fun¢ao, manter-se afastado do sentimento do “homem médio”, de modo a nao se
ver influenciado por suas simpatias na busca da correta interpretagdo da lei. E no
jé citado, fundamental n.® 78 explicita que a independéncia judicial ¢ necessaria
para proteger a Constituicdo e os direitos individuais de eventuais impulsos
errados da “maioria de ocasido”, sendo, portanto, a magistratura este “corpo
médio” a tolher a vontade da legislatura em superar o Poder Constituinte
Originario. O Poder Legislativo era visto como um Edipo, sempre na dire¢io de
seu destino de matar seu pai (o Poder Constituinte Originario) para copular com a
Mae, o Povo soberano.

A originalidade do “Marbury vs. Madison”, no entanto, ndo deve ser
empalidecida por estes primérdios ja que, embora a idéia de “supremacia
constitucional”, como visto , ndo fosse nova, e inclusive ja& embasasse decisdes
como “Vanhrone’s vs. Dorrande”, onde o juiz Patterson fala na Constituigdo
como a “suprema lei da terra” e que o ato contrario a ela € “nulo e ineficaz”, entre
outras '®, & esta a 1°. declaracio judicial que fulmina com a nulidade ato de outro
Poder, e exatamente e surpreendentemente advindo do Poder Executivo.

O cendrio que ensejou o “Marbury vs. Madison” surgiu das eleigdes
presidenciais norte-americanas de 1800, em que John Adams se viu obrigado a
passar o poder politico para seu grande inimigo politico, Thomas Jefferson. No
entanto, a posse so estava prevista para mar¢o de 1801, e o presidente que passava
0 cargo buscou se precaver contra retaliacdes do vencedor através da indicagao de
uma significativa quantidade de juizes. Renova-se aqui, mais uma vez, a premente
funcao judiciéria de defender a “minoria”.

Nomeia inclusive para a Suprema Corte seu secretario de Estado, John

Marshall. Nao satisfeito, conseguiu também aprovar no Congresso, em 27 de

'7 Tal pensamento, como veremos mais a frente, ¢ contraditado pela gama de direitos de 3°.
geracdo que caracterizam as ag¢des dos Legislativos do final do século XX, como, por exemplo, a
legislagdo de “direitos civis” americanos da década de 60, que sdo instrumentos libertatdrios das
minorias, ¢ ndo opressores.

" E notavel, por exemplo, uma decisio de 8 de margo de 1796, “Hylton vs. United States”, que
vai na diregdo do exposto ao final desse trabalho, visto que o juiz Chase fala que s6 deveria
declarar-se a inconstitucionalidade quando o caso fosse “muito claro”.
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fevereiro, a criagdo de um numero ilimitado de cargos de juiz no Distrito de
Columbia, resolugdo esta a que se seguiu outra de 13 de fevereiro, em que lhe foi
permitido nomear 16 novos juizes federais de 2°. instancia.

Em 3 de marco, um dia antes de Jefferson assumir, a movimentagao na sede
do Poder Executivo nomeando juizes foi tdo intensa que estes foram apelidados
midnight judges, ndo sendo sequer notificados a tempo de suas titularidades pelo
Poder Executivo que os nomeara, fun¢do delegada ao ora ministro da Suprema
Corte, juiz Marshall.

Frente a esta confusdo, tdo logo assume a presidéncia, Jefferson entende nao
precisar reconhecer as nomeagdes da administragdo anterior. Marbury foi um
destes juizes preteridos e , inconformado, impetra um “mandado de seguranca”,
constando como coator o secretario de Estado, Madison, para que a Corte
impusesse a ele a sua nomeacgao.

No acordao do “Marbury vs. Madison” o juiz Marshall afirma que cabe ao
Poder Judiciario, com a Suprema Corte como instancia suprema, definir quais leis
estdo condizentes com a Constituigdo Americana, antecipando, de certa forma, a
teoria piramidal do direito kelseniana, editada apenas no século XX. Apesar do
artigo VI da Constituicao de 1787 falar que esta era a supreme law of the land,
and the judges in every states hall be bound thereby (...), a tradi¢do até entdo era

de que lei posterior revoga lei anterior. Assim ele se expressa:

“The question whether an act repugnant to the Constitution can become the law of
the land is a question deeply interesting to the United States, but, happily, not of an
intricacy proportioned to its interest. It seems only necessary to recognize certain
principles, supposed to have been long and well established, to decide it.

That the people have an original right to establish for their future government such
principles as, in their opinion, shall most conduce to their own happiness is the
basis on which the whole American fabric has been erected. The exercise of this
original right is a very great exertion; nor can it nor ought it to be frequently
repeated. The principles, therefore, so established are deemed fundamental. And as
the authority from which they proceed, is supreme, and can seldom act, they are
designed to be permanent.

This original and supreme will organizes the government and assigns to different
departments their respective powers. It may either stop here or establish certain
limits not to be transcended by those departments.

The Government of the United States is of the latter description. The powers of the
Legislature are defined and limited; and that those limits may not be mistaken or
forgotten, the Constitution is written. To what purpose are powers limited, and to
what purpose is that limitation committed to writing, if these limits may at any time
be passed by those intended to be restrained? The distinction between a
government with limited and unlimited powers is abolished if those limits do not
confine the persons on whom they are imposed, and if acts prohibited [pl177] and
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acts allowed are of equal obligation. It is a proposition too plain to be contested
that the Constitution controls any legislative act repugnant to it, or that the
Legislature may alter the Constitution by an ordinary act.

Between these alternatives there is no middle ground. The Constitution is either a
superior, paramount law, unchangeable by ordinary means, or it is on a level with
ordinary legislative acts, and, like other acts, is alterable when the legislature shall
please to alter it.

If the former part of the alternative be true, then a legislative act contrary to the
Constitution is not law; if the latter part be true, then written Constitutions are
absurd attempts on the part of the people to limit a power in its own nature
illimitable.

Certainly all those who have framed written Constitutions contemplate them as
forming the fundamental and paramount law of the nation, and consequently the
theory of every such government must be that an act of the Legislature repugnant to
the Constitution is void.” *°

Como se v€, a tentativa de impor aos demais poderes um certo tipo de
controle exigiu de Marshall além de muita habilidade politica (ele havia se
tornado secretario de estado, anteriormente fruto de uma brilhante carreira militar
na “Guerra da Independéncia”, sendo indicado para a Suprema Corte sem nunca
ter estudado direito ou sido advogado) uma argumentacao poderosa. Ela era,
porém, sustentada em alguns pilares que sdo fundamentais para compreender o
que significava invalidar uma lei.

Primeiramente, influenciado por Hamilton, notadamente o ja citado
“Federalista” n.° 78, o “justice” desejava estabelecer de forma segura a
“independéncia do Judiciario”, como um intermedidrio entre o poder superior do
“Povo” e o Poder Legislativo 2, o que evidentemente nio se confunde com um
entendimento de que haveria qualquer “supremacia do Judiciario”. E notavel,
nesse sentido, que Marshall termine seu arrazoado falando que “as cortes tém
equivalente direito aos outros Poderes em interpretar a Constitui¢io®'”.

A andlise dava-se simplesmente no plano funcional, pelo natural pendor dos
juizes para a hermenéutica das leis, sem qualquer “plus” em relagdo as
responsabilidades didrias de um magistrado de dizer o direito no caso concreto.
Ha inerente, tanto na obra de Hamilton quanto no acérdao de Marshall, uma idéia

de limitacdo no exercicio da faculdade de declarar a invalidade dos atos emanados

1 Todas as citagdes relativas ao caso Marbury vs. Madison se referem a reprodugédo da “opinido da
Corte”, consubstanciada no voto condutor do Justice John Marshall, encontrada no endereco
http://supct.law.cornell.edu/supct/search/display.html?terms=marbury&url=/supct/html/historics/U
SSC_CR_0005_0137_ZO.html, acessado em 30 de novembro de 2004.

*» GRIFFIN, S. M., op. cit., p. 10.

I £ importante também atentar que Marshall fala em “constituigio escrita”, num evidente esforgo
de demonstrar a distancia do modelo inglés.
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do Poder Legislativo somente nos casos evidentes **. Retornando a Hamilton, este
inclusive d4 exemplos de tais hipoteses, tais como uma lei penal incriminadora
que retroagisse para definir pena de morte para determinada atividade. Vemos,
portanto, que o conceito de evidentemente inconstitucional foi bastante alargado
desde entdo.

Além disso, repita-se que a tarefa de interpretar a lei ndo tinha, para
Marshall, qualquer resquicio de atitude politica. Na perspectiva do inicio de
século XIX, esta atividade era mero exercicio da razdo. Isto pode parecer-nos
estranho, pois nos encontramos acostumados ao conceito de entender a legislagao
em grande parte através dos pronunciamentos do Supremo, mas a simples
proximidade de algo nesse sentido seria inimaginavel para os “pais fundadores”
> Portanto, para Marshall, grandes nés de significados de certos termos juridicos
seriam questdes indubitavelmente de natureza politica e, portanto, sem ingeréncia
do Poder Judiciario, para o qual se limitariam as questdes legais **.

A dificuldade tedrica de esta decisdo ser aplicada hoje, portanto, ¢
principalmente referente ao fato de as Cortes terem expandido as suas fungdes e
limitado as do Legislativo, tanto em critérios qualitativos quanto quantitativos >,
sem que esta atuagdo encontre qualquer correspondente tanto na Constitui¢ao

quanto na obra d’ “O Federalista”.

2.2

O modelo “populista” - O Controle Politico no modelo francés

Na licdo de Jean-Jacques Rousseau, a vontade geral que se apresenta no
Parlamento ndo se confunde com o interesse coletivo , mas sim com uma espécie
de “conteudo geral compartilhado”. E a individualidade “geral” e ndo varias

individualidades singulares agrupadas (ou seja, o interesse da maioria): “o que

2 Hamilton fala em “manifest tenor of the constitution” no “Federalista”, conquanto Marshall
procura em sua decisdo impedir o Legislativo de fazer “what is expressly forbidden”.

* GRIFFIN, S.M., op. cit., p. 15.

* Ibid., p. 16.

» E significativo que até 1860 a Suprema Corte Americana tenha declarado inconstitucionais
somente duas leis federais.
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generaliza a vontade ¢ menos o niimero de votos do que o interesse comum que 0s
une” *°.

Encontra-se em Rousseau um compromisso de uma “instancia democratica
verdadeiramente universal” , que busca a “potencializacao social do individuo”.
S6 desta forma eliminaria o perigo sempre presente de a multidao ser guiada pelos
partidarismos e pelos aproveitadores, ao invés da “vontade geral” como deveria
ser o seu destino.

Este “dever ser” universal em Rousseau, portanto, se apresenta com um
carater minimamente substancial e eminentemente procedimental.

O Estado entdo passa a ser este local de exercicio do pactum societatis, ou
seja, da soberania do povo, e ndo mais entidade externa que visa a preservacgao de
interesses particulares.

Este objetivo ambicioso s6 ¢ alcangado como resultado de uma determinada
forma de associacao dos individuos: a democracia.

Via Rousseau os males do processo de participagdo : “Jamais se corrompe o
povo, mas freqlientemente o enganam e s6 entdo ¢ que ele parece desejar o que €

mal.” 27

“De que maneira uma turba cega, que em geral ndo sabe o que quer , porque
raramente conhece o que lhe convém, executara por si mesma um empreendimento
de tal importancia e tdo dificil como um sistema de legislacdo? O povo, de si
mesmo, sempre deseja o bem; mas nem sempre o vé€, de si mesmo. A vontade geral
é sempre reta, mas o julgamento que a dirige nem sempre é esclarecido” **.

Nao obstante, h4 solucdo: “para Rousseau, o objetivo das assembléias ndo
estd tanto em nelas manter a vontade geral, mas em fazer com que ela sempre seja
consultada e respondida (C.S., III, 438). Sendo a vontade geral a esséncia da
soberania, estd implicito que tanto menos permanecerd muda e mais
vigorosamente se manifestard , quanto mais for continuo o seu exercicio, através
da participagcdo do cidaddo nas deliberagdes coletivas, bem como na fiscalizagdo
do cumprimento das mesmas”™?. Portanto, em Rousseau, menos que a decisdo, a

deliberagao das Assembléias € o ponto central.

26 ROSSEAU, 1.J., Contrato Social e outros escritos, p. 43.

2 Ibid., p. 41.

2 Ibid., p. 49.

2 LEIS, H., Sobre o conceito de democracia em Rousseau, p. 74.
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“Nao basta que o povo reunido tenha uma vez fixado a Constitui¢do do Estado,
sancionando um corpo de leis; ndo basta que tenha constituido um governo
perpétuo, ou provido de uma vez por todas, a eleicdo dos magistrados. Além das
assembléias extraordindrias, que casos imprevistos podem exigir, é necessario
havé-las fixas e periddicas que ndo possam ser abolidas nem adiadas, a fim de que,
em dia marcado, seja o povo legitimamente convocado pela lei, sem que se faga
preciso para tanto nenhuma outra convocagio formal. ” %

A abertura total da intervencdo do cidadio na esfera politica, de uma forma
muito mais ampla que a da simples participagdo politica nas democracias
representativas, tornando o poder um local aberto € o que se propde aqui.

O consenso (“admiravel acordo de interesse e da justica que fornece as
deliberagdes comuns um carater eqiiitativo™") que d4 voz a vontade geral latente
depende diretamente da continua aferi¢do da concordancia com as politicas

apresentadas. Os atos governamentais devem estar sob um “principio da

publicidade” eterno e automatico.

“Assim sendo, a lei da ordem publica nas assembléias ndo consiste quase em
manter a vontade geral, mas fazer com que esta seja interrogada e sempre
responda.

Eu teria nesta altura muitas reflexdes a fazer sobre o simples direito de votar em

todo o ato de soberania, direito que ninguém pode subtrair ao cidaddo, e sobre o

direito de opinar, de propor, de dividir, de discutir, que o governo, com grande

cuidado, sempre procura reservar apenas a seus membros, mas esta importante
matéria demandaria um tratado a parte, ¢ eu neste ndo posso dizer tudo™*

A forca que surge da lei, produzida em configuragao politica influenciada
por esta doutrina, s6 poderia terminar por ensejar um Poder Judiciario muito mais
submisso e passivo frente a instancia popular, fato também muito influenciado
pela visdo dos revolucionarios de que o Poder Judiciario era garantidor dos
abusivos privilégios no ancien régime. O instituto mais evidente dessa posi¢ao de
inferioridade dos juizes encontra-se no instituto do référé legislativo, que durou de
1791 a 1837, consistindo no mecanismo de envio de controvérsia jurisprudencial
ao parlamento para que este emita decreto fixando a interpretacio em que ha
davida®.

Evidentemente também na “guarda da Constituicao” , a tradi¢do juridica,

advinda da Revolucdo Francesa, ¢ tributaria dessa formulacdo.Muito embora a

3 ROSSEAU, 1.1, op. cit., p. 93.

U Ibid., p. 44.

32 Ibid., p. 104.

3 GARGARELLA, R, op. cit., p. 98.
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idéia de um Jurie Constitutionnaire se apresente numa proposta de Sicyes a
Convencao ja no ano III, esta teve o destino de muitas outras até hoje: a rejeicao.

A Constituicdo Francesa de 4 de outubro de 1958 mantém a base do
chamado “controle politico” da constitucionalidade das leis (em oposi¢do ao
controle judiciario). A adequagdo das leis a Carta s6 pode ser argiiida previamente
a sua promulgacdo ou em sede do proprio parlamento ou no “Conselho
Constitucional”, através de iniciativa do Presidente da Republica, da Assembléia,
do Senado ou do Primeiro Ministro.

Note-se que esse Conselho Constitucional pouco se assemelha a uma Corte
Judicial, sendo formado por ex-presidentes da republica € nove membros,
indicados pelo Presidente da Republica, da Assembléia e do Senado. Suas
deliberagcdes sdo secretas, ndo se aplicando o “principio do contraditorio”,
audiéncia orais ou qualquer espécie de recurso. Pronunciando este pela
constitucionalidade da lei impugnada aos juizes ¢ vedado qualquer exame

posterior de validade da norma promulgada®.

2.3 O Debate Kelsen-Schmitt

2.31

A Guarda da Constituicao em Hans Kelsen

Com excecdo da Franca, onde a influéncia de Rousseau ¢ da desconfianca
da Revolucao Francesa com a atuagdo do Judiciario no Antigo Regime impediu
que quaisquer propostas sobre a criagdo de uma corte constitucional fossem
levada a frente, a maior parte das cartas magnas atuais dos paises com direito
codificado foram diretamente influenciadas pela obra de Hans Kelsen no tocante a

estrutura do controle de constitucionalidade.

3 POLETTL, R., Controle da Constitucionalidade das Leis, p. 58.
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Nio obstante essa obra >°

tenha sido diretamente fruto do projeto da
Constituicdo Austriaca de 1920, encomendada a Kelsen pelo governo do pais,
onde também ele faria parte da primeira “Alta Corte Constitucional”, ndo se pode
acusar este autor de ter-se desviado um milimetro do total de seus escritos.

Entdo essa busca de conformidade de direito com o proprio direito ndo parte
do pressuposto da dicotomia criacdo legislativa-execucdo administrativa e
judiciaria. Reconhece-se expressamente que todas as fungdes do Governo tém um
aspecto de criagdo do direito.

Mesmo assim, impoe-se que haja controle dessa cria¢do, pois o sistema ¢
escalonado. Conquanto a liberdade de inovacdao seja maxima na feitura da lei
ordinaria e bastante limitada no ato administrativo, a regularidade (e a
legitimidade ) de toda a “piramide” depende de que esse respeito esteja presente
em todos os niveis.

O conceito de Constituicao presente em Kelsen claramente a distingue de
todos os demais atos com for¢a normativa. E um “principio supremo que
determina por entero el orden estatal y la esencia de la comunidad constituida
por esse orden” *°. A Constituicdo ja aparecia aqui sendo constituida por normas
de organizacdo do Estado (que geravam as inconstitucionalidades formais ) e
valores a serem preservados (que causavam as inconstitucionalidades materiais )
37

Diga-se mais, Kelsen preocupa-se em conceituar também Constituicao
democratica como aquela em que todos os poderes derivam da Constituigdo. A
necessidade de conciliar Constituicdo e democracia estd embriondrio naquela
Republica de Weimar, nasce sob o simbolo da essencial busca dos novos regimes
politicos em se legitimarem na vontade (poder) constituinte do povo soberano que
toma determinadas decisdes, imprimindo na norma fundamental determinados

caracteres expressos nos direitos civis, politicos e sociais (ntcleo fundamental da

% KELSEN, H., La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La justicia constitucional ),
Universidade Nacional Auténoma de México, 2.001.

3 KELSEN, H., op. cit., p. 21.

37 Deve-se, ressaltar, porém que Kelsen entendia os contetidos substanciais que limitavam o
legislador eram rarissimos, como podemos notar por esta passagem: “(...) La libre creacion que
caracteriza a la legislacion practicamente no se presenta en la anulacion. En tanto que el
legislador no esta vinculado a la Constitucion que en relacion con el procedimiento y solamente
de manera excepcional en cuanto al contenido de las leyes que debe dictar y ello, unicamente, por
principios o direcciones generales (...)” (ibid., p. 56).
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Constitui¢ao, posto que base da convivéncia civil), reforgada através da busca de
instrumentos institucionais para efetiva-los.

Ha evidente corte aqui com o formato constitucional meramente estatal e
parlamentar, em que basta o ordenamento dos poderes, que as leis garantirdo os
direitos e no retorno do elemento politico para o direito constitucional **.

Em Kelsen, esta deveria caracterizar-se como 1repub1icana3 9, pois contra a
identificacdo da monarquia/burocracia com o Estado, que tendem a se acharem
mais que a Constitui¢ao; pluralista, porque nao tem um dono, um titular do poder
constituinte no sentido rousseauniano, mas ¢ fruto de um processo histérico de

equilibrio das forcas sociais; e parlamentar e com partidos politicos, como melhor

forma de representar as forcas e alcancar os consensos.

Em Kelsen essa “primazia do parlamento” ndo se transforma em “soberania
do parlamento” pois ha sempre este “controle de constitucionalidade” para
preservar os direitos das minorias, advindos do consenso, da lei que represente
simples vontade da maioria.

A protecao deveria ser realizada por um Unico 6rgao, ndo porque nio fosse
até recomendavel que todas as autoridades e cidaddos analisassem que
determinadas normas ndo cumpriam o ordenamento maior, mas porque a falta de
unidade de solugdes traria o indesejado sentimento de inseguranga juridica. Este
controle de constitucionalidade concentrado representa a principal guarda da
Constituicao, confirmada no respeito as suas ordens que deve ser exercido por
todos.

Este orgdo, segundo Kelsen, ndo poderia estar situado no proprio
parlamento, pois “seria ingenuidade” supor que este Poder revogaria seus proprios
atos. A independéncia necessaria para atacar tais atos tornava imperioso que tal
institui¢io se encontrasse a parte das demais esferas do governo *°.

Aqueles que conclamavam que tais medidas atentariam contra a “Soberania

do Parlamento” e ao “principio da separagdo dos poderes”, retrucava que a

BE paradigmatico, porém, que a Constituicdo Alema de 1919, o 2°. espécime deste novo modelo
(sendo o primeiro a constitui¢io mexicana), tenha uma construgdo tdo ambigua e falha. Entre
estes, sob os nossos olhos de quase um século sobre a experiéncia, soam curiosos a auséncia de um
controle de constitucionalidade e um presidente com poderes ¢ simbolismo demais, representando
um medo intrinseco do Parlamento.

** Evidente a congruéncia com os “federalistas” norte-americanos.

* Quanto a tese Schmittiana da guarda da constituigdo repousar sobre a figura do Presidente, posto
que este representaria a “unidade do povo”, considerava esta uma contradi¢do em si mesma, ja que
a grande importancia do controle de constitucionalidade ¢ preservar as condigdes do pluralismo.
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soberania nao pertence a um Orgdo, mas sim a todo o ordenamento juridico
fundado na carta maior. Ademais a “separacdo dos poderes” ndo era afetada , ja
que a se func¢do legislativa caracteriza-se por estabelecer normas gerais e a funcao
jurisdicional por criar normas individuais, entdo o tribunal “que tiene el poder de

anular las leyes es por conseguiente um érgano del Poder Legislativo™

, pelo
carater evidentemente genérico de retirar uma lei do ordenamento.

Por outro lado, a doutrina da separagdo dos poderes tem um objetivo
diretamente ligado ao “equilibrio constitucional”, no impedimento de que haja
absolutismo de um dos Poderes sobre os demais, sendo este controle mais um
modo de estabelecer “freios e contra-pesos”.

Nao obstante, hd necessidade de tomar-se diversos cuidados para evitar a
politizagdo das decisdes desse 6rgdo, que devem ser estritamente jurisdicionais™.
Impde-se, portanto, numero de membros bastante elevado e um modelo de
escolha, que deixasse tanto ao Executivo quanto ao Parlamento grande poder de
interferéncia na decisdo sobre os nomes a compd-lo*. Nomes, evidentemente
(para Kelsen), que ndo deveriam fazer parte destes mesmos Poderes, sob pena de

macular sua imparcialidade, sendo recomendavel que se limitassem a juristas de

profissdo e com capacidade de notorio saber largamente reconhecida, talvez até

com uma fracdo das vagas indicadas por uma comissdo das faculdades de direito
do pais.
Kelsen também dé grande relevo ao cuidado que deve tomar a Alta Corte ,

antes de analisar as escolhas substantivas do legislador.

“(...) cuando, como ocurre a veces, la misma Constitucion se refiere a estos
principios cuando invoca los ideales de equidad, de justicia, de libertad, de
igualdad, de moralidad, etcétera, sin precisar, absolutamente, lo que es necesario
entender con ello. Si estas formulas no recubren nada mas que ideologia politica
corriente, de la cual todo orden juridico se esfuerza por ataviarse, la delegacion
de la equidad, de la libertad, de la igualdad, de la justicia, de la moralidad,
etcétera, significa unicamente, a falta de una precision de estos valores, que el

1 Ibid., p. 54. Paradoxalmente, porém, ressaltava que “la actividad del legislador negativo, esto
es, la actividad de la jurisdiccion constitucional (...) estd absolutamente determinada pela
constitucion. Es precisamente por ello que su funcion se asemeja a la de cualquier otro tribunal
en general, constituye principalmente aplicacion del derecho, y solamente en una débil medida,
creacion del derecho, su funcion es, por tanto, verdaderamente jurisdiccional” (ibid.., p. 57)

2 Utiliza-se aqui da classificagdo do “politico” na obra de Kelsen realizada pelo filésofo francés
Michel Tropper, em que a politica lato sensu refere-se a resolugdo de conflitos de interesses,
inclusive nos tribunais, a politica strictu sensu trata dos valores e a politica “estritissimo senso”
refere-se ao partidarismo.

* Isto igualmente traria um contetido democratico para o Tribunal.
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legislador, asi como los organos de ejecucion de la ley, estan autorizados a llenar,
discrecionalmente, el ambito que les es abandonado por la Constitucion y la
ley ™",

“Las concepciones de la justicia, de la libertad, de la igualdad, de la moralidad,
etcétera, difieren de tal manera, segun el punto de vista de los interesados que, si
ele derecho positivo no consagra alguna entre ellas, toda regla del derecho puede
ser justificada por una de tantas concepciones positivas.(...)

“Es precisamente en el dominio del derecho constitucional, en que estas formulas
pueden jugar um papel extremadamente peligroso. Podrian interpretarse las
disposiciones de la Constitucion que invitan al legislador, a conformarse con la
justicia, a la equidad, a la igualdad, a la libertad, a la moralidad, etcétera, como
direcciones relativas al contenido de las leyes. Evidentemente por error, puesto
que solo seria asi cuando la Constitucion fijara una direccion precisa, es decir,

. . e g . . .. . d5
cuando la misma Constitucion indicara um criterio objetivo cualquiera.”.

O Tribunal Constitucional que nao atentar para esta sabia distingdo e ousar
anular lei que ndo se coadune com a sua concep¢do desses valores tera

corrompido todo o objetivo da formulagdo kelseniana.

“(...) el poder del tribunal seria tal que devendria insoportable. La concepcion de
la justicia de la mayoria de los jueces de este tribunal podria estar en oposicion
completa con la concepcion de la mayoria de la poblacion, y por tanto, con la
mayoria del Parlamento que ha votado la ley. Es obvio que la Constitucion no ha
querido, al emplear una palabra tan imprecisa e equivoca como al justicia ou
cualquiera otra parecida, hacer depender la suerte de toda ley votada por el
Parlamento de la buena voluntad de um colegio de jueces compuesto de una

, . . 46
manera mas o menos arbitraria (...)"".

Esta passagem demonstra o rompimento, muitas vezes menosprezado no
debate patrio, que Kelsen representa com a Escola da Exegese. Se ainda ndo trata
a linguagem como um jogo, como o 2°. Wittgenstein, ja nota a dificuldade para o
julgador para extrair o real significado da norma em questio com termos
“fluidos”. E singular que o autor austriaco tenha abordado esta dificuldade logo
apds rechacar qualquer tipo de influéncia jusnaturalista, e, por conseguinte,

metafisica, no julgamento desta Corte Constitucional. A posicdo de Kelsen ¢ vista

de forma evidente numa passagem de provavelmente sua obra mais famosa:

“Se por ‘interpretagdo’ se entende a fixa¢do por via cognoscitiva do sentido do
objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacdo juridica somente pode ser a
fixacdo da moldura que representa o Direito a interpretar e, conseqiientemente, o
conhecimento de varias possibilidades que dentro dessa moldura existem. Sendo
assim, a interpretacdo de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica

* Ibid., p. 9.
¥ Ibid., p. 80.
* Ibid., p. 81.
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solucdo como sendo a Unica correta, mas possivelmente a varias solugdes que — na
medida em que apenas sejam aferidas pela lei a aplicar — t€m igual valor, se bem
que apenas uma delas se torne Direito Positivo no ato do 6rgdo aplicador do
Direito — no ato do tribunal, especialmente. Dizer que uma sentenca judicial ¢
fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da
moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa que ela ¢ a norma
individual, mas apenas que ¢ uma das normas individuais que podem ser
produzidas dentro da moldura da norma geral.

A jurisprudéncia tradicional cré, no entanto, ser licito esperar da interpretagdo nao
s0 a determinacdo da moldura para o ato juridico a pdr, mas ainda o preenchimento
de uma outra e mais ampla fung¢do — e tem tendéncia para ver precisamente nesta
outra fun¢do a sua principal tarefa. A interpretacdo deveria desenvolver um
método que tornasse possivel preencher ajustadamente a moldura prefixada. A
teoria usual da interpretacao quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso concreto,
poderia fornecer, em todas as hipoteses, apenas uma tUnica solucdo correta
(ajustada), e que a “justeza” (corregdo) juridico-positiva desta decisdo é fundada na
propria lei. Configura o processo dessa interpretacdo como se se tratasse tdo-
somente de um ato intelectual de clarificagdo e de compreensao, como se o 6rgao
aplicador do Direito apenas tivesse que por em agdo o seu entendimento (razao),
mas ndo a sua vontade, e como se, através de uma pura atividade de intelecgéo,
pudesse realizar-se, entre as possibilidades que se apresentam, uma escolha que
correspondesse ao Direito positivo, uma escolha correta (justa) no sentido do
Direito Positivo™’

Dai que ¢ fundamental estabelecer que Kelsen ndo negava o insuperavel
carater politico que também ocorre nas decisdes judiciais. Afirmava que “entre el
caracter politico de la legislacion y el de la jurisdiccion hay solo una diferencia
cuantitativa, no cualitativa **. Dessa forma concedia que este tribunal
constitucional, teoricamente, exerceria mais esse carater politico do que os
outros®, mas nio que o seu exercicio da verificacio do sentido da lei ndo era
substancialmente da mesma natureza que a de qualquer outro juiz de 1°. Instancia.

Portanto, podemos observar que as armadilhas que levariam a doutrina do
“dilema contra majoritario” ja eram intuidas por Kelsen na obra inaugural do
“controle de constitucionalidade” no sistema juridico continental. Igualmente
surpreendente ¢ que, ao lado de vetar a legitimidade ativa por qualquer do povo
devido ao perigo de acdes temerarias e congestionamento processual, reconhece
que, regulada, a participacdo popular ¢ fundamental para o sucesso do novo
instituto.

Nesse sentido a chamada actio popularis™ tratar-se-ia da possibilidade de

que qualquer cidadao, envolvido em um processo judicial ou administrativo, de

*" Id., Teoria Pura do Direito, pp. 390 ¢ 391.

® Id., ; Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, p. 19
¥ Ibid., p. 21

0 Ibid., p. 89.
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levar sentencas judiciais ou atos administrativos, fundados em normas
inconstitucionais a apreciacdo do Tribunal, ndo para que este exerga juizo de
mérito, mas sim como forma de permitir a autoridade emanadora da decisdo
fundada em lei nula de rever sua atitude. Além disso, qualquer particular
interessado na lide da acdo de inconstitucionalidade, esteja sofrendo
conseqiiéncias juridicas desta lei guerreada ou ndo’', pode intervir como parte do
processo, num instituto que lembra muito o amicus curiae, hoje em nossa
legislagdo de controle de constitucionalidade.

O maior carater publico desta Corte também ¢ representado nos principios
que devem inspirar a sua atua¢do: publicidade®® e oralidade. Consagra-se, em
conjunto, com as intervencdes citadas no pardgrafo anterior, o direito de conhecer
da lide que visa desconstituir norma votada pelo Parlamento assim como o direito
de tribuna para influenciar a favor ou contra as decisdes da Assembléia que o
tribunal julgara.

Nao pode nunca o Tribunal Constitucional esquecer-se da sua fungdo
primeira, no exercicio do controle, proteger as minorias. Nao simplesmente das
maiorias, conseqiiéncia usual do convivio social, mas daquelas maiorias que agem
irregularmente, visando solapar os acordos maiores, fundados em consensos que
exigem votagdo mais qualificada, presentes na Carta Magna.

A preocupagdo desta Corte deve ser garantir que as minorias ndo tenham
seus direitos basicos vilipendiados, podendo atuar livremente na dire¢do de,
eventualmente, tornar-se maioria no futuro’*. S6 desta forma pode ser garantida a
paz social, com a consciéncia em todos os participantes do jogo politico de que ha

um arbitro imparcial que lhes daré o tratamento justo nos momentos de impasse.

1 Ibid., p. 93.

2 Diz Kelsen: “(...) Los asuntos que conoce el tribunal constitucional son de um interés general
tan considerable que no se podria, en principio, suprimir la publicidad del procedimiento que solo
una audiencia publica garantiza.” (ibid.., p. 92)

3 “La democracia de la mayoria se hace soportable cuando es ejercida de manera regular.”
(ibid., p. 99)

> E notavel a semelhanga do objetivo aqui reproduzido de Hans Kelsen com aquele que inspira o
“Democracy and Distrust” de John Hart Ely.
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2.3.2

A guarda da Constituicao em Carl Schmitt

A obra de Schmitt’® parece querer recordar a incompatibilidade entre o
principio democratico (legitimidade) e o constitucionalismo (estabilidade): a
pretexto de restabelecer o elemento politico das constituicdes (negado por
Jellinek), ou seja, o poder constituinte, a soberania popular, interpreta a
Constituicao de Weimar, no sentido de que a figura do presidente eleito representa
esta soberania na unidade do povo soberano. Pode, inclusive, afastar o modelo de
Constituicao liberal (equilibrio entre os poderes e direitos civis) em prol da
solugdo da crise pontual (“soberano ¢ quem decide no estado de excegdo”),
aproximando-se de uma leitura radical de Rousseau e, principalmente, da
supremacia do Estado conforme constava na Constitui¢ao prussiana de 1866.

Carl Schmitt, portanto, ¢ a negacdo de todo historico de ‘“guarda
jurisdicional da Constituicdo”, antes detalhada. Da forma genial e a0 mesmo
tempo quase brutal como entabulava seus escritos, busca dissolver esse pretenso
carater hegeliano evolutivo que trouxe a guarda da Constituicdo para o seio da

corte. Critica ainda com veeméncia aquela que chama como “solu¢do austriaca”:

“En su conjunto, la manera usual de ser actualmente tratada esta dificil cuestion
de Derecho constitucional hallase aun muy influida por las ‘ideias judicialistas
que se inclinan a encomendar simplemente la solucion de todos los problemas a
un procedimiento de tipo judicial, y desprecian en absoluto la fundamental
diferencia que existe entre un fallo procesal y la resolucion de dudas y
divergencias de criterio acerca del contenido de un precepto constitucional. Ante
todo se siente la necesidad de protegerse contra el legislador, es decir, contra el
Parlamento, limitando, en consecuencia y con arbitrariedad notoria, el problema
de la proteccion constitucional a la mera defensa contra leyes y decretos
anticonstitucionales, y desnaturalizando también esta cuestion al buscar en el
terreno de la Justicia el protector de la Constitucion ‘sen detenerse a meditar
sobre elsgzsunto ", como Rudolf Smend ha dicho en una critica incidental, pero
certera”

Entende Schmitt que a relativa autoridad com que atua a Suprema Corte
Americana, € que termina por servir de exemplo para os seguidores do modelo

judicial, trata-se de situacdo excepcionalissima posto que protetores de uma

> Os dois principais trabalhos de Carl Schmitt consultados para os fins dessa dissertagio foram os
livros “La defensa de la Constitucion” e “Teoria de la Constitucion”.
 SCHMITT, C., La defensa de la Constitucion, p. 32.
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ordem econdmico-social indiscutida, o que lhe permite, por exemplo, negar
direitos trabalhistas a mulheres e criangas que pareciam evidentes na Reputblica de
Weimar onde escrevia®'.

Concorda ainda com os pressupostos juridicos do controle difuso definido
em “Madison vs. Marbury”. Realmente ¢ pressuposto da atuacdo judicial e da
propria existéncia de uma triparticdo de Poderes com o Judiciario que o juiz possa
ter como Unico senhor a sua interpretacdo de qual seja o sentido da lei e, por isso,
possa, ocasionalmente, declarar incidentalmente a inconstitucionalidade de
determinada lei. Nao obstante isso, ndo deriva de uma condicdo de “protetor da
Constituicao” (o que ensejaria dizermos que vivemos em um “Estado Judicial”,
segundo ele), mas do proprio “Principio da Legalidade”, que impde a todos
cidaddos e notadamente a Administragdo Publica em agir conforme as normas
existentes. Pensar de outra forma, seria dizer que todo servidor que anula, por
exemplo, uma licenga concedida por entendé-la agora contraria a Constituigcao
torna-se automaticamente o “guardido da Constitui¢do”. Isto significaria dizer que
todos sdo guardides, com evidente esvaziamento do conceito.

Além da falacia exposta no pardgrafo anterior referente a constru¢do da
“necessidade” de posicionar-se a justica como unica “guardia”, ha conjugado o
perigo que advém dai. Por mais cdmodo que possa parecer abrir os “portdes” da
Justica e empurrar a solugao das questdes politicas para o cenario da lide judicial,
a conseqliéncia inevitavel “no seria una judicializacion de la Politica, sino una

2558

politiquizacion de la Justicia’", ainda concluindo com uma citagdo de Guizot,

que entendia que “nunca sera bastante repetida en la Alemania actual: que en
tales juridificaciones ‘la politica no tiene nada que ganar, y la Justicia puede

perdelo todo™’

°7 Note-se mais uma vez que a analise de Carl Schmitt é impressionante. Schmitt notava que
somente num Estado verdadeiramente Liberal aquela configuragdo poderia funcionar inconteste e
nao num prenuncio do “Estado Social” como ¢ Weimar: “los derechos fundamentales y de libertad
del ciudadano, en particular la libertad contractual, economica e industrial, la propriedad
privada, es decir: las normas genuinas de la prdctica propria del Supremo Tribunal de los
Estados Unidos a que anteriormente nos hemos referido, presuponen um Estado neutral que
fundamentalmente es abstencionista, y que a lo sumo solo interviene para restaurar las
condiciones de la libre competencia cuando éstas han sido perturbadas” (ibid., p. 135). A corte
americana, naqueles idos de 20 comegava a atuar, pela 1*. Vez em sua historia, de forma mais forte
no sentido de invalidar leis federais, o que terminaria por ensejar durante o “New Deal” o primeiro
grande rompimento na historia entre a concepgao da Corte e a proposta pelo Governo Americano.
* Ibid., p. 57.

* Ibid., p. 75.
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Esta confusdao ocorre porque se iguala equivocadamente, segundo Schmitt, a
funcdo que exerce o juiz de direito ao aplicar a lei ao caso concreto com a funcao

que exerce o magistrado constitucional:

“La aplicacion de una norma a otra norma es algo cualitativamente distinto de la
aplicacion de una norma a un contenido real, y la subsuncion de una ley bajo otra
ley (si es que acaso resulta imaginable) es algo esencialmente distinto de la
subsuncion del contenido concreto regulado, bajo su regla. Si se comprueba la
existencia de una contradiccion entre la ley simple y la ley contenida en la
Constitucion, y se declara invalida la primera, no puede decirse que realizamos
una aplicacion de la ley formulada en la Constitucion a la ley simple, en el mismo
sentido que diriamos que existe aplicacion judicial de la ley al caso concreto. En
el primer caso, se comparan las normas unas con otras, y cuando se producen
colisiones y contradicciones, que son posibles por causas muy distintas, una de las
normas elimina a la otra. En el segundo caso, cuando la ley se aplica

Jjudicialmente a un contenido real determinado, se subsume un caso concreto bajo

los conceptos generales (y bajo el ‘hecho’ legal) ™.

Em verdade, a funcdo do magistrado constitucional ¢ de definir dentre
multiplos sentidos dos termos presentes nas constituicdes (muitas vezes assim
imprecisos propositadamente, pois o cariter compromissario que apresentam as
constituigdes democraticas) qual deve ser utilizado. Por isso, dizia Schmitt,
devemos aplaudir a Constitui¢ao da Saxonia de 1831, que em seu item 3 do artigo
153 afirmava que a decisdao do “Tribunal Constitucional” tem o carater de
“interpretagdo auténtica”, revelando a verdadeira missdo legislativa que exerce
esse oOrgdo e evidentemente politica. Porém, aqui surge um paradoxo: se
concordamos que o sentido do que € “la Constitucion de Weimar es una decision
politica del pueblo aleman unificado, como titular del poder constituyente, y que,
en virtud de esta decision, el Reich aleman es una democracia constitucional, la
cuestion relativa al protector de la Constitucion puede resolverse de otra manera
que mediante una ficticia judicialidad ™"

Porém a desconstru¢do das possibilidades judiciais de tratar com suas
qualidades inerentes, quais sejam a imparcialidade e pendor para a interpretacao, a
questdo da protecdo da Constituicdo ndo nega que as instancias executivas e
legislativas sdo naturalmente as que mais violam o texto constitucional. Até por
critério de exclusdo, mesmo aceitas as dificuldades, manter-se-ia o judiciario

como o desagiie natural.

 Ibid., p. 85.
5! Ibid., p. 124.
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A solugdo de Carl Schmitt, que utilizando o conceito de pouvoir neutre,
intermédiaire y régulateur, encontrado na obra de Benjamin Constant e
verificando o carater singular do Presidente do Reich, que era eleito diretamente
pelo povo (alcangando dai legitimidade), muito embora exercesse meras fungdes
de chefe de Estado (sendo o 1°. Ministro o chefe de Governo), entendeu nele o
protetor da unidade constitucional e da integridade da nacdo. Nao obstante, as
experiéncias alema no terceiro reich e brasileira na vigéncia da Constituigdo de
1824 mostram que este “poder moderador” termina sempre por se imiscuir demais
nas questdes politicas do dia-a-dia, deixando tais sistemas de fato sem qualquer

espécie de protecao.

2.4,

Criticas aos modelos

241

O Dilema Contra-Majoritario

A descricdo acima das obras principais referentes ao sistema de
constitucionalismo predominante na sociedade ocidental demonstra que os
principios que montam a idéia de revisdo judicial das leis emitidas pelo
Parlamento sdo extremamente similares®. Isto, evidentemente, ndo nega as
importantes peculiaridades que tornam também este capitulo da obra kelseniana
dotado de grande originalidade, sendo ensinamentos de qualquer curso de Direito
Constitucional as diferengas entre o controle difuso e o concentrado, a idéia de
uma Corte Constitucional desvinculada do Poder Judiciario, o carater ex tunc ou
ex nunc da declaracdo de inconstitucionalidade e, evidentemente, a diferenca de
fun¢do da jurisprudéncia nos sistemas de common law e romano-germanico. No

entanto ¢ fundamental entender que, conquanto tais conceitos sejam

62 Afirma Gargarella: “hoy los tribunals que se habian inspirado inicialmente en las idedis de
Kelsen trabajan de un modo casi idéntico a los tribunales norteamericanos, en su practica del
Jjudicial review” (op. cit., p. 117).
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importantissimos no entendimento da matéria, sdo meras construcdoes que
traduzem a efetiva retirada da populagdo, na forma de seus representantes, de
possuir a palavra final na legislagdo em vigor.

Portanto, as fraquezas dos modelos descritos podem ser abordadas de forma
unica e constituem o chamado “dilema contra-majoritario”, doutrina criada pelo
jurista de Yale, Alexander Bickel no seu famoso livrto “The Least Dangerous
Branch” (1962) e ainda hoje extremamente influente no debate norte-americano,
mesmo contados mais de 40 anos da sua formulagao.

Bickel alertava® sobre uma progressiva tendéncia na sociedade americana
em ser aceita e incentivada a supremacia do corpo judicial, em resolver embates
sobre politicas publicas, notadamente as de cunho social e na utilizacdo dos
litigios como forma de exercer controle sobre o governo. Evidenciava isso como
mais uma forma de salvacgdo autoritarista, lamentando ainda que a Suprema Corte
de entdo (a famosa “Corte Warren’), mesmo ainda prometendo meramente aplicar
a Constitui¢do, cada vez enganava a menos pessoas.

Portanto as criticas contra-majoritarias fundam-se no carater radicalmente
antidemocratico dos trabalhos de Hamilton e Marshall e Kelsen, porque deixam os
cidadaos de hoje serem governados, em ultima instancia, por funcionarios
publicos ndo eleitos, que dizem o significado de textos ndo raramente pouco
adequados para a realidade social e de todo modo de significado dubio. Ou seja,
embora seja expresso que o Poder pertence ao povo, em verdade, em
determinadas decisdes politicas, muitas vezes essenciais, somos governados de
fato por sabios que nos expde as licdes criadas por nossos antepassados num
determinado momento histdrico em que houve conjuntura capaz de criar um texto
fundante do sistema legal de um pais.

Evidentemente, esta afirmacao possui também fortes contra-argumentos. A
emergéncia do Poder Constituinte Originario ¢, independente de como se
apresente, um momento singular na vida de um pais e como tal deve ser

respeitado. Ademais as “geracdes futuras” ndo sdo obrigatoriamente determinadas

5 Embora, como explicado, o trabalho maior de Bickel realmente seja “The Least Dangerous
Branch”, a sua analise sobre o real exercicio de fungdes da Suprema Corte permeou toda a sua
producdo académica. Assim, entendeu-se para o objetivo desta dissertacdo, de maior cabimento
utilizar-se um texto (“The Supreme Court and the Idea of Progress”) onde ele faz uma
perfunctdria descrigdo de tal objeto.
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pelas regras anteriormente definidas ja que podem elas mesmas construir outros
acordos fundamentais para redefinir o que diz a Constituigao.

Quanto a critica acerca do “governo dos juizes” , trata-se de certo exagero.
As decisdes tomadas pela Corte Constitucional, s6 excepcionalmente abarcam
temas centrais na vida politica do pais, como, por exemplo, o direito de aborto ou
a contribuicdo de aposentados para a previdéncia social, e, quando o fazem,
usualmente, referem-se a assuntos em que haja profunda divisdo na sociedade,
impedindo uma decisdo numa ou noutra dire¢do, havendo, como bem observou
(com desgosto, por certo) o professor Bickel, um as vezes nada discreto estimulo
dos atores politicos de que o tema alcance uma solugao.

No entanto, as maculas se mantém64, ainda mais amplificadas nas
sociedades atuais, notadamente em relagdo ao carater interpretativo, como

veremos no proximo capitulo.

2.4.2

Critica ao modelo “populista”

Basicamente, o grande demérito do modelo populista em relagdo a
formulagdo conservadora ¢ que, mesmo sendo indubitavelmente mais condizente
com a democracia, ele ndo funciona na pratica. Primeiramente, ndo ¢ nada
evidente identificar eventuais maiorias eleitorais identificadas no Legislativo e no
Executivo com as vontades dos cidadaos como um todo.

Além disso, ¢ bastante utdpico, face a historia da humanidade, ter f¢ de que
a voz das maiorias representara sempre o ideal de justica. O principio democratico

de que o poder politico deva encontrar-se nas maos da maioria ndo ¢ equivalente a

 Como diz Michel Troper: “a government in which legislative power is shared by elected or
democratic authorities and nonelected or aristocratic officials is a mixed government. This
observation stands on its own, without the need to seek out justifications for the choice of a mixed
government, just as in asserting that judicial review is a democratic institution, one need not seek
Justifications for democracy itself. Nonetheless, doctrine refrains from making this observation, for
constitutional courts are supposed to apply constitutions, and constitutions proclaim themselves to
be democratic. Doctrine is this obliged to attempt to reconcile the institution with democratic
principles and is unable to escape from the ensuing labyrinth” (The logic of justification of
Judicial review, p. 121)
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dizer-se que tais decisOes advindas dessa soberania nao possam ser criticadas e até
resistidas®.

Logo, a grande razdo da manuten¢do do judicial review ¢ a de que ele
impede exatamente o que se exacerbe a democracia, impedindo que se
sobrecarreguem de poder os 6rgaos eletivos, o que evidenciaria as proprias falhas
de tais 6rgdos. O que se mascara ¢ o fracasso que o proprio Rousseau admitia em
seus escritos: a busca da “vontade geral” ndo funcionava para comunidades
maiores que os cantdes sui¢os. Em sociedades maiores, quanto mais nas nossas, ¢
inevitavel que os Parlamentos ou o Presidente sejam incapazes de traduzir o
desejo da sociedade, até porque essa vontade ¢ pouca clara, fragmentada e

freqlientemente contraditoria.

243

Conclusao

E inegavel ressaltar a maior influéncia das teorias de Hans Kelsen e
Hamilton/Marshall sob as configuragdes do 6rgao destinado a manter a rigidez do
ordenamento juridico no respeito a Constitui¢do nas sociedades ocidentais do pos
2%, Guerra. A idéia de Tribunal Constitucional é uma realidade inerente a quase
todos os modelos e os seus pressupostos juridicos ndo diferem muito daqueles
estabelecidos pelos juristas citados.

Nao obstante, ¢ equivocado igualar a menor for¢ca do modelo populista com
uma pretensa corre¢do absoluta do ideal conservador. Se ¢ certo que as
assembléias pouco refletem a voz da populagdo, tal afirmagdao ¢ muito mais
verdadeira em relagdo a um Poder Judiciario sem representatividade, elitizado e
burocratizado. O ideal kelseniano de maior afastamento de termos muito vagos foi
derrotada pela enxurrada de normas-principios com crescente grau de abstracao
nas constituigdes contemporaneas, assim como das proprias demandas populares,
advindas do aprofundamento do ideal democratico, conforme abordaremos com

mais detalhamento no préximo capitulo.

% GARGARELLA, R., op. cit., p. 100.
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Portanto a ponderacao sobre a necessidade daquele que termina por dar a
palavra final no sentido do que ¢ a Constituigdo em atender ao chamado por
legitimidade do titular do Poder Constituinte, o Povo, ¢ uma questdo que se
mantém em aberto, a espera da engenhosidade dos constitucionalistas do século
XXI que ndo se conformam com critérios meramente legalistas de representacdo
da vontade popular. Nos capitulos 3 e 4 dar-se-4 uma visdo de alguns

posicionamentos que parecem indicar o caminho a perseguir.
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O Estado constitucional e o Neoconstitucionalismo

3 O Estado Constitucional e o Neoconstitucionalismo 3.1 A fungéo das constituigbes no Estado de Direito
caracteristico do Século XIX e no Estado Democratico de Direito do século XX 3.1.1 Estado de Direito versus
o Estado Democratico de Direito 3.1.2 Constituicdo e Democracia 3.2 A mudanca no paradigma
da fungdo judicial : da interpretagdo a ponderagéo

Embora as bases sobre as quais estdo lastreadas as teorias classicas de
controle de constitucionalidade se encontrem num modelo ideal conforme
descrito no capitulo anterior, a realidade dos ordenamentos juridicos, notadamente
no século XX, apresentou fisionomias muito distintas.

Note-se que uma defesa do “constitucionalismo” em si ndo remete a uma
negacdo das especificas versdes de um certo “positivismo” , presentes nas
concepgoes dominantes de Marshall e Kelsen, explicitadas no capitulo anterior, ja
que, em principio, a presenga de uma Constituicdo s6 modifica o modelo de
estruturagio do ordenamento'. A isto nio se negaria um Estado de Direito
baseado em uma forte separacdo de poderes, codificado e sob a figura de um juiz
fiel seguidor da lei.

No entanto, avancos na teoria da linguagem, logo absorvidos pelo direito,
conjugados com as proprias modificacdes das expectativas quanto as areas de
atuacdo do Estado e a emancipacdo das multiplicidades, existentes no corpo
social, provocaram natural reflexo no corpo da lex legum e da normatizacao
infraconstitucional e no exercicio da jurisdi¢io estatal’.

E objetivo deste capitulo demonstrar estas mudancas. Note-se que o
“neoconstitucionalismo” em si ndo remete a uma mudanga inerente substancial na
figura do Judiciario (ou de qualquer outro 6rgao) como o principal guardido da
Constituicdo. No entanto, e ai o enfoque visa eminentemente o sistema do

“judicial review”, o reconhecimento de mudanca estrutural na teoria de direito

" SANCHIS, L. P., Constitucionalismo y Positivismo, p. 7.
> COMANDUCCI, P., Formas de (Neo)Constitucionalismo: un andlisis metatedrico, p. 96.
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desta magnitude exige do tedrico uma re-analise de vérios institutos fulcrais ao
modelo anterior.

Este trabalho entdo deseja demonstrar que todas as falhas inerentes a guarda
“conservadora” da Constitui¢do, as quais sdo reconhecidas tanto pelos seus
defensores quanto pelos seus detratores, seja nos cuidados de que alertam os
primeiros, seja nas virulentas criticas efetuadas pelos ultimos, como nos vimos
anteriormente, sao extremamente exacerbadas nesse novo Estado Constitucional.

Isto, por certo, ndo torna o modelo contraposto, qual seja o “populista”,
imediatamente adequado para as realidades constitucionais dos paises sob o
judicial review. No entanto, torna premente que sejam interrompidas as
reproducdes de doutrinas que ndo mais podem subsistir intocadas, sem ao menos
que se busque alguma forma de altera¢do, sob pena de se vilipendiar o préprio
ideal de legitimidade da funcdo estatal que ¢ tdo caro ao proprio Estado

Democratico de Direito.

3.1
A funcado das constituicées no Estado de Direito caracteristico do

século XIX e no Estado Democratico de Direito do século XX

A emergéncia do Estado de Direito ¢ um triunfo da razdo humana sobre a
arbitrariedade. Na Revolugdo Francesa, seu rompimento mais brusco com a ordem
anterior , visualiza-se claramente a distingdo que causou no convivio social: as
regras que regulavam os cidaddos ndo eram mais definidas post-factum por um
determinado homem, nem haveria tratamentos que fossem conforme aquele que
frente ao juiz se apresentava.

Esta concepgdo da-se as custas de um severo estoicismo na defini¢do da
funcdo judicial. A aplicacdo do direito deve ser estrita aos ditames legais, que
abarcariam todas as situagdes apresentaveis na realidade, nada restando ao arbitrio
do intérprete. Diz Montesquieu que essa ¢ a condi¢do da seguranca juridica pois
“quanto mais o governo se aproxima da republica, tanto mais rigida se torna a
maneira de julgar.(...) Nos Estados despdticos, ndo existe lei; o juiz é a propria

regra. Nos Estados monarquicos existe uma lei, e nos lugares em que esta ¢ exata,
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0 juiz a segue; € nos lugares onde nao €, o juiz procura interpretar-lhe o espirito.
No governo republicano, ¢ da natureza da constituicdo os juizes observarem a
letra da lei.™.

Ha completa auséncia de emoc¢do no julgador, que atua mecanicistamente,
distribuindo aquilo que o legislador houvera previamente decidido. Esta exclusao
de qualquer sentimento no juiz, tanto os considerados ruins, como 6dio, temor ou
cobica, da mesma forma que aqueles valorizados, como a piedade e a compaixao,
¢ a resposta inevitavel dos excessos da Justiga do Antigo Regime.

Note-se que, conforme muito bem observa Hans Kelsen no seu “Teoria Pura
das Normas”, nao ha qualquer diferenga para a configuragdo do Estado de Direito
se 0 soberano que produziu a norma foi um individuo ou o povo. Tanto em
Hobbes quanto em Rousseau, encontramos formulagdes que se adeqiiam
perfeitamente aos ditames do Estado de Direito.

Os proprios direitos fundamentais de 1% geracdo sdo perfeitos para esta
concep¢do ao estabelecerem uma esfera privada (naturalmente) limitada de
autonomia do individuo frente ao Estado que pode facilmente coadunar-se,
quando ndo complementadas pelas demais “dimensdes”, com espagos publicos de
grande opressdao como nas relacdes de trabalho ou politicas. O Estado com amplo
poder de policia ndo ¢ um inimigo do Estado de Direito, desde que seus
contornos sejam conforme a norma posta.

Em verdade, o ntcleo deste modelo ¢ o “principio da legalidade” e este
possui como inimigos os direitos metafisicos, sejam naturais ou vindos da tradi¢ao
e os direitos por privilégio pessoal. A derrota do Absolutismo e do Antigo Regime
¢ representada pela elevacdo da Lei, como fonte suprema do Direito. Por isso, a
fundagdo do Estado de Direito na Europa Continental se confunde com o
firmamento do Positivismo Juridico.

Porém, este conceito meramente formal ndo pode ser aplicado a uma
formulagdo de respeito a lei surgida mais de 100 anos, antes em terras inglesas.
No cenario da common law, a propria histéria do parlamento mais como uma
corte de justi¢a no estilo medieval fortaleceu uma no¢ao de que a lei deveria ser
“produto de justica” , mais do que mero fruto da vontade politica. Logo, o rule of

law se distingue cabalmente do “principio da legalidade” por fundar-se numa

3 MONTESQUIEU, Do espirito das leis, pp. 88-89.
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concepegao dialética (due process) que visa na iuris prudentia € nos erros e acertos
do caso em concreto encontrar as solugdes. Nao tem a pretensdo de ser ciéncia, de
elaborar conceitos maiores que possam ser derivados para o dia-a-dia dos
cidadaos.*

E certo que o correr do século XX torna a aproximar os dois sistemas de
direito: a common law torna-se cada vez mais dependente das emanacdes
legislativas e o direito continental se abriu para as exigéncias de justica através do
contetdo moral existente nas férmulas principioldgicas. No entanto, o argumento
inicial ¢ claro: os pressupostos do Estado de Direito Continental ndo sdo de modo
algum intercambiaveis com os de uma sociedade que auto-intitula democratica

além de fundada no Direito.

3141

Estado de Direito versus o Estado Democratico de Direito

Outro dado importante dos ordenamentos caracteristicos do Estado de
Direito ¢ a sua pretensdo de homogeneidade. As normas surgiam fruto das
concepgdes de certo de uma Unica classe: a burguesia. Este fato torna a legislacao
progressivamente menos adequada a realidade social, onde se fortaleciam o
proletariado e as minorias, no entanto auxilia em principio a manutengdo do mito
do “espirito do legislador”, em que o juiz poderia basear-se para descobrir alguma
finalidade legal ndo evidente.’

Esta influéncia burguesa, que visa ligar seu poder econdmico ao poder
politico, € visivel na dupla faceta ainda hoje existente no principio da legalidade
(hodiernamente mitigado como veremos a seguir). Nos ramos do direito que
regem a atividade estatal, tais como o direito administrativo, tributario e penal, a

atividade ¢ limitada ao disposto em lei. Porém, ao contrario, nos ramos do direito

* Ressalte-se, como explicado no capitulo 1, que o modelo americano, conquanto inegavelmente
fundado no sistema da common law, no tocante ao controle de constitucionalidade, utiliza-se dos
pressupostos aqui tomados para caracterizar o modelo do “Estado de Direito”.

> Isto era notadamente exposto no proprio cenario americano, a ponto de Carl Schmitt afirmar que
a “Suprema Corte” americana derivava sua autoridade da inequivoca defesa de um modelo
econdmico hegemonico, cf. ressaltado na nota 66.
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privado, pode-se dizer que a regra ¢ a liberdade, s6 havendo limitacdo de
autonomia expressa em lei.

Isto, também, facilitava a doutrina da inexisténcia de antinomias no Direito.
Ter sido produzida por uma unica classe, um unico sujeito historico, permitia que
se desfilassem regras que funcionariam a semelhanga de seus interesses. Isto era
evidentemente fortalecido pela técnica de codificagdes, que tornavam o
surgimento da positivagdo unico na linha do tempo.

O Estado Democratico de Direito ¢ uma modificagdo radical neste estilo de
conceber o direito. As constituigdes do século XX sdo inovadoras, ao incorporar
ao seu texto um amplo catalogo de valores, principios e direitos fundamentais®.
Isso deve ser entendido a partir do ingresso de inimeros novos atores na producao
cotidiana do direito.

O aprofundamento da soberania popular rousseauniana provoca demandas
de uma atuacao estatal nao s6 ausente de intervengdo na autonomia, mas presente
no sentido de reduzir as desigualdades.Por exemplo, a dupla face do principio da
legalidade ndo ¢ mais tdo nitida. No campo administrativo, multiplicam-se as
clausulas vagas, abertas, com o fim de ndo tolher o Estado na busca do bem
comum. Também os ramos tipicamente privados véem-se eivados de normas de
ordem publica para restringir a atua¢do individual, ndo deixando tdo nitido, num
primeiro momento, os limites possiveis da agdo pessoal.

Os proprios caracteres de generalidade no espago (ante os privilégios) e no
tempo (abstragdo) sao dogmas, que nao resistem as necessidades sociais de forte
protecdo a certos grupos sociais € de flexibilidade para atuar contra desafios nao
previstos, originalmente, através do lento processo legislativo. Enquanto a
“igualdade material” justifica a desigualdade a certos grupos no primeiro caso,
novamente formulas principiologicas, carregadas de maior abstracao e eticidade
do que as antigas regras, suprem o ultimo desafio.

O carater “compromissario” da lei ¢ o fruto da complexidade social. Como
nao se pode mais falar, em ficgdo ou em realidade, seja de um unico grupo que
possa ser majoritario frente ao corpo social todas as normas, inclusive aquelas de
natureza constitucional, sdo resultado dos acordos feitos no campo parlamentar.

Isto multiplica os assuntos abordados na legislagdo (que ora tem de atingir os

8 SANCHIS, L.P., op. cit., p. 173.
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infinitos interesses sociais) € também a singularidade com que estes possam ser
abordados. Formulas de consenso da natural heterogeneidade facilitam os
acordos. Nao ha mais como falar em um ordenamento juridico, quando de fato
existem varios grupos normativos unificados nos comandos constitucionais, estes
mesmos nascidos de solugdes igualmente com inspiragdo “contratual”. A crise
mundial por que passa a idéia de codificacio ¢ a evidéncia mais clara da
superacao de paradigma por que estamos passando.

Isto ndo deve levar a confusdo dos caracteres das constituicoes
contemporaneas com as de um contrato comercial. Sdo algumas as distingdes: os
contratos t€ém como objeto relagdes patrimoniais, enquanto as constitui¢des té€m,
classicamente, a fung¢do de estruturar o governo e estabelecer os direitos
fundamentais; contratos resolvem, no seu amago, uma questdo pontual, enquanto
as constituigdes buscam acomodar inimeras relagdes sociais; € , por ultimo,
conquanto a aceitacao ¢ indispensavel nas relagdes contratuais, na teoria politica ¢
mais correto dizer que para as constitui¢des basta a aquiescéncia do corpo social’.

Isto agrava a dissonancia entre o modelo de atividade judicial pressuposto e
o real exercido. Se a possibilidade de limitagao total a discricionariedade judicial
era improvavel num modelo de regras , a sensivel maior abstraco constitucional®,
quando comparada ao modelo de leis ordinarias, torna as atividades
completamente dissociadas. Por sinal, ¢ o fendmeno contrario que ocorre: a
discricionariedade movimenta-se do corpo legislativo exatamente na dire¢do do
corpo judicial’. A fundacio de um modelo jurisdicional sobre o conceito de
“ponderacdo de interesses” explicita um crescente decisionismo que se apresenta
na funcdo judicial que certamente confirma os maiores receios tanto de Hans

Kelsen como de Carl Schmitt'®, conforme discutido no item 2.3 dessa dissertacio.

7 Para uma mais profunda analise sobre o tema ver HARDIN, R., “Liberalism, Constitucionalism
and Democracy”, Oxford Univ. Press, pp. 82-140, 1999.

¥ Da qual, por sinal, é notavel precursora a Constitui¢io Americana de 1.787, fruto de posi¢des
antagonicas amainadas no seio da Convengdo da Filadélfia.

® SANCHIS, L.P., op. cit., p. 173.

' Ibid., p. 32.
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3.1.2

Constituicdao e Democracia

Estes caracteres, porém, nao explicam toda a modificacdo conceitual do
Direito pela qual passamos. As democracias atuais caracterizam-se por diversos
esquemas de troca entre os grupos de interesse que formam a nossa sociedade
pluralista'’. O modelo propagado, sobretudo apés o final da primeira guerra
mundial, for¢a ao estudioso reconhecer que o ideal de um Estado encarado como
um todo unitario deve ceder para a “realidade de uma sociedade dilacerada,
dividida em grupos antagonicos, que tendem a oprimir e estabelecem entre si

12 4 . .
%, E assim que se criam as nossas

tréguas mas ndo pazes duradouras
constituigoes.

Isto esta muito distante do ideal rousseauniano. Para o filésofo franceés,
como visto, a vontade geral ndo se confunde com o interesse coletivo , mas sim
com uma espécie de “contetido geral compartilhado”. E a individualidade “geral”
e ndo varias individualidades singulares agrupadas (ou seja, o interesse da
maioria): “o que generaliza a vontade ¢ menos o numero de votos do que o

. 13
Interesse comum que 0s une’”

. Hoje, porém, encarar como préoximo da realidade
o artigo 45 da Constitui¢ao Federal quando este diz que a Camara de Deputados
se compde de representantes do “Povo” , no sentido de “todo” tal como na obra do
tratadista francés ¢ simplesmente ingénuo. Os membros do Poder Legislativo, de
fato, representam os interesses particulares que os elegeram. Portanto, essas
“sociedades parciais”, que tanto Rosseau queria banir, sdo mais fortes do que
nunca.

A solidificagdo do “mercado politico” torna os cidaddos eleitores em

“clientes” , onde o “voto de permuta” consagra a relacdo entre produtores e

consumidores do Poder. No contraponto da prestagdo que € o voto, o eleitor exige

"' BOBBIO, N. O Futuro da Democracia, p. 144.

"2 Ibid., p. 147. Isto ajuda a explicar inclusive as reservas que Carl Schmitt possuia em relagdo ao
ideal democratico.

3 ROSSEAU, I.I., op. cit., p. 43. Este sentido de “ética do cidaddo” estd também na idéia de
representagao presente em Madison, que n’o Federalista” fala de um “corpo escolhido de cidadaos,
cuja prudéncia sabera distinguir o verdadeiro interesse da sua patria e que, pelo seu patriotismo e
amor da justica, estardo mais longe de o sacrificar a consideragdes momentaneas ou parciais.”
(op.cit., p. 64).
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do seu representante que dé a si especialmente certas concessdes através de mais
direitos ou menos deveres. E isso, ao contrario do que possa parecer, traz uma

enorme qualidade do sistema existente pois ao contrario das

“sociedades tradicionais, nas quais a maior parte das pessoas submetidas ndo conta
nada e ndo intervém no processo de legitimacao, basta [ndo] o exercicio do poder
punitivo para manter sob controle a massa ignorante, pobre, sem direitos civis e
menos ainda politicos. [,] Na democracia nido: na democracia, a massa dos
cidaddos ndo apenas intervém ativamente no processo de legitimacao do sistema
em seu conjunto, usando o proprio direito de voto para apoiar os partidos
constitucionais, ¢ também nao o usando, pois neste caso vale a maxima de que
quem cala consente (...) , mas — e isto € mais importante — intervém na reparti¢ao
do poder de governar entre as varias forcas politicas em campo, distribuindo
diversificadamente os votos de que dispde. E natural que num sistema

democratico, o poder ndo possa — tal como o burrico da fabula — ser conservado

\ ~ , , 14
apenas a base do bastdo; faz-se necessaria também a cenoura” .

A solidificacio da regra do sufrdgio wuniversal conduz que o
“Constitucionalismo” funcione, por assim dizer, como as regras do jogo de
formagao do Direito que estamos jogando. Este deve garantir que os processos
que levardo a formacdo do ditos “compromissos” seguirdo um modelo
preferencialmente inclusivo. O tema da soberania popular pende neste fio de
navalha, sempre atento que mais que um “ordenamento”, esses amplo acordos
constitucionais representam uma “desordem”"” de valores.

Utilizando o célebre adagio de Lincoln, o governo deve ser “pelo povo e
para o povo”. Ou seja, cada um deve identificar-se como autor e destinatario das
normas. Isto s6 se da deslocando-se o estudo de uma idéia de Povo com “P”
maiusculo, que invariavelmente descambe para formulacdes unificadoras de
poder, para concentrarmo-nos nos individuos que devem ter a possibilidade
propria de intervir.

Este cendrio tenha indelével influéncia da tradigdo republicana que também
inspira a Revolu¢dao Francesa e seus idedlogos, mas possui em seu bojo uma
radicalizagdo daquele desencantamento que ocorreu ha dois séculos. Se antes nao
podiamos mais ter fé na legitimidade da autoridade baseada na tradi¢do, a pratica
rapidamente demonstrou que a legitimidade baseada na razdo pode ser igualmente

mistificadora.

* BOBBIO, N., op. cit., p. 156.
S SANCHIS, L. P., op. cit, p. 174.
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Nao se pretende em nenhum momento insinuar de que o modelo francés do
inicio do século XIX represente um modelo inalteravel do “Estado de Direito”
continental. Porém, é possivel afirmar que as variagdes que houve em outras
situacdes de tempo e lugar ndo conseguem, até o século XX, dar conta da
multiplicidade existente no seio da sociedade.

Isto ocorre desta forma pois as codificagdes do século XIX conseguiam de
forma bastante adequada refletir os ideais liberais da burguesia dominante sob um
manto de neutralidade e cientificidade, num contexto de maior homogeneidade
que habermasianamente poderiamos chamar de “sociedades convencionais”,
enquanto as constituicdes “abertas” pos 1945 s6 podem aspirar ser solugdes de
compromisso de opg¢des politicas e direitos humanos compartilhados por

sociedades multifacetadas. Comenta Zagrebelsky:

“La ley, um tiempo medida exclusiva de todas las cosas en el campo Del derecho,
cede asi el paso a la Constitucion y se convierte ella misma en objeto de medicion.
Es destronada en favor de una instancia mas alta. Y esta instancia mas alta asume
ahora la importantisima funcion de mantener unidas y en paz sociedades enteras
divididas en su interior y concurrenciales. Una funcion inexistente en otro tiempo ,

cuando la sociedad politica estaba, y se presuponia que era in si misma, unida y

; 16
pacifica™”.

E exatamente quando as conseqiiéncias dos direitos politicos conferidos
comegam a ganhar for¢a, com a emergéncia dos direitos sociais (cujos primordios
podem ser mapeados na Constituigdo mexicana € na muito mais influente
Constituicdo de Weimar) , esse modelo se mostra insustentavel. A protecdo das
liberdades fundamentais ndo ¢ mais o suficiente, exigindo-se a eliminagdo das
desigualdades.

A valorizagdo dos principios, férmulas legais de enorme abstracdo e
sensiveis a moral social intercambiante, leva a argumentacdo, modo de conquistar
o significado compartilhado de um Direito que, como se vé, s6 se mantém pelo
sua natureza camaleodnica.

Por isso, podemos afirmar ser um equivoco usarmos das expressoes “Estado
de Direito” e “Estado Democratico de Direito” indistintamente. Exatamente a
exacerbagdo do componente democratico impde a mudanca no paradigma. O

€C_.9

povo, com “p” minusculo como dito, assumindo a sua atribui¢do antes formal na

'© ZAGREBELSKY, G., El Derecho Diictil, p. 40.
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feitura das leis torna indesejada a manutencao de um modelo legal rigido, ja que
este privilegia o detentor anterior do poder e ndo o atual. E na sociedade atual, a
legitimidade que urge justificar o poder sé pode ser conseguida através do respeito

aos reclames do corpo social.

3.2
A mudanga no paradigma da fungao judicial : da interpretagdao a

ponderagao

No ideal dos poderes do Estado a funcao de distribuir a Justica, um dos mais
nobres valores, baseia-se na aceitagdo da imparcialidade do juiz. A Revolugao
Francesa (em tradi¢do que todos os sistemas continentais de direito recebem)
concebe este julgador como mero aplicador in concreto da vontade geral da nacao
expressa na lei. A exatiddo de suas decisdes, semelhante & de um matematico, que
sdo as Unicas corretas, ¢ o resultado da sua invulnerabilidade as paixdes que o
rodeiam.

Neste enfoque diz Savigny, a interpretagdo ¢ elucidar o contetdo da lei. E
operacdo meramente técnica, em que se deduz o significado de norma nao clara
ou imprecisa: interpretatio cessat in claris.

Relembre-se que Kelsen, em mais um dos desenvolvimentos
desconcertantes que caracteriza sua obra, difere um tanto deste entendimento no
chamado “método voluntarista” da Teoria Pura do Direito. Neste, a interpretagao ¢
vista como um ato de decisdo (sinngebung) e ndo um ato de cognigdo
(sinnverstaendnis). Reconhece o autor austriaco que o intérprete ao optar por um
dos possiveis significados daquele significante, move-se mais pelo desejo que

pela inteligéncia. Explicita Bonavides o corte metodologico:

“refere ainda Kelsen a distingdo entre o seu método e¢ as demais teorias
interpretativas. Com efeito, a jurisprudéncia classica e a teoria mais comum da
interpretagdo, ordinariamente buscavam inculcar que a lei aplicada ao caso
concreto somente pode fornecer uma tnica decisdo certa e que a ‘certeza’ dessa
decisdo se fundamentava na lei mesma. Afirma entdo o normativista de Viena que
nessa interpretacdo classica, o ato interpretativo tomava a feicdo de uma exclusiva
operagdo intelectual, como se o intérprete empregasse tdo somente os poderes da
razao e dispensasse o exercicio de sua vontade, ao extrair, por via intelectual pura,
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de um quadro de multiplas possibilidades, aquela unica que no direito positivo

corresponderia a escolha certa™"”.

Esta indeterminacdo € inerente ao carater de codigo da palavra e, a escolha
em si, ndo representa qualquer demérito para as opcoes deixadas de lado. Este
exercicio representa a politica judicidria de quem também o juiz ¢ instado a
utilizar-se. Note-se que isso ndo expressa a filiagdo de Kelsen a escola de livre
criacdo do direito, pois a barreira dos limites de significados do texto da norma se
mantém. Ao mesmo tempo, porém, nao se estabelece nenhum critério a esta
discricionariedade judicial, ndo obstante a considere, como visto no capitulo 1, de
todo indesejada e devendo ser ao maximo reduzida.

Outro grande tedrico do direito de matiz positivista, agora do mundo anglo-
saxao, o professor Herbert Hart ndo negava que a classica férmula silogista de
premissa maior (lei geral e abstrata) que se subsume a premissa menor (caso
concreto) , numa operacdo de carater matematico, ndo explicava a realidade
pratica da operagao do direito.

Este se refere a “textura aberta do direito” , constatando que o desafio de
estabelecer codigos gerais de comportamento necessita de dois expedientes
contraditdrios e complementares: o uso maximo de termos amplos (legislagdo) e o
uso minimo (jurisprudéncia). O primeiro estabelece o rumo a seguir-se, antes da
tomada de decisdo, e o segundo estabelece o exemplo que ampara o uso anterior
através do bom-senso.

Nao devemos, porém, supor que este modelo se adequasse a todas as
duavidas (ou mesmo a maioria delas) que podem surgir no cidadao que deseja
seguir a lei. A linguagem ¢, naturalmente, limitada e os métodos de interpretacao,
mesmo para o jurista de formag¢ao, s6 nos auxiliam a diminuir as questdes, nunca
a elimina-las. Podemos dizer que os chamados “casos faceis” sdo apenas aqueles
“em que os termos gerais parecem ndo necessitar de interpretagdo e em que o
reconhecimento dos casos de aplicagdo parece nao ser problemdtico ou ser
‘automatico’, sdo apenas os casos familiares que estdo constantemente a surgir em
contextos similares, em que ha acordo geral nas decisdes quanto a aplicabilidade

dos termos classificatérios.”'®

" BONAVIDES, P., Curso de Direito Constitucional, p. 410.
" HART, H., O Conceito do Direito,p. 139.
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Porém, um positivista de concepcao refinada como Hart estd pronto para
reconhecer que a defini¢do supra ¢ extremamente limitativa, devendo ter excluidas
as “variantes” de tais casos familiares, estabelecendo a partir dai o amplo feixe de
escolhas que cabem aquele que deve decidir. Neste caso, o intérprete deve
ponderar se a situacdo concreta se assemelha “suficientemente” aos termos da
regra cotejada nos seus aspectos “relevantes”. Isto, porém, ndo se reflete num
reconhecimento de qualquer carater arbitrario na aplicacdo da norma, porém na
exigéncia da sua racionalidade."

Assim, em escassas paginas, Hart aceita a impossibilidade de uma
concepegdo “mecanicista” de uma ciéncia do direito: “o vicio conhecido na teoria
Jjuridica como formalismo ou conceptualismo consiste numa atitude para com as
regras formuladas de forma verbal que, ao mesmo tempo, procura disfarcar e
minimizar a necessidade de tal escolha, uma vez editada a regra geral”.** Uma
postura nesse sentido em relacdo ao direito alcanga seu apice quando certos
conceitos juridicos adquirem defini¢des tdo consensuais na comunidade juridica
que a postura contraria adquire imediata reprovacao de “erro”. Da mesma forma,
outro momento supremo ¢ a transicdo entre diversos ramos do direito, mesmo a
custa de alguns paradoxos (ex: conceito de decadéncia no CDC que admite
interrupg¢do ao contrario do Cddigo Civil ; certos conceitos de direito civil no
CTN).

Talvez ai se concentre a grande balanga do direito , no eterno pendor entre a
seguranca juridica de conceitos abstratamente formuladas e a aplicagdao destes,
considerando a finalidade social da norma no caso concreto. Hart consegue ainda
identificar duas  técnicas legislativas que auxiliam a evitar os extremos
formalistas e antiformalistas: o deixar a definigdo de certos termos
propositadamente vagos a discricionariedade administrativa®' (ex: “preco justo” e
“condicdes de seguranga”), sempre com a garantia de que a “razoabilidade” das

decisdes tomadas nestas normas de “textura aberta” (agora também pelos

cidaddos) passe pelo crivo do Judiciario.

' No direito inglés é chamado de “ratio decidendi” a fundamentagio das decisdes que tem como
objetivo a constitui¢do de precedente para o futuro.

2 1bid., p. 142.

2 “Noc¢des confusas” segundo a terminologia criada por PERELMAN, C., Etica e Direito, p. 671.



59

De forma variante conforme o sistema juridico estudado, vém
complementar tais espacos de indeterminacdo a funcdo do “‘precedente
jurisprudencial”. Este serve de representacdo do “consenso muito geral” , que ha
na maioria das decisdes e que exige do juiz para ndo segui-la a identificagdo dos
pontos discrepantes do caso concreto com o precedente que configurem uma
excegdo ao estabelecido (a chamada técnica do distinguish ).

Toda essa descricdo do sistema legal serve para que Hart exponha como se
forma a nossa nocdo do “sentido” das normas legais, mas também para

demonstrar que, notadamente no sistema anglo-saxao, a

“funcdo dos tribunais ¢ muito semelhante ao exercicio de poderes delegados de
elaboracdo de regulamentos por um organismo administrativo. Na Inglaterra, este
fato € muitas vezes obscurecido pelas aparéncias: porque os tribunais
freqiientemente negam qualquer fungdo criadora desse tipo e insistem em que a
tarefa apropriada da interpretag@o da lei e do uso do precedente é, respectivamente,
procurar a ‘intencio do legislador’ e o direito que ja existe”*.

Note-se entdo que mesmo tais versdes elaboradas da “Teoria do Direito”
numa versao “positivista” ainda possuem em comum a convic¢ao de que na quase
totalidade da atuagdo juridica, a regra da subsuncao ainda ¢ adequada, bastando a
mecanicista adequacao do fato a norma.

Quando se observa o vasto poder discricionario dos tribunais em todos os
sistemas juridicos, natural que se abra espago para uma concepgao cética sobre a
fun¢do das regras que , em ultimo grau, resume tudo ao cumprimento das ordens
emanadas pela autoridade judicial. Poderiamos resumir este pensamento nos
dizeres de Llewellyn: “as regras sdo importantes na medida em que nos ajudam a
predizer o que os juizes fardo. Tal é sua unica importancia, a parte do fato que

. . . 23
constituem lindos brinquedos”

e na famosa frase do Bispo Hoadly: “Nao, seja
quem for que tenha a autoridade absoluta para interpretar quaisquer leis escritas
ou orais, é ele o legislador para todos os fins e propositos e ndo a pessoa que
primeiro as escreveu ou formulou verbalmente™*.

Evidentemente, esta posicdo levada ao extremo também nao representa a
realidade dos sistemas juridicos. Os tribunais ndo se podem desviar , sob pena de

verem questionada a sua autoridade, de certos limites na sua interpretacdo, tanto

2 HART, H., op. cit., 149.
2 “The Bramble Bush”, 2* edigdo, p. 9, apud ibid., p. 149.
* Ibid., p. 149.
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de natureza substancial (os significados possiveis daquele significante), quanto
formais (competéncia, validade etc.). Nao obstante a “franja” de criagdo do direito
esta 14 e seja reconhecida de maneira excepcional (como Hart) ou cada vez mais
em questdes fundamentais ao direito (como Zagrebelsky).

No cenario alemdao, encontramos em Friedrich Muller uma critica bastante
representativa do exacerbamento desse problema ao analisar a histdria do Tribunal

Constitucional Federal da Alemanha,

“que professa na jurisprudéncia constantemente o credo da teoria tradicional da
interpretacdo, segundo o qual um caso juridico pratico deve ser solucionado de
modo que os fatos da vida [Lebenssachverhalt] a decidendos sejam subsumidos a
norma. Segundo esse entendimento deve-se identificar o conteido da norma para
que o silogismo seja efetuado, para que a norma seja “aplicada”. Isso se faz a partir
do teor literal, da historia legislativa [Entstehungsgeschichte], da reconstrugao da
regulamentacdo em pauta a partir da histéria do direito ou a partir do nexo
sistematico da norma no ambito da sua codificagdo ou do ordenamento juridico
global e, por fim, a partir do sentido e da finalidade, a partir da ratio ou do felos da
prescrigao. Nesse sentido a solugdo do caso € uma conclusdo silogistica que por
sua vez pressupde a identificagdo do conteudo da norma “aplicanda”. O conteudo
devera ser imanente a prescri¢cdo: ele consiste — e nessa medida existe um dissenso
na teoria tradicional da interpretacdo — na vontade subjetiva do doador da norma
ou na vontade objetiva da norma. Para o Direito Constitucional ele consiste, por
conseguinte, na vontade do legislador ou na vontade da Constituigdo.””

O exposto reproduz com exatiddo a posi¢ao “oficial” de nossos tribunais a
aplicacdo das normas. No entanto, também 14 a realidade jurisdicional ¢ deveras
distinta. Embora dogmaticamente a interpretagdo literal tenha como funcao
delimitar as alternativas, o Tribunal Constitucional pode desconsidera-lo em prol
de uma decisdo que “corresponda melhor a uma decisdo valorativa da
Constituicao” (Sentenca Kehl, de 30 de julho de 1953, que se utiliza de
interpretacdo extensiva que contradiz o teor dos artigos 32 e 59 da Lei

Fundamental). Conclui Muller que:

“a autolimitacdo programatica aos tradicionais recursos exegéticos auxiliares €
ilusoéria diante dos problemas da praxis, que os recursos metodicos ndo logram
mais cobrir e encobrir, nem mesmo no plano verbal,” e que “uma analise da
jurisprudéncia sugere o abandono da concepcdo tradicional. Muito pelo contrario,
deve-se desentranhar em cada caso aquele elemento normativo que — desviando-se
freqlientemente do teor literal da fundamentagao judicial — decide o caso segundo a
coisa, que, portanto ndo poderia ser eliminado mentalmente sem uma substancial
alteragdo do resultado. Constata-se entdo que numerosos fatores normativos

2 MULLER, F., Métodos do Trabalho do Direito Constitucional, pp- 21 e 22.
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adicionais — encobertos pela forma verbal da metodica juridica tradicional e seu
estilo de apresentagio — entram em jogo.”*°

A conjugag¢do de um modelo teérico superado, que ndo corresponde a
realidade com as exigéncias de concretizacdo de concepgdes de justiga no caso
concreto, leva a solugdes em que a decisdo rompe com qualquer modelo
normativo sem nenhuma espécie de fundamentagdo conclusiva (especialmente na
técnica de “ponderacdo de bens”, observa Muller), tornando impossivel qualquer
verificacdo da correcao da decisdo tomada. Substitui-se o canone positivista do
direito como sistema sem lacunas (e que se utiliza, por sinal, de regras de
interpretacdo savignianas que ndo foram formuladas para o Direito Publico e o
Direito Constitucional ) por um enfoque que despreza os requisitos de
transparéncia e clareza num “quadro de pragmatismo sem direcao, que professa de
modo tdo globalizante indistinto quio acritico ‘métodos’ exegéticos transmitidos
pela tradi¢do — e caudatarios do positivismo legalista na sua alegada exclusividade
-, mas rompe [durchbricht] essas regras em cada caso de seu fracasso pratico sem
fundamentar este desvio.”*’. Um verdadeiro “caos metodoldgico”, nas palavras de
Horst Ehmke.”®

As “modernas técnicas de interpretacdo” utilizadas por esses
contemporaneos tribunais constitucionais sdo, nesta concep¢ao, meros artificios
que permitem alcancar-se quaisquer decisdes desejadas e assim mascaram o
momento de mudanca de um sistema de legalidade estrita em crise, frente a um
modelo de busca incessante de legitimidade que ndo se pode permitir descuidar
das garantias individuais e da seguranga juridica.

A concepcao principiologica de direito do pos-positivismo ¢, sem duvida,
mais condizente com as constituigdes das contemporaneas sociedades pluralistas,
porém pde em xeque também a concepgdo que devemos ter da fungdo dos juizes
(como os intérpretes da norma) nas nossas democracias , principalmente porque
tacitamente incentiva as mudangas de sentido da norma ao longo do tempo, para
que o cabedal constitucional possa vergar conforme a realidade, impedindo-o de

ruir ao primeiro choque com a realidade transmutante.

* Ibid.., p. 28

2 Ibid., p. 32

* EHMKE, H., Prinzipien der Verfassungsinterpretation, Veréffentlichungen der vereinigung der
Deustschen Staatsrechtslehrer, Heft 10, 1963 apud BONAVIDES, P., op. cit.,p. 416
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O relacionamento entre legislacdo e jurisdicdo deixa de funcionar de
maneira “hierarquica”, no sentido de que o juiz se apoia na lei formada conforme
a Constitui¢ao, porque o julgador deve inspirar-se nos valores constitucionais para
efetuar a interpretacdo do comando do legislador. Ao mesmo tempo a
“ponderacao” entre esses valores descreve muito melhor essa técnica do que a
classica “subsunc¢ao” do fato a norma.

Também Zagrebelsky reputa na concepg¢do positivista de interpretagao uma
forma de pensar que prioriza na fungdo do julgador a busca da vontade do
legislador, criando um “velo debilissimo para quien hubiese querido rasgarlo™"
A maéxima do rule of law do dura lex, sede lex, forma elegante de impor-se leis
injustas e desapegadas da realidade social, ndo se coaduna com o “Estado

Democratico de Direito”, onde o juiz deve servir a dois senhores

concomitantemente: a lei e ao povo.

Dai é certo que tais conclusdes aqui expostas ndo condizem com a
afirmacao de que “el ordenamiento estd siempre em condicion de ofrecer al
intérprete uma y solo uma resposta para regular el caso, solo com que se lo
interprete correctamente’”". Os métodos de interpretacio parecem ter hoje a
funcdo de oferecer opgdes argumentativamente aceitaveis de leituras para a norma

dada. Diz Bonavides:

“O erro do jurista puro ao interpretar a norma constitucional ¢ querer exatamente
desmembra-la de seu manancial politico e ideoldgico, das nascentes da vontade
politica fundamental, do sentido quase sempre dindmico e renovador que de
necessidade ha de acompanha-la.

Atado unicamente ao momento logico da operacdo silogistica , o intérprete da
regra constitucional vé escapar-lhe ndo raro o que ¢ mais precioso e essencial: a
captagdo daquilo que confere vida a norma, que da alma ao Direito, que o faz
dindmico, ¢ ndo simplesmente estatico. Cada ordenamento constitucional imerso
em valores culturais ¢ estrutura peculiar, rebelde a toda uniformidade interpretativa
absoluta , quantos aos meios ou quanto as técnicas aplicaveis.(...)

(...) A interpretacdo constitucional se move pois no plano delicado a que nos temos
referido: de um lado , o juridico, de outro, o politico, ambos porém decisivamente
importantes, demandando a tnica solugdo possivel: o equilibrio desses dois pratos
da balanca constitucional.” *'

Essa visdo corresponde a constatacdo de que o Poder Legislativo fornece na

legislacdo escrita o cerne das opg¢des do direito de um povo, mas ndo tem como,

¥ 7ZAGREBELSKY, G., op. cit., p. 132
0 Ibid.., p. 134
' BONAVIDES, P., op. cit., pp. 420 a 422
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nem quer muitas vezes (como nas “nocdes confusas™) ter a exclusividade desta
resposta.

Abre-se a importancia de que na “compreensdo” dos problemas juridicos se
entenda o “sentido” daquele caso concreto e se lhe atribua um “valor”.* Isto se
da a todo o momento na praxis judiciaria (ex: uma morte pode ser legitima defesa,
homicidio simples, eutanasia ou genocidio) e, claro, ¢ refletido pela estrutura
subjetiva de cada intérprete, porém certas interpretagdes deverdo ser privilegiadas
por atenderem a mais a idéia de “certo” do corpo social conforme seu contexto
cultural . Estas categorizagdes necessarias a toda problematica juridica sdo
melhores observadas nos chamados hard cases , posto que estes pdem de forma
muito franca duas concepcdes diretamente opostas de direito cara-a-cara, porém
ndo somente nestes, sendo essenciais, como ja observava Hart, ao dia-a-dia dos
casos (aparentemente) faceis, somente escondidos por operarem silenciosamente
na consciéncia dos juristas.

E de reconhecer-se que as categorias de vontade da lei ou do legislador sdo
idealiza¢des que buscam esconder o fato de que impera a vontade da decisdo
jurisdicional. O Direito Constitucional nos bancos escolares ja reflete esta
realidade ao ser cada vez mais ministrado como “Jurisprudéncia da Constitui¢ao”.

Repare-se que, cotejando com o modelo descrito que iniciou o
constitucionalismo, qualquer forma de autoritarismo judicial, mesmo quando
vinculado a mudanga e ndo ao conservadorismo, ndo se mostra adequada, pois
usurpa do povo atributos so seus. Como diz Forsthoff **, “o tribunal constitucional
alemao ja ndo se cinge ao papel de guarda ou protetor da Constitui¢ao, sendo que

se arvora titular de fato de prerrogativas de 6rgdo representativo constituinte”.

32 Essa concretude que propde Zagrebelsky parece ser diretamente influenciada pela teoria
material da constituicdo de Konrad Hesse, que entende a definicdo do sentido da norma e sua
aplicag@o ao caso concreto um processo Unico, ao contrario dos juristas classicos que definem
abstratamente o sentido da norma. A obra de Hesse, por sua vez, ¢ devedora do método topico de
Theodor Viehweg.

33 A nogio de “consenso” de Horst Ehmke ajuda a entender o que se busca aqui: ndo é a mera
forga autoridade da decisdo inapeldvel, mas os argumentos persuasivos de “justeza e sensatez”
(verniinftig und gerecht-denkenden) que emanam nao s6 dos doutrinadores nas “teses dominantes”
e dos juizes nos “leading cases” que levam as “jurisprudéncias pacificas”, mas também da
comunidade inteira ( EHMKE, H., VVDStRL 20, 1963, pp. 71-72 apud BONAVIDES, P., op. cit.,
p- 453). Outra correspondéncia seria o uso do termo “corre¢do” na obra de Habermas, ndo tem o
qué de verdade, mas sim de aceitabilidade racional combinada com consisténcia com o
ordenamento juridico de uma argumentacdo ndo cogente e superavel no desenvolvimento
historico.

3* FORSTHOFF , E., Rechsstaat im Wandel — Verfassungsrechtliche Abhanlungen, Stuttgart, 1964,
p. 154 apud BONAVIDES, P., op. cit., p. 443.
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E comum na formulagio pos-positivista determinar que a solugdo a essa
ruptura da noc¢ao de Unica resposta dada (“Estado de Direito”) deve ocorrer com a
busca da resposta certa®>, ou seja, que a uniformizacio da jurisprudéncia deve dar-
se nas op¢des que atendam a “eqiiidade” (“Estado de Justi¢a™). Pregam, portanto,
que a abertura as praticas argumentativas no sentido mais amplo® ajuda o juiz na
sua fung¢do primordial, fim maior do “distribuir a justi¢a”: estabelecer a paz social.
E que s6 ouvindo todos os interessados, pesando todas as razdes levadas ao seu
conhecimento, podera ter o subsidio necessario para convencer a sociedade de que
a sua decisdo ¢ a mais equanime. Além disso formulam um modelo tedrico que
entendem que representa de forma mais verdadeira a realidade forense em que as
partes falam ao juiz, buscando convencé-lo e ndo sé esclarecé-lo.

No entanto, ¢ também fun¢do do tedrico notar a distdncia entre o cenario
ideal e a realidade. A crise da legitimidade do Poder Judicidrio nos Estados
Unidos e, da denominada Justica Constitucional, nos paises europeus (como no
Brasil) surge da distancia entre como os juizes se véem, meros reprodutores de
solugdes advindas da técnica juridica, em relacdo a tarefa de criacdo que de fato
fazem, e que deveria ser mediada por toda a sociedade, inico modo de alcangarem
no seu “dizer o direito”, a representatividade do corpo social. Tudo isto demonstra
0 processo que ensejou, nas palavras do ex-ministro do Tribunal Federal Alemao
Ernst Von Bockenford que, com o deslocamento dos direitos fundamentais do
estado legislativo, dominado pelo parlamento para o estado jurisdicional, a Corte

Constitucional se colocasse como o “novo senhor da Constituicdo™”

3 Cujos maiores representantes, indubitavelmente, sdo as obras de Ronald Dworkin e Robert
Alexy.

% £ um bom exemplo de instituicdo juridica com este enfoque o funcionamento dos amici curiae
nas argiii¢cdes orais frente a Suprema Corte Americana.

37 BOCKENFORDE, E.W., Escritos sobre derechos fundamentales, p. 137.
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4.3.3.1 A utilizagado do “principio da razoabilidade” pelos tribunais 4332 A presungdo de
constitucionalidade e a “democracia de direitos”

4.1

Introducao

O republicanismo ¢ uma formulagdo sobre o relacionamento entre
autonomia publica e privada que, superando o comunitarismo, tenha uma
definicdo de liberdade superior aquela dos liberais. A importancia deste estudo
para os operadores do direito vai além de uma simples importacdo de doutrinas
alienigenas ou de um debate vazio sobre diferentes modelos de capitalismo das
grandes nagdes. Ao consagrar a importancia da forma de relagao cidadao-governo
que desejamos ter, a obra toca num objeto fundamental da estruturagdo de um
Poder Judiciario em sociedades democraticas: quais sdo os limites de atuacdo
deste poder estatal’.

O republicanismo enfrenta diretamente as restricdes dogmaticas ao judicial
review explicitadas nos capitulos anteriores, permitindo que o /ocal da guarda da

Constituicdo mantenha-se sendo a mais alta instdncia do Poder Judiciario, mas

tornando o sujeito da guarda todo o corpo social, sem que isso se confunda com

algum dos 6rgaos eleitos, ao contrario, portanto, dos modelos “populistas”.

"LEIB, E. I., Redeeming the welshed guarantee: a scheme for achieving justiciability, p. 3.
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Um “plus” inerente a essa ampliacao da nocdo de guardido sem abdicar-se
do debate racional ¢ a possibilidade de adentrar na seara de que matérias podem
ser discutidas em sede judicial, quais ndo estdo além do que deve um poder nao
sujeito ao crivo do sufragio discutir e, dentre essas admissiveis, até que ponto ¢
adequado o comando jurisdicional ordenar aos demais poderes, temas muitos
caros tanto ao cenario brasileiro, tanto na luta pela “efetividade” quanto no debate
da “reserva do possivel”, quanto ao norte-americano, na eterna questdo da

“justiciability” da Suprema Corte.

411

Modelos histéricos republicanos

Conquanto varios pensadores do final do século XX se reconhegam como
entusiastas deste modelo’, pode-se tragar as origens do republicanismo nas
estruturas exigentes na Roma Antiga e nas concepc¢des informadoras dos
federalistas norte-americanos.

Os escritores romanos, onde se destacam o jurista Cicero e o historiador
Polibio na sua leitura da obra aristotélica, buscaram efetuar um modelo onde a
extrema autoridade do pater familia nao fosse obscurecida pela presenca de um
governo, a ponto daquele entender-se como um escravo destas autoridades. Isto
significava dizer que a liberdade dos cidaddos dependia de que qualquer
interferéncia no seu modo de vida fosse sem dominatio, sem arbitrariedade. A
questdo centrava-se em garantir o predominio da busca constante do bem social (a
res publica ) pelo corpo administrativo.

A ndo-corrupg¢do deste dependia de cinco fatores: que houvesse a limitagao

. . .. . ~ 3 o
das autoridades pela lei, que existisse dispersao” desse poder por varios

2 Dentre os quais podemos destacar Frank Michelman, Cass Sunstein, Philip Pettit, Maurizio

Viroli e Richard Putnam.

3 A “dispersio de poderes” tem sentido completamente distinto da “separagdo de poderes”
baseada na obra de Montesquieu presente nas nossas constitui¢des. Mais do que diferenciagdo de
fungdes para exercer o poder em que estas possuam certas ingeréncias nas demais (os “freios e
contra-pesos”) o republicanismo impulsiona a existéncia de um governo tdo misto quanto seja
possivel, como forma de impedir a concentracdo de decisdes seja num Unico poder, seja
compartimentalizada em multiplos poderes, dois modelos igualmente arbitrarios.
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funcionarios e o0rgdos e também que nestes estivessem presentes membros de
tantos quantas fossem as classes sociais em regime de rotatividade.

E fundamental notar a distancia da estrutura da Roma Antiga em relagéo &
Democracia grega. Os romanos, € a obra de Polibio ¢ um grande exemplo disso,
tinham grandes reservas da experiéncia dos vizinhos, portanto dando ao lado de
eleicdes democraticas e participacdo dos cidadaos, igual importancia a auséncia de
concentracdo de fungdes numa Unica institui¢cao ou classe social.

Na criagdo dos Estados Unidos da América os “pais fundadores” sofreram
enorme influéncia desta concepgdo, principalmente através da obra de James
Harrington, um autor anti-realista inglés do século XVII. Foi natural apos um
movimento decorrente das exigéncias tributarias consideradas absurdas, feitas
pelo Parlamento inglés, um perfeito exemplo de um soberano arbitrario.

S6 esta tradicdo nos idealizadores da patria americana ja provocaria um
natural interesse dos constitucionalistas americanos nas concepgdes republicanas’.
Porém isso se exacerba ao se notar o amplo dilema do judicidrio norte-americano
de decidir se atua com poder demais ou de menos. A grande fase da Suprema
Corte norte-americana, nas décadas de 60 até¢ o comego da de 70, ¢ acusada pela
maioria da populacdo, hoje conservadora, de atuar com excessivo ativismo. Um
dos juristas mais influentes, Ronald D. Dworkin, na sua doutrina “herculizadora”
da atividade judicial pode ser acusado do mesmo mal. E, ainda assim, as
alternativas a esse modo de agir parecem ser ainda mais assustadoras, ja que o
“minimalismo” judicial, hoje imperante na Corte Rehnquist, representa
complacéncia com excessivo aumento das a¢cdes do Poder Executivo, com notavel
ameaga as liberdades civis, como se apresenta na situacdo dos encarcerados em

Guantinamo sem qualquer acusagdo contra si’.

* E sempre util relembrar que o método de leitura da constituigdo “originalista”, ou seja, que busca
ler a Carta Magna sobre o olhar dos constituintes do “Congresso da Filadélfia” ainda possui
grande relevo no cenario norte-americano, possuindo ainda influentes representantes na Suprema
Corte (juizes Scalia e Thomas). Dessa forma, qualquer concep¢do que possa permitir uma
interpretacdo que ndo negue os constituintes originarios e mantenha o contato com a realidade
apos dois séculos adquire instantdneo interesse no debate juridico.

> A postura “muda” do Judiciario norte-americano sobre o tema pode ser observada, por exemplo,
nas decisdes em Al Odah v. United States (321 F.3d 1134, D.C. Cir. 2003) e Ctr. For Nat’l Séc.
Studies v. DOJ (331 F.3d 918, D.C. Cir. 2003) em que foi estabelecido a impossibilidade da
utilizacdo do instituto do habeas corpus em prol dos detentos na base americana citada e em
Hamdi vs. Rumsfeld (337 F. 3d 335, 357, 4th Cir. 2003), que manteve o parecer da Administragdo
de que as cortes ndo tem poder para rever as designagdes de individuos capturados em areas
conflagradas como “combatentes inimigos”.
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4.1.2
A mudangca na concepcao da “liberdade” no republicanismo:
“liberdade como nao dominag¢ao” ao invés de “liberdade como nao

interferéncia”

A tradicional dicotomia, popularizada pelo filésofo Isaiah Berlin, estabelece
que a humanidade se divide em duas concepcdes de liberdade, uma positiva, em
que se torna necessaria a atuagao em prol de conquistar a sua capacidade de agao,
e outra negativa, em que basta a existéncia de um campo de atividades ausente de
interferéncia.

Mesmo nos filosofos representativos do liberalismo politico com posicdes
mais “avancadas”, como John Rawls, esta concepcao se apresenta. Na obra deste
jusfilésofo, ha evidente prioridade ao primeiro principio de justica (“cada pessoa
tem igual direito a um esquema plenamente adequado de direitos e liberdades
basicas iguais que seja compativel com um esquema de direitos e liberdades para
todos; e neste esquema, as liberdades politicas iguais, e somente estas liberdades,
tém de ser garantidas por seu justo valor™®). Esta justica comutativa ¢ a
possibilidade de alcancar a idealizac¢do individual de bem-estar que advém dai tém
completa predominancia na obra do autor americano. Somente as dificuldades
faticas que impossibilitam o exercer pleno deste primeiro principio justificam a
ocorréncia de um segundo principio, esse de natureza distributiva. Portanto ¢

insita a qualquer doutrinador liberal uma visdo que I€ a lei como um incémodo

que deve ser usado com cuidado, posto que esta sempre ameagando nossa atuagao

livre, que € um pressuposto da condi¢ao humana.

Essa liberdade como ndo-interferéncia em Rawls apresenta-se igualmente
quando ele declara que tais liberdades basicas s6 poderdo ser delimitadas em
detrimento de outras liberdades bésicas e nunca por razdes de bem publico’. Esta
inalienabilidade dos chamados direitos de 1*. Gera¢ao nao encontraria eco numa
obra que definisse /iberdade como ndo-dominagdo. A distingdo reside em que

uma maioria em condi¢des ideais de deliberacdo e participagdo teria o poder de

S RAWLS, I., Liberalismo Politico, p. 31.
7 Ibid., pp. 274-275
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fazer em prol do “bem comum”. Portanto, podemos dizer que a igualdade

substancial encontra-se num distante 2°. lugar na obra do jurista norte-americano.

Isso, entende Berlin, separaria Hobbes, Bentham e o liberalismo moderno de
Rosseau, Hegel, Marx e o pensamento comunitério, o individualismo da Inglaterra

da Revolugdo Industrial da cidadania da Atenas classica. Dividiria, portanto,

solucoes de guarda da Constituicdo ‘“conservadoras” de suas contrapartes

“populistas”.

Esse modo de separar a filosofia politica ¢ o usual, porém equivoco ao
esconder uma terceira forma de encarar a liberdade. A liberdade através das leis
(em oposi¢do a liberdade na auséncia de constricao legal liberal) ndo corresponde
necessariamente ao populismo®. Desta forma o republicanismo acredita na
“condicdo contramajoritaria”, ou seja, de que as maiorias devem possuir
restri¢des, seja na sua capacidade de formacao (através do processo eleitoral e do
proprio bicameralismo ) ou no carater das decisdes que podem tomar (sendo aqui
uteis as restricdes constitucionais e a existéncia de uma Suprema Corte).

Numa leitura de Rosseau ndo radical-democratica, isto equivaleria a dizer
que a “boa lei” é fruto da vontade popular, ndo simplesmente porque o povo a
escolheu, mas porque lhe foram dadas condi¢des para deste modo fazé-lo. Na
busca da “vontade geral” (o “interesse comum”) devemos criar meios de que o
maior niumero possivel de idéias sejam discutidas e que, neste debate, possamos

identificar aquelas que visam privilegiar interesses meramente particulares.

4.2

A estrutura de governo republicana

Portanto, enquanto nos acostumamos a identificar democracia como um

. ~ .9 . . .
“poder de autoria” sobre as fungdes estatais’, o republicanismo insere um “poder

¥ Podemos afirmar que a forma de governo natural do republicanismo é a democracia pela

necessidade de participacdo popular, porém nao necessariamente através de formas de democracia
direta como seria desejavel numa versdo populista. Em relagdo ao liberalismo ¢ certo que, desde
que o cenario de ndo-interferéncia seja preservado, modelos de monarquia ou aristocracia sdo
naturalmente adaptaveis.

? Constitui¢do Federal, art. 1°, § unico.
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de editoracdo” como fundamental para a realiza¢dao da nossa liberdade. Para tanto,
requer do governo que todas as suas atividades sejam expostas por um “principio
da publicidade” efetivo e constante, além de que o “principio da fundamentacao
das decisdes” abranja tudo que € feito nos trés poderes com clareza e abarcando
todos os pontos de vista que visaram modificar aquele projeto'”. Exemplificando,
isso ocorre ex ante num amplo “direito de peticdo” e em diversidade de oitivas
publicas e participagdo popular nos oOrgdo estatais (pense no ‘“‘quinto
constitucional” e nos “representantes da sociedade” nas agéncias reguladoras ) e
ex post através de um Judiciario aberto ao crivo e a participacdo processual de
“qualquer do povo” e mesmo por meio de modernos desenhos institucionais,
como a figura do “defensor do povo” das constitui¢des da Espanha e América
espanhola.

Isto significa que as restri¢gdes que um republicano faz a for¢ca que possuem
as determinagdes meramente por serem fruto da vontade popular sdo muito
similares aquelas encampadas pelos liberais. Nao podem ser aceitas como
adequadas deliberagdes apenas porque superaram a regra da maioria. A diferenca
central reside na aceitagdo de que haja interferéncia sobre quaisquer campos,
desde que o fruto de um processo que privilegia a inexisténcia de arbitrariedade.

E inegavel o relevo que um espago publico aberto para a livre circulagio do
pensamento adquire num governo republicano. Isto significa que a liberdade de
informagdo através da multiplicidade e a facilidade de acesso a meios de
comunicacdo deve estimular a formacdo de uma opinido publica com
caracteristicas deliberativas. Cldusulas como a liberdade de expressdo e de

imprensa se tornam paradigmas para a leitura do texto constitucional.

Apesar de ser muitas vezes negligenciada nas obras sobre direitos
fundamentais, o direito a educacdo aparece aqui com relevo indelével. S6 sendo

assegurado pelo Estado, educagdo completa e universal'', podemos ter a

' Cass Sunstein é claro no que significa em termos de controle popular a exigéncia de motivagao:
“the requirement of justification in public-regarding terms — the civilizing force of hypocrisy —
might well contribute to public-regarding outcomes. It may ‘launder’ preferences by foreclosing
certain arguments in the public domain, including, for example, those involving racial or sexual,
prejudice. It might even bring about a transformation in preferences and values, simply by making
venal or self-regarding justifications seem off-limits” in Democracy and the Problem of Free
Speech, New York, Free Press, p. 244.

i Constituicao Federal, titulo VIII, capitulo III, se¢do 1.
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expectativa que haja um substrato fatico minimo de circulacdo e discussdo de
idéias.

Esta “democracia deliberativa” aproxima-se das definicdes de Habermas e

Sunstein'?, de procedimentos que permitam aos cidadios o debate ¢ a escolha
racional das melhores razdes. Nao obstante, o republicanismo ndao se detém
longamente sobre as possibilidades faticas de consenso em sociedades
multifacetadas, mas tdo-somente em garantir condi¢cdes para que a tomada de
posicdo ndo provoque rachas incontornaveis, no seio social. A inten¢do da
capacidade de consenso pela forga da razdo ¢é substituida pela convicgdo da
importancia do pluralismo para o bem-estar social.

Portanto ndo se torna imperativo o ‘“‘consenso”, mas sim a
“contestabilidade” de todas as decisdes">. Em todas as decisdes tomadas pela
nacdo, seja na esfera administrativa, legislativa ou judiciaria, deve ser possivel ao
cidaddao encontrar a sua participacdo, seja na feitura, na aceitacdo expressa ou
tacita ou na contestacdo ouvida, mas ao fim derrotada. Logo, mais importante do
que saber quem esta ao lado do decidido estd em saber quem discutiu ou poderia
ter discutido aquela ordenagdo.

Os procedimentos para a contestagdo devem ser rotineiros e acessiveis. As
instituicdes devem estar preparadas para discutir todos os temas e rever suas
decisdes, sem temor de perda da sua autoridade. Numa democracia, a legitimidade
da-se pelo carater aberto do exercicio do poder e ndo mais pela sacralidade do
poder. Seriam impensaveis as decisdes que a Suprema Corte Americana,
notadamente a autorizacdo do aborto ¢ a vedacdo de leis anti-sodomia, se sua
atuacdo ndo fosse caracterizada por um amplo debate com a sociedade que nao se
esgota no momento do leading case, mas se protrai no tempo.

Fundamental nessa estratégia para conquistar a aceitagdo do outro e seus
posicionamentos ¢ tornar essa democracia igualmente “inclusiva”. Nao
desprezando a necessidade de profissionalizagdo da administracdo publica,
notadamente nos Poderes Executivo e Judiciario, é interessante a um Estado

republicano, a presenga de determinado minimo estatistico de representacdo dos

2 PETTIT, P., Republicanism: a Theory of Freedom and Government, p. 188.

1 “The non-arbitrariness of public decisions comes of their meeting, not the condition of having
originated or emerged according to some consensual process, but the condition of being such that
if they conflict with the perceived interests and ideas of the citizens, then the citizens can
effectively contest them” (PETTIT, P., op. cit., p. 185).
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principais grupos sociais. Politicas de inclusdao que impegam a dominagdo por
grupos religiosos, por género, por classe ou por raga sdo, portanto, recomendaveis.
Muito embora, o grande especialista brasileiro no tema, o atual Ministro do
Supremo Tribunal Federal Joaquim Barbosa, ndo se tenha referido
especificamente ao Poder Judicidrio, suas palavras ao tratar das vantagens das

politicas de “acdo afirmativa” sdo extremamente adequadas ao tema:

“(...) De cunho pedagdgico e ndo raramente impregnadas de um carater de
exemplaridade, tém como meta, também, o engendramento de transformacgdes
culturais e sociais relevantes, aptas a inculcar nos atores sociais a utilidade e a
necessidade da observancia dos principios do pluralismo e da diversidade nas mais
diversas esferas do convivio humano. (...)""*

E util ressaltar as vantagens que este modelo de governo poderia trazer em
termos de respeito e aceitagdo das suas medidas, principalmente quanto as leis que
fossem editadas. Ao lado de impedir que fac¢des possuam o poder, um processo
que privilegiasse tanto a participag¢do popular (sem que isto anarquize ou tiranize a
forma de governo) facilitaria a “internalizacdo” de tais normas e de
“identificacdo” com o destino nacional. A cidadania ressaltada permitiria a ligacao
natural do projeto da sociedade como um todo com aquele individual, ensejando o

. . . . . 15 . . .
fortalecimento de um “patriotismo constitucional” > inexistente no modelo liberal.

421

O Juiz Republicano

O republicanismo parece apresentar no campo do direito uma alternativa de
tornar novamente central o trabalho legislativo sem com isso constranger o Poder

Judicidrio pois este, ao ensejar o republicanismo, tornar-se-4 automaticamente

¥ GOMES, J. B. B., 4 recep¢io do instituto da acdo afirmativa pelo Direito Constitucional
brasileiro, p. 132.

'3 Defina-se aqui “patriotismo constitucional”, sinteticamente, conforme o professor americano
Frank Michelman: “ ‘Constitutional patriotism’, it appears, is the morally necessitated readiness
of a country’s people to accept disagreement over the application of core constitutional principles
of respect for everyone as free and equal, without loss of confidence in the univocal content of the
principles, because and as long they can understand the disagreement as strictly tied to struggles
over constitutional identity” (Morality, Identity and ‘Constitutional Patriotism, p. 269)
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pronto para atacar sem reservas um amplo nimero de questdes que se lhe
apresentam.

A proposta soa, por certo, estranha a muitos dos mais insignes e avangados
pensadores constitucionais de ambos o0s paises continentais; exatamente pelo
pensamento republicano renovar o valor pelo “controle de constitucionalidade” ao
se opor a uma visdo comunitarista de sobrevalorizar o assembleismo, coadunada
com uma tendéncia natural advocaticia de ter fé na independéncia judicial e na sua
capacidade argumentativa de convencé-los de suas melhores razdes e uma
descrenca no trabalho legislativo. Houve, também, nestes autores, um natural
pendor de “herculizar” a esfera judicial.

E 1til agora esclarecer este termo ja antes empregado: a “herculizagdo” da
funcdo judicidria. Para tanto, cabe a comparagdo entre a idealizagdo da fungdo
judiciaria com trés participes da mitologia grega: Jupiter, Hércules e Hermes'®.

Todos os modelos juridicos interpretativos classicos, conforme expostos no
capitulo 2, fundam-se no juiz jupiteriano. Trata-se daquele que representa o ideal
de racionalidade dos cddigos de Napoledo e do Estado de Direito. O sabio, vestido
pela toga, proclama a verdade juridica exposta de forma indubitavel nos textos
emanados pelo soberano. Do alto do Olimpo, pouco tem esse Jupiter que
importar-se com a realidade dos que lhe adoram.

No entanto, como se observou, a nossa era nio aceita mais o mito da
simplicidade, entrando este modelo em crise com o aprofundamento do Estado
Democratico de Direito e do modelo principialista. Mesmo ndo sendo mais
possivel defender a univocidade do sentido normativo, a possuir a autoridade de
emanacao divina do Direito incontestavel, agora, na aplicagcdo do “Jus” o Hércules
(de Dworkin) é um ser humano superior, que, conhecedor de todos os principios
do Direito vigente, ¢ capaz de manter-lhe a coeréncia, “reconstruindo” o
ordenamento, que, ndo pode mais ter sua “integridade” pressuposta pela simples
estrutura da legislagdo.

Logo, o sistema pds-positivista dworkiano, embora inegavelmente mais
complexo e conforme a realidade juridica contemporanea, reencontra o modelo

classico ao manter a valorizagdo de uma unidade ideal do Direito ¢ da

' Este cotejo é baseado na ligdes do professor Frangois Ost em seu artigo Juge pacificateur, juge
arbitre, juge entraineur. Trois modeles de justice, pp. 1-70.
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conceituagdo classica da separacio de poderes e da seguranca juridica,'” para
tanto concebendo um modelo de julgador que resulta tdo inacessivel ao cidadao
comum quanto aquele vigente no auge do positivismo juridico.

Esta forma de pensar, ndo obstante, ndo acolhe da melhor maneira o qué
contestativo que ¢ a base do republicanismo. Os julgados que se baseiam na
“razoabilidade” de sua fundamentacdo sdo tdo ou mais nocivos para a democracia
deliberativa quanto as decisdes parlamentares mal-discutidas. O Judicidrio estaria
melhor servindo a causa republicana ao adotar uma postura que assegurasse aos
cidaddos que o Congresso atue de forma nao-dominante.

Por um lado, permitir-se-ia que o Congresso ou seja, os representantes do
povo, dissessem com absoluta autoridade o que significa o texto constitucional e
quais valores sdo predominantes. Mas, a0 mesmo tempo, estar-se-ia bastante
atento para que este processo legislativo funcionasse de forma a mostrar as
multiplas expressoes culturais significativas do sentido da norma.

Aqui a figura de Hermes, figura que no Olimpo atuava como mero porta-
voz, parece representar melhor uma sociedade que deseja ter voz ndo sé na
formacao das leis como também no estabelecimento do seu significado. Hermes
nos leva a uma jurisdicdo, ndo por acaso, adequada ao conceito de prudentia
romana, de reflexdo dos melhores caminhos a seguir, ao invés de simples
imposi¢cdo da “vontade da lei”, seja por forca da “conven¢do” (Jupiter) ou da
“inven¢do” (Hércules)."®

Hé4 um acordao do Supremo Tribunal Federal em que o Ministro Gilmar
Ferreira Mendes, com fundamento na doutrina alema, abraga concep¢do da

atuacdo judicidria frente ao “contraditoério” muito similar a aqui defendida:

“RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA n° 24.536-4 -
DISTRITO FEDERAL

7 MAIA, A. C. e SOUZA NETO, C. P., Os Principios de Direito e as Perspectivas de Perelman,
Dworkin e Alexy, , in Os Principios da Constitui¢do de 1988, p. 72.

'8 Na obra do professor americano Sanford Levinson a metafora se d4 na forma da comparacio
entre o “ortodoxia cristd” de uma Suprema Corte que s6 admite a sua propria interpretagdo dos
“textos sagrados” frente a um “protestantismo” que sublinhe também a autoridade dos outros
Poderes, dos movimentos sociais ¢ dos individuos em realizar as suas interpretacdes da
Constituicdo (4 Dialogue with the People, or a Juricentric view of the world? Why the Supreme
Court  should be televised when it announces its opinions. Disponivel em:
http://writ.news.findlaw.com/scripts/printer_friendly.pl?page=/commentary/20020723 _levinson.ht
ml. Acesso em: 27 set 2003.)
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(...) Assinale-se, por outro lado, que ha muito vem a doutrina constitucional
enfatizando que o direito de defesa ndo se resume a um simples direito de
manifestagdo no processo. Efetivamente, o que constituinte pretende assegurar -
como bem anota Pontes de Miranda - ¢ uma pretensdo a tutela juridica
(Comentarios a Constituicdo de 1967/69, tomo V, p. 234)

Observe-se que ndo se cuida aqui, sequer, de uma inovagdo doutrinaria ou
jurisprudencial. Ja o classico Jodo Barbalho, nos seus Comentarios a Constituicao
de 1891, asseverava, com precisao:

‘Com a plena defesa sdo incompativeis, e, portanto, inteiramente, inadmissiveis, 0s
processos secretos, inquisitoriais, as devassas, a queixa ou o depoimento de
inimigo capital, o julgamento de crimes inafiangaveis na auséncia do acusado ou
tendo-se dado a produgdo das testemunhas de acusacdo sem ao acusado se permitir
reinquiri-las, a incomunicabilidade depois da denuncia, o juramento do réu, o
interrogatorio dele sob coagdo de qualquer natureza, por perguntas sugestivas ou
capciosas’ (Constitui¢do Federal Brasileira -- Comentarios, Rio de Janeiro,, 1902,
p. 323).

Nao ¢ outra a avaliagdo do tema no direito constitucional comparado. Apreciando
o chamado ‘dnspruch auf rechtliches Gehor’ (pretensdo a tutela juridica) no
direito alemao, assinala o Bundesverfassungsgericht que essa pretensdo envolve
ndo s6 o direito de manifestacdo e o direito de informacdo sobre o objeto do
processo, mas também o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo
orgdo incumbido de julgar (Cf. Decisdo da Corte Constitucional alema
BVerfGE 70, 288—293; sobre o assunto, Ver, também, Pieroth e Schlink,
Grundrechte - Staatsrecht II, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis, Ulrich, Gusy,
Christoph, Einfilhrung in das Staatsrecht, 3a. edi¢do, Heidelberg, 1991, p. 363—
364)

Dai afirmar-se, coerentemente, que a pretensao a tutela juridica, que corresponde
exatamente a garantia consagrada no art. 5° LV, da Constituicdo, contém os
seguintes direitos:

-- direito de informagao (Recht auf Information) que obriga o julgador a informar a
parte contraria dos atos praticados no processo sobre os elementos dele constantes

-- direito de manifestagdo (Recht auf Ausserung), que assegura ao defendente a
possibilidade de manifestar-se oralmente ou por escrito sobre os elementos faticos
e juridicos constantes do processo;

-- direito de ver seus argumentos considerados (Recht auf Beriicksichtigung), que
exige do julgador capacidade apreensdo e isencdo de animo (Aufnahmefihigkeit
und Aufnahmebereitschaft) para contemplar as razoes apresentadas (Cf.Pieroth e
Schlink, Grundrechte—Staatsrecht I, Heidelberg, 1988, p. 281; Battis e Gusy,
Einfilhrung in das Staatsrecht, Heidelberg, 1991, p. 363—364; Ver, também,
Diirig/Assmann, in: Maunz-Diirig, Grundgesetz-Kommentar, Art. 103, vol IV, n°
85—99)

Sobre o direito de ver os seus argumentos contemplados pelo 6rgdo julgador
(Recht auf Beriicksichtigung), que corresponde, obviamente, ao dever do juiz de a
eles conferir atengdo (Beachtenspflicht), pode-se afirmar que envolve ndo s6 o
dever de tomar conhecimento(Kenntnisnahmepflichf), como também o de
considerar, séria e detidamente, as razdes apresentadas (Erwdgungspflicht) (Cf.
Diirig/Assmann, irL: Maunz-Diirig, Grundgesetz Kommentar, Art. 103, vol. IV, no
97)

E da obrigagdo de considerar as razdes apresentadas que deriva o dever de
fundamentar as decisdes (Decisdo da Corte Constitucional BVerfGE 11, 218
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(218); Cf. Cf. Diirig/Assmann, in:Maunz—Diirig, Grundgesetz-Kommentar,
Art.:103, vol. IV, n° 97)(...)”

A Suprema Corte e toda a jurisdigdo assim ndo ficariam mais tolhidas em
analisar atos que hoje se escondem sob o manto da “discricionariedade
administrativa”. Como a postura ndo ¢ de tutela, de um dono da razao que explica
o melhor a ser feito, mas de um conselheiro, que verifica se houve espago para a
analise das melhores razdes, nenhuma busca do “bem comum” pelas esferas
governamentais fica ausente do crivo da vontade popular, que pode e deve em
todos os momentos verificar os interesses que ensejaram atuacdo em determinado

sentido.

43

Institutos em prol de uma Guarda da Constituicao Republicana

Conquanto algumas disposi¢des favoraveis ao estabelecimento deste
“controle de constitucionalidade” mais legitimo e atinente as modificagdes do
ordenamento no pos-positivismo ja tenham sido referidas acima, cabe agora
analisar mais detidamente trés inovacdes no arcabouco doutrindrio patrio que
teriam fundamental importancia para o alcance dos ideais almejados.

Este rearranjo institucional passaria pela modificacdo especifica dos
estatutos das cortes superiores para agregar participagdo popular as suas decisdes
(item 3.3.1), estabelecimento de uma instituicdo com alcance e forga suficiente
para vocalizar a enorme massa de hipossuficientes financeira e educacionalmente
neste controle de constitucionalidade (3.3.2) e, por fim, a inovacdo no
relacionamento entre o Judiciario ¢ as Assembléias com a determinacdo das bases
tedricas de uma presuncao de constitucionalidade que realmente seja deferente ao
Poder Legislativo (3.3.3).

Este desenvolvimento permite a concepgao tedrica de um modelo de guarda
da Constituicdo em que seja entendido como guardido da Carta Magna a
Populagdo de um Estado Constitucional. Essa transformagdo se da em trés niveis:

primeiramente ¢ necessario uma modificacdo de postura do juiz constitucional no
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seu proprio entender da sua funcdo, como descrito no item anterior. A seguir a
Corte Suprema, como Orgdo estatal, deve rever a sua expectativa de atuagio,
notadamente criando elementos que permitam a agregacdo de outras opinides no
decorrer da sua produgdo diaria. No entanto, ndo se deve menosprezar os fatores
de desigualdade substancial que inibem a formagdo da “vontade geral”, sendo util
o estabelecimento de um canal de comunicacdo entre o cidaddo comum e o
Tribunal em que se d4 o controle de constitucionalidade. Por ultimo, sendo
forcoso reconhecer que os responsaveis pela decisdo manter-se-do sendo os
Ministros da casa, impde-se uma nova forma de encarar a produgao legislativa, de
forma a que esta realmente seja tratada com a importancia que possui. Todos esses
elementos conjugados ajudariam a minorar os males dos modelos

“conservadores” e “populistas”, aproximando os dois modelos.

431
Jurisdicdo Constitucional Procedimentalista — A Jurisdicao nao

Juriscéntrica

Retomando o capitulo 1, os primoérdios da escola alemd bismarckiana de
direito publico t€ém como principal mote o entendimento da Constituicdo como
uma lei, sendo a Unica distin¢gdo, um modelo mais complexo no seu procedimento
de reforma. Este “positivismo juspublicista” concebe a aplica¢do da lei conforme
o modelo silogistico e descontextualizado. O ordenamento juridico ¢ ausente de
lacunas, sendo todas as respostas para os problemas juridicos encontrados na
analise do textos positivos. Paul Laband pode ser considerado o grande expoente
deste pensamento.

A obra de Kelsen é um levante contra Laband, mas também contra Schmitt
e Smend. O Tribunal Constitucional nasceu, na formulacdo de Kelsen, para
manter o prestigio da lei, coibindo o estado da judicatura em Weimar, em que o
juiz, como mediador entre o direito e a “consciéncia juridica da comunidade”,
poderia até ditar sentengas contra legem, e, por outro lado, andlises de que o
Chefe de Estado era o verdadeiro “guardido da Constituicdo” e depositario da

“vontade geral” popular (Schmitt).
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Neste contexto, a obra de Hans Kelsen surge de forma original, concebendo
a Constituicdo como fundamento supremo de uma ordem juridica de formato
piramidal. A sua preponderancia no sistema justifica a criacdo de um “Tribunal
Constitucional” em que as discrepancias entre a lei ordinaria e a Constitui¢do
sejam dissipadas na fun¢do de um “legislador negativo”, quase sempre somente
sob a otica procedimental ou de competéncia. Para tanto, segundo Kelsen, era
fundamental o maximo de exatidao de conteudo na norma constitucional (minimo
grau de cldusulas indeterminadas), sob pena das opinides politicas dos juizes
constitucionais afetarem a autonomia do Parlamento. Mantinha-se uma concepgao
positivista do texto da Carta Magna, sendo seu controle atividade meramente
técnico-juridica. Esta total abstragdo ndo negava o momento que o direito devia
ser livre criagdo, levando em conta os interesses em jogo, invés de mera
reproducdo: esta concretude da-se quando o legislador formula as leis frente a
Constitui¢ao e o juiz ordinario diz o direito frente aos fatos que lhe sdo dados,
porém sendo-lhe vedado o controle difuso da constitucionalidade.

A obra de Carl Schmitt serve em muitos aspectos de contraponto e
complemento a de Kelsen'”. Neste, ha um inegavel realce sobre o carater
indomavel do poder constituinte do povo, ou seja, na impossibilidade de exigéncia
de uma forma pré-estabelecida (procedimento de reforma) para a manifestagdo da
vontade da multiddo. Sob este mesmo sentido, um regime que deseja auto-
intitular-se democratico ndo pode eximir o “governo pela opinido publica”, a
constante consulta a voz existente no seio da sociedade.

Também a caracterizagdo da atividade de interpretagdo da Constituicao
como jurisdicional merece reparos por parte de Schmitt. O cerne do poder do
Tribunal Constitucional ndo esta na sua maior capacidade de decifrar os designios
da Constitui¢ao, mas sim na irrecorribilidade das suas decisoes. Esta faculdade de
impor a palavra final ao significado do texto constitucional ¢ , no seu entender,
atividade eminentemente legislativa.

Pela influéncia indelével sobre a atuacdo do Tribunal Constitucional Federal
alemao, ¢ inevitavel também analisar a contribuicdo de Rudolph Smend ao debate
sobre a funcdo desta corte constitucional. O conceito de “integracdo” ¢

fundamental em sua obra, e pode ser caracterizado como o processo que constitui

% Cf. nota 48.
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e renova a substancia espiritual da comunidade, desta forma garantindo a
existéncia do Estado, nesta unidade. A Constituigdo ¢ o documento que
consubstancia estes valores ao unir direitos humanos a conformagao do Estado. A
funcdo do juiz seria retirar dos debates judiciais a decisdo mais “integradora”. Este
objetivo maior deve ser buscado mesmo a custa da observancia literal da norma,
sendo as “constitui¢des abertas” do século XX material ideal, j& que sujeitas a
inimeras possibilidades de prevalecimento de diferentes valores.

Estes trés autores seminais propdem-se responder questdes que ainda hoje
sdo matérias centrais de um constitucionalismo democratico.

O que norteia a interpretacdo do texto constitucional? Meramente o texto do
poder constituinte originario, onde poderiamos colocar Kelsen e também os
“originalistas” americanos? Ou , como nos diz Schmitt, a vontade do povo
daquele momento historico ¢ igualmente fundamental na andlise? Deveriamos
substituir esta nocao de opinido publica schmittiano (que ¢ agregada a figura do
presidente da republica) por uma referéncia aos valores culturais da comunidade
como em Smend?

Quais sdo os limites do judicial review? Qual a natureza da fun¢do do juiz
constitucional? A resposta a pergunta anterior influencia diretamente nestas. Uma
opcdo pela versdo “decisionista” de Schmitt ou “integradora” de Smend
representa um recebimento de determinados caracteres jusnaturalistas no controle
de constitucionalidade que nos fazem intuir a insuficiéncia da mera técnica
juridica e portanto dificulta a caracterizagdo da fun¢ao como jurisdicional, que so
resiste adotando-se a interpretagdo restritiva de inconstitucionalidade de Kelsen, ja
que a “imparcialidade” do julgador ¢ pedra central do pensamento kelseniano no
tocante ao distanciamento das disputas politicas, posto que para tal ja bastaria o
mero acatamento da decisdao do parlamento.

Logo, de um lado mantemos a concordancia da maioria sob prejuizo da
seguranga do direito veiculado por normas e principios. No outro a desvinculacao
com os contextos €ticos-substantivos € o prego a pagar pelo respeito a fungdo
estritamente jurisdicional. Como superar tal Cilis e Caribis € o que se propde os
filésofos do direito Peter Héberle e John Hart Ely em sistemas juridicos muito
distintos, mas alcangando solu¢des deveras semelhantes.

A obra de Ely ¢ construida a partir (e ndo somente, ¢ importante ressaltar)

da sua experiéncia como clerk do juiz Earl Warren na época que a Suprema Corte
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Americana foi por ele presidida. Foram os anos de 1953 a 1969 e foi o periodo de
maior atuacdo na historia do tribunal constitucional americano, com a
consolidacdo da garantia da defesa dos direitos humanos e sociais. Sua influéncia
se fez sentir ainda sob a presidéncia seguinte, o chamado Tribunal Burger. As
caracteristicas de sua inegavel influéncia na sociedade norte-americana sao
bastantes iluminadoras sobre as respostas que procuramos, ainda mais em
contraposi¢do as decisdes originalistas do tribunal na metade do século XIX (cujo
exemplar mais notavel ¢ o caso Dred Scott — 1857 ) ou a época da doutrina do
“devido processo legal substantivo” (1890-1937), em que , sob a justificativa de
utilizar a técnica juridica da razoabilidade para garantir os direitos fundamentais a
suprema corte chegou a um passo do mais escancarado ativismo judicial.

Na sua obra maior , “Democracy and Distrust”, John Hart Ely comega por
explicar exatamente os equivocos tanto dos interpretativistas quanto dos que
defendem uma hermenéutica mais substancial. Os primeiros (que no Brasil de
certa forma sdo representados pelos defensores de um “principio da simetria”
muito estrito e que nos Estados Unidos tem como principal icone o prof. Robert
Bork) subordinam séculos de geragdes a vontade de quem aprovou a Constituigao.
Logo, ao invés de seguir-se o pensamento de Jefferson da Constituigdo ser um
patrimonio dos vivos, busca-se ser governado pelos mortos. Além disso esta
doutrina ndo concede uma explicagdo satisfatoria de como fazer a leitura das
clausulas abertas.

Por outro lado os “ndo interpretativistas” (cujo maior autor ¢ Ronald
Dworkin) ao estabelecerem valores substanciais muito fortes no texto
constitucional terminam por exercer funcdo de natureza legislativa, com carater
profundamente antidemocratico, pois termina por substituir a vontade do povo
através de 6rgdo nao eleito. Qualquer que seja a postura de “preenchimento do
significado da norma constitucional” que se filie (valores do juiz, direito natural,
razdo, tradicdo, consenso, principios neutros ou predicdo do progresso ) ndo ha
qualquer motivo para supor os juizes possam por si s alcangar tais “verdades”’ou
que o parlamento ndo seja mais legitimo para esta procura.

Nao héd porque continuar a aceitar a tese da relativa inofensividade do
judiciario (“least dangerous branch’) , diz Ely, quando constatamos a progressiva
ingeréncia  nas esferas dos demais poderes (sob pena de crime de

“desobediéncia”) e a auséncia de qualquer espécie de controle sobre si proprio. O
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autopoliciamento do Poder Judiciario ¢ necessario para evitar o risco da
desmoralizacdo deste fundamental poder.

No entender de Ely a atividade do Tribunal Warren exatamente adquiriu seu
padrdo de exceléncia ao , ao contrario do senso comum, ndo se pautar por valores
substantivos®’, mas sim em garantir dois enfoques: que todas os pontos de vista
tenham sido levados em conta no processo de elaboragdo das leis e que o direito
das minorias sofresse uma analise estrita do porqué estava sendo negado®'.
Reforca portanto um esquema de atuacdo mais processualista em detrimento de

~ . 22 . . .
uma concepedo “‘paternalista™” de controle de constitucionalidade, em que o

jurista protege o povo da irracionalidade do legislador. Suas palavras aqui sdo
categdricas: “se o parlamento ndo ¢ suficientemente democratico, entdo o que
devemos fazer ¢ reforcar a democracia do Parlamento e ndo colocar os juizes
acima deles por considera-los mais capazes de interpretar o sentimento popular”.
Nao por coincidéncia sua teoria ¢ denominada “democratic reinforcement’.

Sua leitura da Constitui¢do americana a vé como dotada , na sua parte mais
ampla e relevante, de uma série de mecanismos que fizeram possivel a
participagdo em condi¢do de igualdade de todos os interessados na tomada de
decisdes que lhes afetem (“our constitution has always been substantially
concerned with preserving liberty... The principle answers to that are by a quite
extensive set of procedural protections, and by a still more elaborate scheme
designed to sensure that in the making of substantive choices the decision process
will be open to all on something approaching an equal basis, with the decision
makers held to a duty to take into account the interests of all those their decisions
affect”™). A tnica tarefa jurisdicional adequada & separagdo de poderes ¢ garantir
que estes canais funcionem adequadamente. Entdo duas grandes qualidades dos
juizes reforcam sua predisposicao para esta tarefa: a familiaridade com processos

e procedimentos e a sua cantada imparcialidade frente ao sistema politico.

20 Ressalte-se a opinido ja afirmada de que, ao contrario do afirmado por Ely, muitas vezes a Corte
Warren ultrapassou o limite de prudéncia que se espera de tribunais. Isto ndo invalida a analise de
Ely sobre a atuag@o adequada ao Poder Judiciario, nem os multiplos acertos igualmente alcangados
por aquela corte.

! Nao fundamental para o tema deste trabalho, mas importantissimo para a obra a obra de Ely ¢ o
seu conceito de “presun¢do de inconstitucionalidade” de certas “leis suspeitas”, especificamente

aquelas que estabele(;am distin(;()es em detrimento de grupos que recebam “hostilidade generalizada” e em prol das pessoas que
dominem os 6rgdos legislativos, assim chamadas “autoemuladoras”.

22 HABERMAS, J , Direito e Democracia: entre a Faticidade e a Validade v 1, _ .329.
. , - P-
23 ELY, J.H. Democracy and Distrust. A Theory of Judicial Review, p. 100.
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Ao mesmo tempo, no cenario alemao, outro autor realizava pesquisas
similares. Bockenford, ao analisar as correntes de interpretacdo constitucional na
Alemanha do pds-guerra, classifica Hdberle como o autor que buscou
democratizar o método tdpico (“jurisprudéncia dos problemas”) ao estabelecer um
auditério mais amplo do que os juristas especializados na famosa “sociedade
aberta dos intérpretes constitucionais”.

O pressuposto central do pensamento hdberliano € o reconhecimento de que
a indeterminacdo do texto constitucional s6 nos admite pensar em “Constitui¢do
interpretada”, em que a idéia de “mutacdo constitucional” desta hermenéutica
conforme a atuacdo e contribuicdo dos cidadaos, grupos sociais e 0rgdos estatais
daquele momento historico ¢ fundamental **.

Neste momento inaugura-se a esfera procedimental na obra de Héberle. Os
canais de participagdo democratica ndo se reduzem a participagdo politico-
eleitoral , mas também através dos processos juridicos, sociais € institucionais que
atualizam continuamente o contetdo constitucional. O “nucleo duro” substancial
da Constitui¢do se reduz, portanto, a este minimo de liberdades que possa permitir
a manifestacdo do pluralismo existente na sociedade.”

Hiberle se posiciona® tanto contra os positivistas (representado por
Forsthoff) que entendem a interpretagdo da Constituigdo como esse ‘“bem
precioso” restrito a casta dos juristas especializados quanto contra os
neojusnaturalistas e sua ampla gama de direitos universais e eternos.

Apesar do comum uso do termo “opinido publica” com Carl Schmitt, esta
em Héaberle ¢ multifacetada, plural e ndo concentrada no presidente do Reich
como na obra do primeiro. O “procedimento” de Héberle ¢ fonte para veiculagio
de alternativas, de garantir (através primeiramente da liberdade de expressao e do
principio da publicidade) a complexidade das visdes analisadas e nao se
simplificar a tomada de decisdo nas nossas sociedades como na teoria de

Luhmann.

24 Devemos reconhecer aqui a influéncia de Konrad Hesse que asseverou que “uma mudang:a das relag:()es faticas pode —ou

deve — provocar mudangas na interpretagio da Constitui¢do™ 4 For¢a Normativa da Constitui¢do,
.23

E)S O conceito de sociedade em Héberle corresponde a “sociedade aberta” de Karl Popper.

* HABERLE, P. Hermenéutica Constitucional: A Sociedade Aberta dos Intérpretes da

Constitui¢cdo: Contribui¢do para a interpretacdo pluralista e ‘procedimental’ da Constituigdo, p.

13.
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Portanto a Corte Constitucional ndo tem qualquer valor substantivo que
deva preservar, tendo como funcdo ser o Orgdo garantidor do processo
democratico de criacdo do direito, antes, durante e depois do processo legislativo
em si. E, especificamente no “controle de constitucionalidade”, o foco principal
serd verificar a legitimidade daquela norma que advém da participacao e controle
de diversos setores da sociedade interessados e , em casos de forte dissenso na
comunidade, a solu¢do que serd mais “integradora”.

Esta solugdo de Héberle ndo visa tolher a independéncia judicial , mas tao-
somente agregar com igualdade ao procedimento pressdes a que na vida real o
julgador ja ¢ inevitavelmente exposto. S6 desta maneira a suspeita de politizagdo e
de ideologia das decisdes judiciais pode ser desfeita pelo suporte da comunidade
de cidadaos.

Portanto em ambos os autores a protecdo da voz e do acesso das minorias
de hoje e a garantia de um procedimento igualitirio (“legitimagdo do
procedimento” e ndo apenas “através do procedimento”) ¢ constante. No entanto
em Héberle a Constitui¢do representa uma ideologia de governo e ndo s6 um
processo de governo e a perspectiva de atuagdo do juiz constitucional é de garantir
a regularidade da democracia no Estado de Direito como um todo e ndo s6 no
sistema representativo.

Desta forma observa-se que a rejeicdo de Peter Hiberle na sua concepcao
procedimentalista aos valores substantivos ¢ muito menor do que a de John Hart
Ely, podendo se encontrar na obra do autor germanico uma aproximacao da visao
de direitos fundamentais como valores vividos por uma sociedade que com
certeza receberia criticas por parte de Ely*’.

A dogmatica dos dois autores supracitados influencia e encontra eco nas
obras dos autores “republicanos” mais destacados: Frank Michelman, Cass
Sunstein e Philip Pettit. Nestes as condi¢des processuais sao elemento pratico que
traz a confianca de que a esfera publica podera alcangar o seu potencial

comunicativo de entendimento dos cidaddos em prol do bem comum, numa leitura

" Por outro lado a critica mais cabal que Ely recebeu no debate americano, por Lawrence Tribe, é
exatamente de que por trds de uma concepgdo procedimentalista “pura” ha uma inevitavel
consideracdo substancial da amplitude das regras de participagdo (ex: na aceitacdo de provas
adquiridas por meios ilicitos ou na amplitude do principio do acesso ao ensino). Logo, talvez as
aproximagdes entre as teorias sejam maiores do que Ely gostaria de reconhecer, conforme a obra
de Carlos S. Nino, que ultrapassa os limites deste trabalho, pode demonstrar.
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em que este se torna semelhante ao conceito de “principio da solidariedade™® dos
nossos mais modernos doutrinadores®.
Aqui o patriotismo ¢ entendido como antitese do autoritarismo e da

opressao, representando conexao com uma identidade cultural e historica:

“como vemos que a civilidade implica tanto a identificagdo quanto a
internacionalizagdo, reconhecemos que a civilidade deve significar identificar-se,
por uma boa parte, com a sociedade ou a entidade politica considerada como um
todo. E uma tal identificagdo ¢ precisamente aquilo que queremos chamar de
patriotismo. Isto corresponde a afirmagdo feita por Charles Taylor sobre este tema:
‘sinto uma ligagdo de solidariedade com meus compatriotas em um
empreendimento comum’”’.

E uma nacio de cidaddos e nio uma mera nagio de cultura.

Este complexo cultural preexistente e comum que conforma a comunidade
de cidaddos ¢ fundamental para que da discussdo se alcance a “melhor” resposta:
“persuasive arguments and discussions seem inconceivable without conscious
reference by those involved to their mutual and reciprocal awareness of being
coparticipants not just of this one debate, but in a more encompassing common
life, bearing the imprint of a common past, within and from which the arguments

9531

and claims arise and draw their meaning™ . Este raciocinio dialdégico provoca

uma inevitavel critica a figura do juiz (ou orgao judiciario) que acredita ter
respostas além da vontade popular, representada no debate americano na obra do

jurista Ronald Dworkin:

“what is lacking is dialogue. Hercules... is a loner. He is much too heroic. His
constructions are monologous. He converses with no one, except through books.
He has no encounters. He meets no otherness. Nothing shakes him up. No
interlocutor violates the inevitable insularity of his experience and outlook.
Hercules is just a man, after all. No one man or woman could be that. Dworkin
has produced an apotheosis of appellate judging without attention to what seems
the most universal and striking institutional characteristic of the appellate bench,
its plurality”*

O “republicanismo renovado” vé o Tribunal Constitucional como o

garantidor desta “democracia deliberativa” — “one of the distinctive features of this

28 Constitui¢do Federal, art. 3°., incisos I e IIT
29 “O principio constitucional da solidariedade identifica-se, assim, com o conjunto de instrumentos voltados para garantir uma existéncia digna,
comum a todos, em uma sociedade que se desenvolve como livre e justa, sem excluidos ou marginalidade”

" (MORAES, M. C. B. O
Principio da Solidariedade, in Os Principios da Constituicédo de 1988 P ")
30 PETTIT P, op. cit, p. 260

31 MICHELMAN F LawsRepubhc 8 p- 1513

in The Yale Law Journal, vol. 97, number
32 MICHELMAN F . The Supreme Court 1985 Term, Foreword. in Harvard Law Revzew 100, P76
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approach is that the outcome of the legislative process becomes secondary. What
is important is whether it is deliberation — undistorted by private power — that
gave rise to that outcome™ . Sob os olhos destes autores o Poder Judicidrio ou
qualquer outro 6rgdo ndo pode funcionar como representantes de uma sociedade
civil “incapaz” (no sentido do Codigo Civil) , mas sim servir de canalizador da
vontade que ela de alguma forma j& tem. H4 um acdrdado relatado pelo ministro

Celso de Mello que se aproxima bastante do entendimento aqui veiculado:

“AGRADI 2.130-3 SC

Com efeito, o ordenamento positivo brasileiro (Lei n°® 9.868/99, art. 7°, caput;
RISTF, art. 169, § 2°), em norma prestigiada pela jurisprudéncia desta Suprema
Corte (RDA 155/155 - RDA 157/266) , veda a intervengdo de terceiros nas agdes
diretas de inconstitucionalidade:

‘A norma regimental inscrita no art. 169, § 2°, do RISTF, que veda a intervengao
assistencial no processo de controle normativo abstrato instaurado perante o
Supremo Tribunal Federal, foi recebida com forca e eficacia de lei pelo novo
ordenamento constitucional.

Tratando-se de lex specialis, a norma regimental prevalece sobre o disposto no art.
50, paragrafo unico, do Cddigo de Processo Civil, que admite a intervengao
assistencial em qualquer dos tipos de procedimento e em todos os graus de
jurisdig@o.

A natureza eminentemente objetiva do processo de controle abstrato de
constitucionalidade ndo da lugar a intervencdo de terceiros que pretendam, como

assistentes, defender interesses meramente subjetivos.”(ADI 575-RJ (AgRg), Rel.
Mm. CELSO DE MELLO, DJU de 1°/07/94)”.

Nao custa rememorar, neste ponto, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tem reiteradamente proclamado o absoluto descabimento da intervencao de
terceiros no processo objetivo de fiscalizagdo abstrata de constitucionalidade (RTJ
170/801, Rel. Min. CELSO DE MELLO - RDA 155/155, Rel. Min. SOARES
MUNHOZ - RDA 157/266, Rel. Min. NERI DA SILVEIRA - ADI 575-RJ
(AgRg), Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.).

Como pude referir, inicialmente, a Lei n°® 9.868/99, ao regular o processo de
controle abstrato de constitucionalidade, prescreve que ‘Nao se admitird
intervencdo de terceiros no processo de acdo direta de inconstitucionalidade’ (art.
7°., caput).

A razdo de ser dessa vedagdo legal - adverte o magistério da doutrina (OSWALDO
LUIZ PALU, “Controle de Constitucionalidade”, p. 216/217, 1999, RT; ZENO
VELOSO, “Controle Jurisdicional de Constitucionalidade”, p. 88, item n. 96,
1999,Cejup; ALEXANDRE DE MORAES, “Direito Constitucional”, p. 571, 62
ed., 1999, Atlas, v.g.) - repousa na circunstincia de o processo de fiscalizacao
normativa abstrata qualificar-se como processo de carater objetivo (RTJ 113/22 -
RTJ 131/1001 - RTJ 136/467 -RTJ 164/506-507)

E certo - niio obstante as consideragdes que venho de fazer - que a regra inovadora
constante do art. 7°, § 2°, da Lei n° 9.868/99 abrandou, em carater excepcional, o

33 SUNSTEIN, C. Interest Groups in American Public Law, in Stanford Law Review, 38, p. 58.
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sentido absoluto da vedagdo pertinente a intervencdo de terceiros, passando, agora,
a permitir o ingresso de entidades dotadas de representatividade adequada no
processo de controle abstrato de constitucionalidade, sem conferir-lhes, no entanto,
todos os poderes processuais inerentes aos sujeitos que ordinariamente possuem
legitimacdo para atuar em sede jurisdicional concentrada.

A norma legal em questdo, ao excepcionalmente admitir a possibilidade de
ingresso formal do amicus curiae no processo de controle normativo abstrato,
assim dispoe:

‘O relator, considerando a relevancia da matéria ¢ a representatividade dos
postulantes, podera, por despacho irrecorrivel, admitir, observado o prazo fixado
no paragrafo anterior, a manifestacio de outros 6rgaos ou entidades.’ (grifei)

No estatuto que rege o sistema de controle normativo abstrato de
constitucionalidade, o ordenamento positivo brasileiro processualizou, na regra
inscrita no art.7°,§ 2°, da Lei n°® 9.868/99, a figura do amicus curiae, permitindo,
em conseqiiéncia, que terceiros, investidos de representatividade adequada, sejam
admitidos na relacdo processual, para efeito de manifestacdo sobre a questdo de
direito subjacente a propria controvérsia constitucional.

A regra inscrita no art. 7°, § 2°, da Lei n® 9.868/99 - que contém a base normativa
legitimadora do amicus curiae - tem por objetivo pluralizar constitucional,
permitindo que o Supremo dispor de todos os elementos informativos possiveis
necessarios a resolucdo da controvérsia.

Vé-se que a aplicacdo da norma legal em causa — que ndo outorga poder recursal
ao amicus curiae - ndo s6 garantira maior efetividade e legitimidade as decisdes
deste Tribunal, mas, sobretudo valorizard, sob uma perspectiva eminentemente
pluralistica, o sentido essencialmente democratico dessa participacao pelo acervo
processual, enriquecida pelos elementos de informacdo e de experiéncias que esse
mesmo amicus curiae podera transmitir & Corte Constitucional, notadamente em
um processo — como o de controle abstrato de constitucionalidade - cujas
implicagdes politicas, sociais, econdmicas, juridicas e culturais sdo de irrecusavel
importancia e de inquestionavel significagao.

Na verdade, consoante ressalta PAOLO BIANCHI, em estudo sobre o tema
(“Un’Amicizia Interessata: L’amicus curiae Davanti Alla Corte Suprema Degli
Stati Unit” in “Giurisprudenza Costituzionale”, Fasc. 6, nov/dez 1995, Ano XI,
Giuffré), admissdo do terceiro, na condicdo de amicus curiae no processo objetivo
de controle norma abstrato qualifica-se como fator de legitimag¢do social das
decisdes do Tribunal Constitucional das viabilizando, em obséquio ao postulado
democratico, a abertura do processo de fiscalizacdo concentrada de
constitucionalidade , em ordem a permitir que nele se realize a possibilidade de
participacdo de entidades e de instituicdes que efetivamente representem os
interesses gerais da coletividade ou que expressem os valores essenciais e
relevantes de grupos, classes ou estratos sociais.”

Neste republicanismo, portanto, ndo se encontra o elitismo que lhe mereceu
tantas criticas. Ao contrario, ha o predominio de uma corrente democratica
baseada em Maquiavel, Thomas Jefferson e James Madison que busca assegurar a
todos o poder de contestacdo e ndo teme a amplitude das modernas republicas,
desde que criadas as institui¢des que permitam o debate e o controle (potencial)

permanente e se dé publicidade as decisdes tomadas. Esta repulsa ao elitismo e a
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aproximacao com a tese liberal da busca em alcancar valores deontologicos (nos
principios universais que fundamentam a participagdo procedimental) invés de
meras concepgoes particulares de bem os afasta das teses comunistaristas classicas
e os aproxima da “modelo procedimental ” de Jirgen Habermas, feitas as
ressalvas ja explicitadas, especialmente do conceito de patriotismo constitucional,
que conforma uma leitura das normas indissocidvel da ética politico-cultural
contingente a um procedimento balizado por principios universais.

Conclui-se que a adocdo oficial de wvalores nos julgamentos de
constitucionalidade ndo nos permite mais encarar os Tribunais Constitucionais
como meramente técnico-juridico. Estando esta configuracdo como tribunal
superada se propoe que o déficit de democracia nesta deliberacdo seja superada
através da “legitimidade através do procedimento” que se d4 quando o juiz adapta
sua atuacdo para garantir em todas as esferas sociais os instrumentos para que
todas as opinides e pontos de vista sejam considerados na escolha das opg¢des

numa sociedade.

4.3.2
Defensor do Povo: contribui¢ao do instituto romano do Tribunado da
Plebe

Dizem os estudiosos sobre o tema que o desenvolvimento da institui¢do do
Ministério Publico no Brasil na 4rea civel ndo se compara a encontrada em
nenhum outro local do mundo, com a possivel excecdo do exemplo portugués.
Inegavelmente, as perspectivas alcancadas pelo seu exercicio, na pratica quase
exclusivo, da titularidade na acdo civil publica ¢ em grande parte responsavel por
essa posicdo. Assim, completam os entusiastas desta configuracdo, se une um
exemplo de Ministério Publico conforme o modelo italiano, de garantias e
prerrogativas semelhantes as da Magistratura®®, com um amplo espectro de

atribuicdes, possibilitando uma vasta protecao da sociedade.

** Ao qual se oporia 0 modelo americano, de colocagdo dentro do Poder Executivo (afinal o
“Attorney General” faz as fun¢des de Ministro da Justica e Procurador Geral da Republica ao
mesmo tempo) e auséncia de concurso publico.
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Este item visa mostrar que, ndo obstante os inegaveis méritos que tal
normatizacdo alcangou em nossa patria desde a Constituicao de 1988, ha alguns
potenciais emancipatorios que a criacdo de uma institui¢do propria de “Defensoria
do Povo” que o modelo brasileiro relega a segundo plano e que foram e sdo
alcangaveis, como a experiéncia historica e contemporanea do “Tribuno da Plebe”

e do “Defensor Civitatis” no Império Romano.

4.3.2.1

Em que consiste o “Defensor do Povo”?

Diz um dos maiores especialistas mundiais sobre o tema “ombudsman”
(cuja significado original ¢ “agir em nome de outrem”), o professor Per-Erik
Nilsson, durante muito tempo detentor deste cargo no pais de origem do instituto,
a Suécia, que este ¢ o unico termo ndo referente a comida ou a bebida que este
pais escandinavo ofereceu ao vocabulario internacional.

O sentido original do instituto poderia ser entendido hoje como o de uma
“instituicdo a que os particulares podem dirigir-se para obter uma reparacao
quando se sentirem indevidamente tratados pela impessoalidade de uma
burocracia anénima™’. Ou, como se expressa a International Bar Association,
“ombudsman is an Office provided by the constitution or by action of the
Legislature or Parliament and headed by an independent, highlevel public official
who is responsible to the legislature or Parliament, who receives complaints from
aggrieved persons against government agencies, and who has power to
investigate, recommend corrective action, and issue reports.”3 6

Em ambas as definicdes salta aos olhos o enfoque na natureza de
instrumento de desagiie das insatisfagdes sociais, seja individual ou

coletivamente, com a agdo estatal e também como meio de garantir que a res

33 NILSSON, P. E., El Ombudsman Defensor de Pueblo? O Que?, in La defensoria de los
derechos universitarios de la UNAM y la institucion del ombudsman en suecia, p. 10.

3¢ NILSSON, P. E., op.cit., p. 15. Numa tradugio livre: “o ombudsman ¢ um érgio criado pela
constitui¢do ou pela agdo da legislatura e dirigido por um agente publico independente, o qual
responde ao Parlamento, e que recebe queixas de pessoas lesionadas em relagdo as agéncias de
governo, e que tém o poder investigar, recomendar a a¢do corretiva, e emitir relatorios”.
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publica mantenha-se a servigo do povo, € nao apenas o funcionamento de um

mero fiscalizador da Administragao Publica.

4.3.2.2
O “Tribunado da Plebe” da Roma Classica e o “defensor civitatis” do

Império Bizantino

A experiéncia histdrica do instituto caminha no mesmo sentido.

Os tribunos da plebe aparecem, segundo a tradigdo, em 494 a.C..
Inicialmente tinham como principal funcdo proteger os plebeus contra as
arbitrariedades dos consules. Sua atuagdo se revelava através de uma dupla faceta,
um poder negativo, a intercessio, que era um poder de veto aos atos dos demais
magistrados, inclusive tribunos e uma coercitio que lhes permitia, por exemplo,
ordenar a prisao de um cidaddo ou impor-lhe multas, sendo certo que o proprio
tribuno da plebe era inviolavel, e detinha uma prerrogativa principal, a de
convocar a plebe e falar-lhe (jus agendi cum plebe) *.

Mesmo que, na origem, meramente antipatricio, o exercicio do Tribunado
da Plebe, principalmente pelos irmaos Graco, toma como foco central a defesa dos
excluidos de todo o tipo. Caracterizava-se como “un verdadero ‘antipoder’,
ejerciendo una firme defensa de los intereses de los que no tenian acceso al poder
o no lo detentaban”*

Este magistrado se transmuta na figura do defensor civitatis, quando do
império tardio. Com carater menos grandioso € mais ordinario, tinha atribuigdes
mais proximas ao dia-a-dia da “polis”, funcionando como um patrono para
pessoas desprovidas de recursos e como controle da Administragdo Publica,
pugnando pelo bom andamento do servigo. O Cddigo Justiniano trata do tema, ao
determinar ao defensor Teodoro que se porte como um “pai da plebe” (aqui a

palavra “plebe” utilizada ndo como designativa de classe social, mas sim do grupo

37 GIORDANI, M. C., Iniciagdo ao Direito Romano, p. 136.
3 RINALDI, N., Tribuno de la Plebe y Defensor del Pueblo, nio paginado.
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da populacao que se contrapunha aos “potentes”) e oponha-se a “insoléncia dos
funcionarios publicos e & morosidade dos juizes™”’.

Ressalte-se que na configuragdo do Império Romano do Oriente, o instituto
j& se encontra despido da intercessio, do coercitio ¢ do ius agendi cum plebe.
Claro que tais poderes e prerrogativas afetam, evidentemente, o poder de inclusao
que o “defensor do povo” possa ter sobre a sociedade que o admita, no entanto os
exemplos historicos romanos nos evidenciam a importincia do 6rgdo como meio
de vocalizar os interesses das camadas mais pobres da populacdo, sendo notavel

em todo o desenvolvimento historico, a situacdo de intensa proximidade com o

clamor dos excluidos.

4.3.2.3
O quadro legislativo brasileiro e a rejei¢cao da introdugao do instituto

na Constituicao Federal de 1988.

Em palestra proferida em 1967, o professor Caio Tacito apresentou o
instituto juridico do Defensor do Povo definindo-o como um ‘“comissario
parlamentar, escolhido pelo Poder Legislativo, com atribuicdes especiais de
acompanhar e fiscalizar a regularidade da administragdo civil ou militar,
apreciando queixas que lhe sdo encaminhadas ou realizando inspegdes
espontaneas nos servicos publicos”, acrescentando ainda que “seus poderes sdo
limitados, ndo exercendo competéncia anulatéria, nem disciplinar ou criminal,
mas, segundo o depoimento dos autores, a sua adverténcia ou a iniciativa de
processos penais contribui, expressivamente, para a contengdo dos abusos do

40 - . . . .
7. Desde entdo ocorreram diversas tentativas de introduzir

poder administrativo
tal elemento juridico exdgeno em nosso ordenamento juridico.

Padeceram, uma apos outra, pela auséncia de ressonancia no Congresso, as
propostas de emenda constitucional do deputado Mendonga Neto em 1981 de
criar o cargo de Procurador Geral do Povo, com atribuigdo de investigar as

violagdes a lei e aos direitos fundamentais do cidadao; do deputado José Costa, no

39 57 .
Ibid.
40 TACITO, C., Ombudsman — O Defensor do Povo, in Revista de Direito Publico, p. 45.
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mesmo ano, de fundar a “Procuradoria Geral do Poder Legislativo”; do senador
Luiz Cavalcanti, em 1983, se referindo expressamente ao Ombudsman como
“herdica tentativa para extirpar da vida publica nacional o cancer da corrup¢ao”; o
projeto de lei do Deputado Jonatas Nunes, em 1984, que visava estabelecer uma
“Procuradoria Popular”, que receberia e apuraria queixas ou denuncias escritas de
qualquer cidadao que se sentisse prejudicado por ato da administracdo; e também
do entdo senador Marco Maciel, com o mesmo objetivo da “Procuradoria
Popular”, mas o nome de “Ouvidor Geral”*'. Tais sucessivos infortunios na
tramitacdo da importacdo do instituto em nivel federal terminam por posicionar,
na literatura latino-americana de direito comparado, as experiéncias nacionais de
Porto Rico (1977), Guatemala (1985), México (1990), El Salvador (1991),
Colombia (1991), Costa Rica (1992), Paraguai (1992), Honduras (1992), Peru
(1993), Argentina (1993), Bolivia (1994), Nicaragua (1995), Venezuela (1997) e
Equador (1998)** com uma implantagio no Brasil em nivel meramente
municipal, a Ouvidoria Municipal de Curitiba (Dec. 215, de 21.03.1986), seguida
de copia em algumas outras capitais.

E nem se diga que isto ndo fora aventado no Anteprojeto da Constituicdo
que a comissao presidida pelo professor Afonso Arinos apresentou em 1986.
Encontra-se 14, no artigo 56: “E criado o Defensor do Povo, incumbido, na forma
de lei complementar, de zelar pelo efetivo respeito dos poderes do Estado aos
direitos assegurados nesta Constitui¢do, apurando abusos ¢ omissdes de qualquer
autoridade e indicando aos Orgaos competentes as medidas necessarias a sua
corre¢ao ou punic;'Zlo.”43

A proposta, porém, teve igualmente vida curta. J& no segundo substitutivo
do relator Bernardo Cabral, foi abandonada a Defensoria do Povo, sendo agregada
as fungdes institucionais do Ministério Publico, a de “zelar pelo efetivo respeito
dos Poderes Publicos e dos servigos sociais de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, apurando abusos e omissdes de qualquer
autoridade e promovendo as medidas necessarias a sua correcdo e puni¢cdo dos

responsaveis”, bem como a de “promover o inquérito civil e agdo civil para a

' PALERMO, F. K. O., Improbidade administrativa e a atuagio do Ministério Piblico, p. 11.
2 YUPANQUI S. B. A., El Ombudsman o Defensor del Pueblo en la Constitucion Peruana de
1993: retos e limitaciones, in Boletin Mexicano de Derecho Comparado, mamero 86, p. 402.

® FILHO, M. G. F., O Anteprojeto dos Notdveis, p. 13.



92

protecao do patrimonio publico e social, dos interesses difusos e coletivos,
notadamente relacionados com o meio ambiente, inclusive o do trabalho, e os
direitos do consumidor, dos direitos indisponiveis e das situacdes juridicas de
interesse geral ou para coibir abuso da autoridade ou do poder econdmico.”(art.
151, II e III, com redagdao final e mudangas importantes juridicamente, mas
pontuais aos fins deste trabalho nos incisos II e III do artigo 129 da Carta Magna
de 1988).

Nessa absor¢do da funcdo pelo Ministério Publico em detrimento da
Defensoria do Povo, ¢ inegavel a importancia da figura do entdo Procurador Geral
da Republica e atual ministro do STF, Jos¢ Paulo Sepulveda Pertence, que,
integrante da Comissao de Estudos Constitucionais, empenhou-se em definir o
texto referente ao Ministério Publico. A “Proposta Pertence”, referendada na
chamada “Carta de Curitiba” que surgiu do 1°. Encontro Nacional de
Procuradores-Gerais de Justica e Presidentes das Associagdes de Ministério
Publico, foi tdo influente que, propulsionada pelo eficiente e coeso lobby dos
promotores, serviu quase in totum para a feitura do texto final, embora tivesse
sofrido varias mudancas na supracitada comissio.*

Todavia uma analise mais ampla revela que a figura do Defensor do Povo
tem outras caracteristicas que lhe conferem um perfil diverso daquele do
Ministério Publico. A figura histérica do Tribuno da Plebe romano combinada
com a propria realidade brasileira parece demonstrar de que tal concentragao de
poderes talvez nao tenha sido a ideal para os fins alcangédveis através dessa notavel

figura.

43.2.4

O defensor do povo na guarda da Constituicao

O Ministério Publico, notadamente o estadual, ndo possui, conforme se
observa na realidade atual brasileira, a cultura de acesso dos desvalidos que

permita por essa instituicdo em prol dos excluidos. Ademais a constante

¥ MAZZILLL H. N., Introdu¢do ao Ministério Piblico, pp. 18 e 19.
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coincidéncia do necessitado do “defensor do povo” com o freqiiente réu no
processo penal criam um natural distanciamento ao exercicio de ambas as
fungdes, com predominio, por certo, da repressiva. Evidéncia disto sdo os
costumeiros abusos policiais e nas prisdes, sempre seguidos de condenagdes nos
relatorios nas comissoes de direitos humanos da ONU.

Por outro lado, a Defensoria Publica no Brasil ¢é insuficientemente
organizada, faticamente autdbnoma e dotada de prerrogativas funcionais para
conseguir garantir ao oprimido pelo gigantesco aparelho estatal, a protecdo
minima indispensavel.

Por isso, s6 a recepcao de uma instituicdo autonoma (ou ao menos uma
reordenacdo da organizagdo do Ministério Publico Federal com o aprofundamento
em prol dos ideais aqui indicados, notadamente nas areas de direitos humanos e
interesses difusos, através da conquista de maior autonomia para a Procuradoria
Federal de Direitos do Cidaddo®) permitiria desenvolver o escopo institucional e
verdadeiramente alcancar os fins esperados por essa normatizagdo popularizada
em nivel global desde o fim da 2% Guerra. Isto ndo significa, por certo, a retirada
de fungdes do Ministério Publico, posto que o “Principio Republicano” demanda
por multiplicidade de instrumentos de controle para a melhor utilizagdo da res
publica. Esta posicdo, alids, vai ao encontro do “anteprojeto dos notdveis”, que
uniam a atribui¢do do “Parquet” no artigo 312 a criagdo do “Defensor do Povo”
no artigo 56.

A concessdo de uma ampla gama de legitimidades a uma instituicdao
formada com essa historica vocagao popular facilitaria a execug¢do da guarda pelos
menos favorecidos, tanto no processo do controle de constitucionalidade, quanto
na manuten¢do da “for¢a normativa” da Constituicdo, ao garantir a manutengao
dos direitos fundamentais de todos os cidadaos, sem duvida também uma forma

de preservacao da norma normarum.

* Inclusive com a escolha do Procurador-Chefe em moldes de maior legitimagio. Uma proposta
legislativa interessante poderia ser, respeitadas as peculiaridades brasileiras, similar a da
Constituicdo Colombiana de 1991 (“Articulo 281.- EIl Defensor del Pueblo formard parte del
Ministerio Publico y ejercera sus funciones bajo la suprema direccion del Procurador General de
la Nacion. Sera elegido por la Camara de Representan tes para un periodo de cuatro arios de
terna elaborada por el Presidente de la Republica.”), ou seja, com o Congresso Nacional levando
a votagdo o nome de um membro do Ministério Publico Federal para um mandato definido.
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43.3
A presuncao de constitucionalidade como Deferéncia ao Poder

Legislativo

4.3.3.1

A utilizagao do “principio da razoabilidade” pelos tribunais

Primeiramente € util neste item relatar o processamento € o julgamento no
Supremo Tribunal Federal da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade ne. 2019,
proposta pelo Governador do Estado do Mato Grosso do Sul contra a lei ne. 1949
de 22.01.99, do mesmo estado, que institui um programa que concedia um salério
minimo mensal a criangas geradas a partir de estupro. No entender do governo
estadual este diploma normativo violava os artigos 167, inciso I e 165, inciso I da
Constituicdo Federal, pois estipulava gasto or¢amentario sem que este houvesse
sido proposto pelo Poder Executivo, e o artigo 203 combinado com o artigo 5°,
inciso I, ambos da Carta Magna, ao estipular beneficio assistencial
discriminatdrio. .

A liminar foi deferida pelo ministro Ilmar Galvao em 1°. de agosto de 1999,
tendo o julgamento em plenario ocorrido em 02 de agosto de 2001. Neste, o Pleno
do Tribunal , por maioria de votos, vencido o Min. Marco Aurélio, que
compreendia a lei estadual conforme ao inciso XV do artigo 24 da Constitui¢ao
Federal, seguiu o Min. Relator Ilmar Galvao, que entendeu pela
inconstitucionalidade da lei referida, ja que esta ndo seria adequada aos fins que se
propunha, ou seja, o alivio do preconceito que softreria tal rebento e proporcionar a
si uma existéncia digna. Isto dar-se-ia pois a lei definia com critério para o
beneficio somente a situacdo em que fora concebido o menor, sem atentar para a
situacdo econOmica da mae, fato que ensejaria a completa inocuidade da pensao
em hipoteses de genitoras ndo hipossuficientes econdmicas.

O relator, no seu voto-vencedor, comeca afirmando que a lei orcamentaria ,

num dizer extremamente simplificado, ¢ o diploma onde se retinem os atos de

% Relembre, por evidente, que em sede de ADIn, se tratando de processo de natureza objetiva, nio
¢ defeso aos julgadores a utilizacao de questdes juridicas ndo aduzidas na inicial.
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previsao e de autorizagdo de receitas e despesas publicas. Dentre inimeros
principios e regras que regulam o estabelecimento e as conseqiiéncias da peca
or¢amentaria, estdo os aduzidos incisos I dos artigos 165 e 167 da Constituicao
Federal. No primeiro se define a exclusividade do Poder Executivo em propor a
lei orcamentéria e o segundo impede que sejam efetuados projetos nao incluidos
nesta peca.

Isto, e o relator verifica sucintamente, ¢ distinto de qualquer impedimento
ao Poder Legislativo de estabelecer direitos e beneficios com fulcro nos ditames
constitucionais. Pensar de outra forma seria maximizar a significagdo do
“principio da reserva do possivel”, mesmo em relagdo aqueles que defendem sua
aplicacdo. Pois uma coisa ¢ discutir a economicidade de certas provisdes do Poder
Judiciario, outra muito mais grave ¢ supor a incapacidade do Poder Legislativo,
que detém a legitimidade derivada das eleigdes, em definir e determinar direitos
subjetivos dos cidadaos em face do Estado.

Por outro lado, continua o min. Ilmar Galvao, a acusacdo de assisténcia
social violadora do principio da isonomia ¢ uma contradi¢do em seus proprios
termos. A idéia de “assisténcia social” parte da idéia de que ha certos membros da
sociedade que, em virtude da fraqueza que apresentam na luta pelos bens sociais,
merecem medidas protetivas especiais por parte do Estado. Tal atuagdo estatal
sera, pela propria definigdo do instituto, obrigatoriamente de modo
“discriminatorio positivo”, portanto, sempre, em oposi¢ao que identifique a
isonomia a mera igualdade formal.

Porém, ao abrir-se a possibilidade de o Poder Legislativo efetivar uma
igualdade material no plano da concessdo de direitos especificos a certos
membros da sociedade, leva-se a analise do Judiciario a discussdo sobre se a
discricionariedade efetuada pelo Poder Legislativo foi certa ou nao.

Diz-se, entdo, que o secular principio da reserva legal deve ser entendido
hoje em dia como o principio da lei proporcional ou razoavel. Sem entrar na
discussdo da possivel distingdo entre os dois termos ¥/, o voto vencedor adota a
posi¢do esposada pelo professor Luis Roberto Barroso no seu ja cléssico
“Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo”, de que tais termos podem ser

utilizados indistintamente.

47 Para os interessados, recomenda-se a leitura de SILVA, LUIS VIRGILIO AFONSO DA
SILVA, O Proporcional e o Razoavel, in RT-798, pp. 23-49, Abril de 2002.
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O jurista carioca apoia sua posi¢cdo na pratica doutrinaria e jurisprudencial
norte-americana que, muito embora tendo criado o ‘“substantive due process of
law” em condi¢des muito distintas do seu parente do direito alemao, aplica a sua
“razoabilidade” em condigdes muito parecidas aos colegas europeus, notadamente
quanto a implicita procedimentalizacdo do raciocinio juridico do que ¢ razoavel
através dos sub-principios da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade
em sentido estrito.

Na adequagdo o julgador teria o 1°. passo da verificagdo do “bom senso”,
nesta hipotese legislativo, do ato impugnado. Aqui o meio escolhido deve ser apto
a alcancar as finalidades pretendidas. Nesta lei sul mato-grossense a intencao,
expressa na sua “exposicao de motivos”, ¢ de garantir uma prestagao que alivie o
preconceito (que o legislador entende) inevitavel de uma crianga gerada nessas
condi¢des ao permitir-lhe viver em condi¢des mais dignas.

Pois bem, seguindo parecer da Procuradoria da Republica, entendeu o
ministro-relator que j& neste ponto faltava a lei ao magno principio constitucional.
Nao seria adequado estabelecer pensao estatal no valor de um salario minimo para
diminuir a dor , moral e material, que sofrem menores nascidos nessas condi¢des
sem que houvesse discussao igualmente sobre as condi¢cdes econdOmicas
especificas da mae-vitima do crime do artigo 213 do Codigo Penal.

Assim, sendo os sub-principios cumulativos para a existéncia da
razoabilidade (ou proporcionalidade) no diploma legal, certo é que a lei atacada ¢

eivada de inconstitucionalidade, define o Supremo™.

* Relate-se o aparte do Min. Moreira Alves, em consonédncia com o voto do relator, coteja o inciso
XXIII do artigo 22 da Constituigdo Federal com o inciso XII do artigo 24 do mesmo diploma.
Pois, se no primeiro da-se a Unido o poder de legislar sobre seguridade social, que inclui, nos
termos do artigo 194, o conjunto de agdes destinadas a previdéncia social, a promogdo da satde e
da assisténcia social, e na competéncia concorrente de Unido, Estados e Municipios meramente
sdo citados a previdéncia e a satde, conclui-se pela exclusdo do Poder Constituinte Originario de
tal atribui¢do de legislar sobre assisténcia social aos Estados e Municipios, concluindo, portanto,
também pela inconstitucionalidade formal do diploma legal.



97

4.3.3.2

A presungao de constitucionalidade e a “democracia de direitos”

Porém, e isso se extrai do voto vencido solitario do Min. Marco Aurélio, a
interpretacdo de normas concessivas de direitos deve ser realizada em prol da sua
efetivagdo. A norma sul mato-grossense tem no fundo o objetivo de explicitar
nova modalidade de responsabilidade objetiva do Estado que estabelece proteg¢ao
especial a crianga e o adolescente que ndo tiveram na sua concep¢ao a observancia
por parte do Estado do seu dever de seguranca e tal descuido produzira
conseqliéncias nocivas no crescimento deste cidaddo. Esta interpretacdo neste
sentido ¢ garantida pelo inciso XV do mesmo artigo 24 que trata das
competéncias legislativas concorrentes.

Um dos principais “topicos” na hermenéutica constitucional ¢ de que uma
lei ou ato do Poder Publico deve ser entendido frente aos cidaddos e o Poder
Judiciario como conforme a Constituicdo salvo prova expressa do vicio em
contrario. Isto se impde pela importdncia da manutencdo da obediéncia as leis
mesmo quando parecerem dissonantes dos ditames maiores na consciéncia
individual e pela gravidade que deve assaltar a mente do julgador ao impugnar lei
fruto da soberania popular.

Portanto, ¢ essa doutrina tradicional * & respeitada pelos juristas pos-
positivistas, a inconstitucionalidade deve ser evidente e o vicio deve ser provado
no processo judicial que o declara. Isto pde em relevo a seriedade que se encontra
na declaracdo de inconstitucionalidade. Ela representa a desconformidade do
entendimento popular majoritario com o entendimento de compromisso do corpo
social presente na Constituicao.

As solucdes de “salvamento” do texto legislativo devem ser uma
preocupagdo constante da consciéncia do jurista responsavel. Ja se encontra na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a utilizacdo do método hermenéutico
de conservagao de normas denominado de “Principio da interpretacdo conforme a
Constituicao”. Entdo, “se o principio da razoabilidade pode resultar no perigo de

voluntarismo, o principio da interpretacdo conforme a Constituicdo busca obstruir

¥ CAVALCANTI, T. B., Do Controle de Constitucionalidade, p. 81 et. seq.
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ou impedir este problema. Para propugnar a irrazoabilidade de uma lei € preciso
antes esgotar qualquer possibilidade exegética que a entenda compativel com a
Lei Magna.”™.

No entanto vém tomando for¢a na doutrina norte-americana, notadamente

> a asseveracdo de outro

por meio do constitucionalista Stephen M. Griffin
“topico” hermenéutico que reforce o significado da “presuncdo de
constitucionalidade das leis”. Pois se o Judicidrio, no modelo de Separacdo de
Poderes proposto por Montesquieu, tem a pretensdo de reproduzir a vontade do
legislador ordinario e constituinte, funcionando como garantidor dos direitos
individuais expressamente conferidos, isto ja ndo € mais possivel adequadamente
no cenario pos-45, onde a emergéncia de direitos multiplica-se enormemente pelas
demandas sociais surgidas pelo aprofundamento do modelo democratico, € o juiz
termina por ficar na contra-mdo do processo historico ao estabelecer muitos
limites a atuagdao do povo como Poder Legislativo.

No entender de Griffin, isto imporia sobre o Poder Judicidrio um Onus
literalmente processual de provar que a razoabilidade advinda do processo
legislativo é racionalmente menos correta que aquela que se deu no processo
judicial.

Entdo , por exemplo, ndo bastaria somente a utilizagdo dos sub-principios da
razoabilidade para declara a inconstitucionalidade de uma lei longamente debatida
no interior do congresso. As inimeras oitivas, discursos, debates, trabalhos que
embasaram a feitura da norma legal devem receber uma contra-partida
equivalente na discussio que se trava sobre a sua invalidade no seio da Justiga™.

Fala o autor americano numa “deferéncia” que deve ter o Poder Judiciario
pelos atos do Poder Legislativo, o que exigiria, por exemplo no caso em tela, uma
analise da constitucionalidade ou ndo dessa lei através da oitiva, ora possivel na
figura do “amicus curiae”, de especialistas que explicassem os danos que sofre um

menor ao ser gerado numa relacdo de tal forma trauméatica e dos possiveis

® OLIVEIRA, F. C. S. O., Por uma teoria dos principios. O Principio Constitucional da
Razoabilidade, p. 283.

' GRIFFIN, S. M., Judicial Supremacy and Equal Protection in a Democracy of Rights, in
Journal of Constitucional Law of University of Pennsylvania, Volume 4, p. 281 passim.

2 Aplicando ao caso brasileiro poderiamos dizer, por exemplo, que o Codigo de Transito
Brasileiro, fruto de amplos debates no seio do Parlamento Brasileiro alcangou, através destes, uma
legitimidade que deve ser altamente sopesada numa eventual acdo que visasse a
inconstitucionalidade de um dos seus dispositivos.
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impactos positivos que o auxilio estatal poderia causar, assim como na analise
detida do transcorrer do procedimento legislativo que fez surgir na assembléia
daquele estado esta lei.

Na impossibilidade de tal verificagdo profunda das conseqiiéncias da
decisdo, a “deferéncia” se traduziria na manutencdo da validade pois a matéria
teve outro foro onde pode ser mais bem debatida.

Nao se considere que essa “deferéncia” se trata de algum tipo de
subordinacdo visada do Judicidrio ao Legislativo no processo de guarda da
Constituicdo. Ao contrario, € isso permeou esse trabalho, o intuito ¢ de conversa,
de comunicagdo. Faga-se referéncia ainda a um tipo muito interessante de guarda
da constituicdo por parte do Poder Legislativo, em nitida comunica¢do com o
Poder Judiciario. Trata-se da emana¢dao de emendas fruto de verdadeira
“interpretagdo auténtica” do texto constitucional (muito embora seja acerto que
ndo afetem situagdes juridicas passadas), em que o Poder Constituinte Derivado
que se mantém na Assembléia eleita expressa a Suprema Corte a desconformidade
de algum dos seus julgados com seus anseios. S3o exemplos dessa situacdao, no
Brasil sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, as emendas constitucionais de
numeros 19/98, 29/00 e 39/02.

Quando a Suprema Corte analisa detidamente o processo legislativo que
levou a formagao da lei, notadamente no quanto ele atendeu aos desejos dos
eleitores, presta um tributo ao sufragio ocorrido. Ainda mais, reconhece, na
pratica, que a duvida deve ser resolvida em prol da manutengdo da legislagao
editada. Por ultimo, demonstra estar consciente do seu despojamento da funcdo de
tutor de uma sociedade incapaz, para se tornar um parceiro desta e dos poderes
constituidos na preservagao dos seus valores fundamentais consagrados na Carta

Maior.
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Conclusao

Esta dissertacdo funda-se no possivel reconhecimento da incapacidade do
modelo judiciario de guarda da Constituicdo em se manter sem qualquer alteragao

no Estado Constitucional atual.

Guardar significa “vigiar, para defender ou proteger”'. Este zelo sobre a
Carta Magna ndo ¢ inerentemente uma prerrogativa do juiz constitucional, ndo
obstante os defensores desta posi¢ao possuirem a triplice vantagem de adotarem
entendimento surgido nos primordios do constitucionalismo contemporaneo, de
inegdvel predominio no mundo ocidental ainda hoje e embasado por solidos
argumentos em conformidade com a doutrina de “separagdo dos poderes”. No
entanto, a existéncia de tais elementos ndo significa, e em se tratando de Direito,
nem poderia significar, que seus argumentos sao indisputaveis.

Pois foi objetivo desta dissertacdo, inicialmente, analisar tanto as razdes que
justificam o judicial review quanto aquelas que, antes e depois da elaboragdo do
mesmo, serviram para defender outros para exercer a prote¢ao constitucional.

E se o carater de exclusividade na “verdade” sobre a guarda da Constituicdao
¢ negado no capitulo 2, o capitulo 3 serve para buscar explicitar também a atual
inadequacdo deste modelo. A emergéncia do pluralismo, fenomeno da
modernidade radicalizado no século XX, implica que a “unidade e a
homogeneidade da concepgao acerca do que a vida boa, decorrente da presenca de
um Unico centro comunitario, ¢ substituida pela pluralidade de projetos de como
alcanca-la, que aglutinam grupos de individuos, e que convivem e disputam em
uma sociedade em que varios planos individuais e grupais de ac¢do sdo integrados
por um ato voluntario™®. Desta forma, o projeto constitucional e,
conseqlientemente, a interpretagdo deste, sofrem influéncia dessa nova

composicao. O juiz constitucional ¢ obrigado a se adaptar a sua atividade, como

' SILVA, A. P. (Org.), Névo Diciondrio Brasileiro Melhoramentos, vol. 11, p. 246.
> GALUPPO, M. C.. Hermenéutica Constitucional e Pluralismo, p. 3.
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forma de tentar conter a realidade mutante, com o prejuizo, paradoxal, de solapar
exatamente a doutrina que garantia o exercicio dessa fungdo ao imiscuir-se em
temas nao originalmente previstos para a sua atuacao.

Portanto ¢ pressuposto da anuéncia com as conclusdes apresentadas o
convencimento de que nao ¢ desejavel que juizes que sdo escolhidos sem maiores
satisfacdes as exigéncias da sociedade, e que ndo possuem, na absoluta maioria
dos casos, qualquer possibilidade de responsabilizagdo para com ela durante a sua
fun¢do, sejam os Unicos indicados para resolver questdes substantivas da grandeza
de decidirmos quando ¢ aceitavel o aborto ou como devemos repartir os recursos
sociais no orcamento. Esta solugdo vai de encontro ao inerente aprofundamento de
legitimidade que o Estado Democratico de Direito das nossas sociedades exige.

A presente dissertagdo visou demonstrar ao leitor que a “imparcialidade” do
Judiciario sozinho nesta guarda, por si s6 capaz de calorosas discussdes, nao ¢é
sequer mais a questdao. Nao precisamos mais contar que os ministros da Suprema
Corte, ao decidirem, serdo “bons juizes”. Porque o que a doutrina apresentada
demonstra ¢ que o Neoconstitucionalismo exige um “Hércules” para fazer
adequadamente o seu trabalho, ao passo que o Judiciario € composto por apenas
seres humanos.

A manutengdo da Constituicdo viva, seja através da expulsdo do
ordenamento de leis que lhe contradigam ou por meio, simplesmente, da
observancia didria de seus preceitos, requer que desmistifiquemos termos como
“vontade popular” e “dificuldade contra-majoritaria”. S6 desta forma podemos
buscar desenhos institucionais que preservem o melhor dos dois sistemas
(“conservador” e “populista”), acreditando que a forma de impedir sentengas
injustas ndo se da pela exclusdo de envolvimento dos interessados em prol de uma
“elite de sabios”, mas através do aprofundamento da discussdo racional publica.

O efeito para a guarda da Constitui¢do ¢ claro: a protecdo da Carta Magna
ndo ¢ mais tarefa a ser realizada por um s6 6rgdo, seja a Suprema Corte ou as
Assembléias, em razdo da plurissignificagdo das normas constitucionais e pela
abrangéncia de temas que elas envolvem. Exige-se envolvimento muito maior
nesta atividade, como unica forma de os cidaddos se responsabilizarem e se
sentirem envolvidos nas decisdes sobre o seu futuro, condi¢do indispensavel a
existéncia de uma verdadeira democracia. Utilizaremos as palavras de um jurista

patrio que se aplicam ao que quisemos demonstrar:
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“Tudo isso nos conduz, finalmente, a seguinte questdo: a quem compete, em um
Estado Democratico de Direito defender, o pluralismo contido na propria
Constitui¢do, atribuindo, em cada caso concreto, o sentido dos varios projetos
acerca da vida boa? Dito de outra forma: a quem compete guardar a Constituicao,
no sentido de dizer, frente ao caso concreto, seu sentido? (...)

E aqui que ganha importancia a conhecida tese de Héberle, segundo a qual, em um
sentido lato, todo o povo ha de ser entendido como intérprete da Constituicdo.
Como ele diz, ‘no processo de interpretagdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os orgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidaddos
e grupos, nao sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constituigdo.(...)O destinatario da norma ¢
participante ativo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do
processo hermenéutico. Como ndo sdo apenas os intérpretes juridicos da
Constitui¢do que vivem a norma, ndo detém eles o monopdlio da interpretacdo
constitucional’

Portanto, a revelacdo do verdadeiro sentido de uma Constituicio no Estado
Democratico de Direito pressupde duas condigdes: primeiro, o reconhecimento de
que a Constitui¢do € plural e, segundo, o reconhecimento de que o intérprete (e
guardido) ultimo da Constitui¢do ndo €, como se supde, um orgao do Estado, como
o proprio Supremo Tribunal Federal, mas o proprio povo. Ao povo, em um Estado
Democratico de Direito, compete guardar a Constituicdo e o pluralismo que ela
manifesta.””

Muito embora este posicionamento aqui pugnado seja admitido por
crescente doutrina, termina sempre por ser desconsiderado como utépico. Nesse
sentido esperamos ter feito algumas contribui¢cdes de ordem mais pratica , ao
indicarmos as premissas de um governo “republicano”. Nesse modelo de Estado a
atuacdo do Juiz Constitucional se adeqiia com exatiddao a consecucdo desse ideal
de guarda popular. Descreve-se, no capitulo 4, a importancia da deliberacdo, da

inclusdo e da responsividade no controle da Constituicao numa sociedade de tal

forma constituida*. Os mecanismos apresentados como indicativos dessa postura,
quais sejam a jurisdi¢do ndo-juriscéntrica, o “defensor do povo” e a “presun¢do de
constitucionalidade com deferéncia ao Poder Legislativo”, representam,

respectivamente, trés meios de alcancgar estes ideais.

3 Ibid, p. 7.

* Assim se expressa Pettit: “I come finally to the third precondition that must be fulfilled if a polity
is to realize the condition of contestability and to be democratic in the contestatory sense. If the
polity is deliberative, then there will be a basis for citizens to contest any public decision, be it
legislative, administrative, or judicial. And if the polity is inclusive, the there will be a voice
available to people in every part of the community for expressing their contestations. The third
precondition of contestability is that people must not only be assured of basis and a voice for
contestation, they must also be guaranteed a forum where the contestations they make can receive
a proper hearing. The polity must be deliberative and inclusive, for sure, but equally clearly it
must be also responsive” (op. cit., p. 195)
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No plano da dogmatica juridica, a dissertacao pretende que o jurista deve,
ao estudar o tema da “Guarda da Constitui¢ao”, privilegiar o inciso I do artigo 23
da Constituicdo Federal de 1988 e ndo o “caput” do artigo 102 do mesmo
diploma. Portanto, ao contrario de fazer-se a leitura de que o vocéabulo
“precipuamente”, constante no inicio da enunciacdo das funcdes do Supremo
Tribunal Federal, se refere a posicdo de destaque que essa instituicdo possui na
protecdo da “norma normarum”, a leitura devera ser de que esta ¢ a fungdo
primeira desta Corte, porém ndo exclusiva desta, ja que a Unido, os Estados, o
Distrito Federal ¢ os Municipios tém competéncia comum nesse sentido. Na
“Guarda da Constituicao” a atuagao da Corte Constitucional deve ser em conjunto
com os cidaddos e os Poderes, notadamente o Legislativo. Com o aprofundamento
democratico do século XX ndo podemos mais manter primordialmente uma
postura de receio da producdo legislativa, receio este, como visto na parte
histérica, bastante fruto de um medo do proprio povo. .

Logo, todos os entes e cidaddos que formam a Republica Federativa do
Brasil, e ndo um s6 dos Poderes, devem garantir a integridade do contetido da
Constituicao. Esta prote¢dao deve ocorrer no espago publico como um todo, sejam
nos tribunais, nas assembléias ou na vivéncia diaria da ordem juridica.

E certo que a conquista do inegivel valor da “seguranga juridica”,
indispensavel para o bom funcionamento das sociedades modernas e cada vez
mais uma preocupacao dos governos, como a ado¢do da “sumula vinculante” na
recém aprovada “Reforma do Judiciario” comprova, exige um local principal,
onde a decisdo sobre as duvidas surgidas no seio social sobre o sentido do texto
constitucional sejam tomadas. Esse féorum, no sentido “lato” da palavra, pode
continuar a ser o Tribunal Constitucional, e parece interessante que desta forma se
mantenha, dadas as caracteristicas do processo judicial, que privilegia o debate,
sendo os julgadores naturalmente afetos a esta sistematica.

No entanto, se a atuag¢@o externa na conducdo do procedimento se mantém
inalterada, a isto ndo pode corresponder que perdure uma postura de dominio
sobre o resultado do mesmo. Na constricdo do juiz constitucional encontra-se a
semente do fortalecimento da sociedade e do fortalecimento da propria

Constituigao.
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