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RESUMO: A perceptivel expansdo da jurisdicdo constitucional, com especial
destaque para a afericdo da compatibilidade, ou ndo, das opgbes legislativas
com a Constituigdo, constantemente realimenta o debate em torno de sua falta
de legitimidade democratica. Argumenta-se, ainda, com o possivel surgimento
do governo dos juizes, onde predomina o ativismo judicial e é relegado a plano
secundario o proprio alicerce de sustentagdo da democracia representativa. O objeto
do presente estudo é justamente a analise de algumas das mudltiplas construgées
tedricas que normalmente tangenciam essa tematica.
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ABSTRACT: The perceptible expansion of the constitutional jurisdiction, with a
special emphasis on whether there is compatibility of the legislative options regarding
the Brazilian Constitution, constantly arouses the debate about its absence of
democratic legitimacy. One also discusses the possible appearance of the judges
government, where the judicial activism prevails and the sustentation basis of the
representative democracy is forgotten in a secondary plan. The aim of this study
is precisely the analysis of some of the multiple theoretical constructions normally
connected to this subject.
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1. O governo dos juizes?

O relevante papel desempenhado pelos érgéos jurisdicionais no delineamento da
norma de conduta, reflexo inevitavel de uma metddica concretizadora que vé na
realidade um elemento indissocidavel do conteudo da norma, ao que se soma o
controle de constitucionalidade das leis, que permite que sejam cotejadas e quica
invalidadas quando dissonantes da Constituigdo, mantém a atualidade do formidavel
problema a que se referiu Cappelletti:' é possivel, num regime democratico, que
individuos (os juizes) ou grupos (os corpos judiciarios), relativamente isentos de
responsabilidade e que ndo sejam escolhidos pelo povo, possam impor sua prépria
hierarquia de valores e suas predilegbes pessoais® ao interpretar as disposicées
constitucionais, cuja vagueza semantica ndo precisa ser lembrada?

Esse problema, a evidéncia, admite uma multiplicidade de respostas, cuja diregdo
e intensidade variardo conforme o evolver das instituicdes estatais e os valores
sociopoliticos sedimentados em dado Estado.

A expressao governo dos juizes, em sua génese, refletia uma critica direcionada a
freqUente intervengdo da Suprema Corte norte-americana nas opgdes politicas do
Executivo e do Legislativo, que eram confrontadas com a Constituigdo e, ndo raras
vezes, invalidadas por essa Corte.

As criticas assumiram grande intensidade por ocasido do New Deal, conjunto de
medidas que buscava combater os efeitos deletérios da depressao de 1929, tendo
a Suprema Corte invalidado inumeros atos que compunham a politica econémica
do Presidente Roosevelt. O embate assumiu proporgdes institucionais, sendo
largamente difundida a proposta de que o numero de juizes deveria ser alterado,
inclusive por lei ordinaria, o que poderia conduzir a uma composigdo simpatica as
propostas do Executivo. Em seqiiéncia, o Tribunal recuou e passou a adotar uma
postura de autocontencéao (self restraint), sendo a crise superada.?

A expressado governo dos juizes bem refletia o sentimento de inUmeros autores e
atores politicos norte-americanos quanto a freqiiéncia e a intensidade das matérias
alcangadas e regidas pela jurisprudéncia da Suprema Corte. Para alguns, o autor
da expressao foi o francés E. Lambert (1921).# Ocorre que, consoante o préprio
Lambert, a expressdo fora cunhada uma década antes por L. B. Bondin, sendo
o titulo de um marcante estudo publicado na Political Science Quaterly (n. 26, p.

! Cappelletti (1990, p. 215-216).

2 Em Eisenstadt vs. Baird (405 U.S. 438, 1972), o Supremo Tribunal norte-americano, por violagdo a
equal protection clause, reconheceu a inconstitucionalidade de lei do Estado de Massachusetts que im-
punha tratamento desigual a pessoas casadas e solteiras em situago similar, tendo o Justice Burger real-
¢ado, em sua opinido dissidente, que o Tribunal invadia seriamente as prerrogativas constitucionais dos
Estados ao substituir o juizo valorativo realizado pelos 6rgaos legislativos, o que lhe parecia ter ocorrido
no caso.

3 Cf. Irons (1999, p. 294-306).

4 Cf. Cappelletti (1990, p. 263).
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238-270), no auge da campanha de protesto realizada pelo Presidente Roosevelt.®?
Segundo Lambert, os fundamentos dessa teoria decorriam da associagédo cada vez
mais estreita dos tribunais a elaboragao legislativa,® critica que ja enunciava uma
concepgao demasiado ampla da esfera politica interdita a ingeréncia do Judiciario. A
visdo classica de Montesquieu, que norteara os trabalhos da Convengéo de Filadélfia,
teria sido profundamente alterada,” sendo a supremacia politica do Judiciario
conquistada as expensas do Legislativo, importando numa invasdo dos dominios
do statute law, iniciativa que poderia ser associada a sistematica prevalecente no
sistema de common law, também herdado pelos norte-americanos.2 Com isso, o
statute law passou a ter o significado declarado pelos juizes, nada podendo ser feito
pelo legislador para contorna-lo: “[...] é a situagdo humilhante da lei americana”.®
Como influéncia exégena (fora do sistema), Lambert apontava a educagao legal,
toda estruturada com base no “método do caso”, o que conferia um especial relevo as
decisdes dos tribunais; como influéncia endégena, apontava a relevancia assumida
pelo art. 1°, Segdo 10, § 1°, da Constituigdo de 1787, que vedava aos Estados a
edicao de leis que prejudicassem as obriga¢des assumidas nos contratos e, acima
de tudo, o papel assumido pelas dez Emendas que integravam o Bill of Rights."
Nesse particular, a interpretagdo fundante dispensada a due process clause, em sua
conhecida vertente substantiva, passou a permitir o julgamento da racionalidade e
da oportunidade das leis," terminando por agigantar a intromissdo dos tribunais na
seara do Legislativo, merecendo especial mengéo a postura refrataria a legislagéo
social’? e a invalidagdo das leis contra os trusts." Os constantes conflitos com o
Legislativo diminuiram a popularidade do Judiciario, levando a discussdo de
propostas sobre a possivel deposigdo dos juizes pelo sufragio universal (recall), o
que chegou a ser implementado nas Constituicdes do Oregon (1908) e de alguns
outros Estados, deflagrando uma grande agitagdo na sociedade norte-americana.™
Ainda merece mencgéo o apelo publico contra as decisdes judiciais promovido pelo
Presidente Roosevelt, em 1911, que sugeria que fossem elas submetidas a um
recall."® Estabelecendo um paralelo com o Direito francés, Lambert voltou a realgar
a sua aderéncia a um positivismo classico que mantinha totalmente apartados os
momentos de criagdo e de aplicagdo da norma, o que pode ser facilmente constatado
na sua afirmagao de que a construgdo americana se distinguia da interpretagao
francesa.®

5 Lambert (1921, p. 8).

¢ Lambert (1921, p. 8).

7 Lambert (1921, p. 14).

8 Lambert (1921, p. 16).

® Lambert (1921, p. 23).

10 Lambert (1921, p. 38).

' Lambert (1921, p. 51-59).
12 Lambert (1921, p. 67-91).
13 Lambert (1921, p. 138-176).
14 Lambert (1921, p. 94-95).
15 Lambert (1921, p. 98).

16 Lambert (1921, p. 130).
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Apesar das criticas ao governo dos juizes, Prélot e Boulouis afirmam que o controle
de constitucionalidade norte-americano e a formagédo do parlamento inglés foram,
em termos de organizagao politico-estatal, as contribuigbes mais importantes para
a humanidade."”

A franca expansao da jurisdigdo constitucional e a crescente politizagdo da Justica
exigem reflexdes sobre a sua coexisténcia, no Estado de Direito, com as distintas
estruturas estatais de poder. Afinal, existem balizamentos a atuagédo do Tribunal
Constitucional? O embate com agentes politicos escolhidos pelo voto popular
necessariamente redundara na conclusdo de uma caréncia de legitimidade do
Tribunal? A referida coexisténcia entre as estruturas de poder sera facilitada com
a instituicido de mecanismos de contengdo ao ativismo judicial? Conquanto seja
evidente que tais questdes apresentam densidade e importancia que em muito
superam os limites destas breves linhas, cremos que sua elaboragéo contribuira, ao
menos, para realimentar o debate de longa data travado pela doutrina.

2. A expansao da jurisdicao constitucional

Num primeiro momento, seria possivel afirmar que, em Estados de reduzida tradigao
democratica, nos quais ainda ndo estd sedimentada a ideologia participativa,
os tribunais assumiriam uma singular importancia na preservagdo do equilibrio
institucional e na manutengdo da atuagao estatal em moldes compativeis com as
opgdes politicas fundamentais tragadas na Constituicdo. Esse raciocinio, embora
correto in abstracto, torna-se de dificil aceitagdo quando transposto para o plano
concreto, maxime quando tomamos o modelo norte-americano como paradigma:
aqui, a intensa participagdo da Suprema Corte na vida institucional é contrastada
com a existéncia de um sélido alicerce democratico, em que avultam a liberdade de
expressao e uma intensa fiscalizagado popular. Em sentido diverso, sendo o francés o
sistema utilizado como paradigma, o raciocinio ja se mostrara correto, pois tal sistema,
democratico na esséncia, é tradicionalmente refratario a uma expansao dos poderes
dos 6rgaos jurisdicionais: somente admite o controle prévio de constitucionalidade,
realizado pelo Conseil Constitutionnel, 6rgao estranho a estrutura dos tribunais,®
e ainda adota um sistema de jurisdicdo duplice, afastando dos tribunais comuns
a analise de questdes de interesse da administragdo. Como se percebe, referido
raciocinio, longe de assumir os contornos de uma regra, nao chega a ultrapassar os
rabiscos de uma ténue reflexdo: debilidade democratica e incremento da atuagao
jurisdicional ndo guardam entre si uma necessaria relagdo de causa e efeito.

Nao se pode negar, no entanto, que a franca expansao da jurisdi¢gdo constitucional,®

17 Prélot e Boulouis (1987, p. 239).
18 Sobre a evolugdo do controle de constitucionalidade na Franga, vide Favoreu (2003, p. 255-273).

19 Cf. Haberle (2005, p. 685). Além dos sistemas basicos de controle de constitucionalidade (norte-ame-
ricano ou difuso, austriaco ou concentrado e francés ou politico), os Estados africanos oferecem interes-
santes variagdes, que costumam apresentar dissonancias em relagdo aos modelos juridicos adotados pelas
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nao obstante a diversidade dos modelos utilizados, mostra-se, em linha de principio,
refrataria a critica que a férmula governo dos juizes por si resume. O processo
constitucional deve ser concebido como instrumento de execugéo da Constituicio,
de defesa do direito constitucional e de garantia da coeréncia do ordenamento
juridico em relagdo a ela:?® com a jurisdigdo constitucional, “[...] a Constituigdo se
juridifica e judicializa”.?"

A existéncia de um texto escrito, de cunho estrutural e carater fundante, torna
necessaria a existéncia de um o6rgdo que vele pelo respeito a supremacia
constitucional, evitando que espécies normativas derivadas terminem por se
sobrepor ao seu proprio fundamento de validade.?? Objeta-se, no entanto, que a
norma constitucional ndo € um mero fato objetivo, a ser simplesmente constatado;?
em verdade, ela fatalmente assumira os contornos que Ihe sejam dados pelo Tribunal,
instancia ultima de controle. Nao é por outra razdo que a questdo do excessivo
poder dos ¢érgaos jurisdicionais inevitavelmente retorna a ordem do dia, o que
costuma ocorrer sempre que o Tribunal Constitucional transita da autocontengéo
(self-restraint) para uma postura ativista (ativism), avangando em matérias que,
teoricamente, poderiam ser enquadradas sob a epigrafe da liberdade politica dos
orgaos legislativos e administrativos.?*

poténcias colonizadoras. Mesmo nos Estados de colonizagdo francesa e belga, verifica-se a vinculago,
sob distintas modalidades, da jurisdi¢do constitucional a ordens judiciais comuns: a) atribuindo-a a ins-
tancia suprema da ordem judiciaria (Camardes, Senegal, Comores e Zaire); b) instalando uma cdmara
constitucional no ambito dessa instancia suprema (Costa do Marfim, Gabdo, Marrocos e Mauritdnea)
ou mesmo uma segdo constitucional (Mali); ¢) constituindo o Tribunal Constitucional a partir da fusao
de duas jurisdi¢des supremas ordindrias, mais especificamente o Conselho de Estado e o Tribunal de
Cassacdo, como ocorre em Ruanda; d) criando um Tribunal Constitucional organica e funcionalmente
autébnomo, como se verifica em Madagascar (Alto Tribunal Constitucional de Madagascar — instalado em
1975) e no Congo (Conselho Constitucional do Congo — instalado em 1984). Nos Estados de coloniza¢do
inglesa, embora prevalega a solugdo norte-americana do judicial review, ja ¢ divisada a criagdo de Tribu-
nais Constitucionais (Africa do Sul — Constituicio de 1996). Nos Estados de colonizagdo espanhola ou
portuguesa, verifica-se a adogdo dos seguintes modelos: a) instalagdo de um 6rgéo especializado, como
o Conselho de Estado na Guiné Equatorial (1982), o Conselho Constitucional em Mog¢ambique (Consti-
tui¢des de 1990 e 2004) ou o Tribunal Constitucional em Cabo Verde (Constitui¢do de 1992); b) adog¢ao
do sistema de controle politico da constitucionalidade das leis, a cargo do proprio parlamento (o sistema
cabo-verdiano até 1992); ¢) omissdo, pura e simples, da jurisdi¢do constitucional (sistema mogambicano
até 1990). Cf. Bouboutt (1997, p. 31-34) e Miranda (2002, p. 765-767).

20 Cf. Cavallari (2002, p. 469).

21 Cf. Otto (2001, p. 36).

22 Como advertia Rui Barbosa [s.d.], com alicerce na doutrina norte-americana, outorgando-se tal ativi-
dade ao proprio Legislativo, parte interessada, seria ele juiz em sua propria causa: “[...] a preponderancia,
nesse caso, caberia sempre a lei contra a Constitui¢ao”.

2 Cf. Hamon; Troper e Burdeau (2001, p. 63).

24 No Direito francés, a posi¢do assumida pelo Conselho Constitucional no célebre caso das leis de na-
cionalizagdo (Decisdes n°s 132 DC, de 16/01/1982, e 139 DC, de 11/02/1982) suscitou asperos debates
quanto as dificuldades de conciliag@o entre justica constitucional e democracia. Cf. Favoreau e Philip
(2003, p. 457-499).
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A compreensao dessas zonas de tensdo exige que sejam previamente identificadas
as causas que conduziram a sua formagao. Nessa perspectiva, é possivel afirmar que
a Justiga, longe de ser concebida como uma forga exdgena ao sistema democratico,
nele esta insita, atuando como elemento de recomposicdo da normalidade
(almejada), o que permite que sejam contornadas as deficiéncias estatais.?® Esse
papel é especialmente sentido quando constatamos que o paradigma do Estado
Democratico de Direito esta intimamente associado a fungéo transformadora do
Direito: a Constituicdo se ajusta a essa funcionalidade e deixa de ser vista como
um mero instrumento de afericdo da parametricidade formal.? A lei, em ndo poucos
aspectos, volta-se a operacionalizagdo dos objetivos constitucionais, ndao mais se
situando numa esfera de liberdade politica imune a todo e qualquer referencial de
controle.

Embora nao seja este o momento adequado a uma analise do debate ha muito travado
entre substancialistas e procedimentalistas,? é inegavel que os contornos de muitas
Constituicdes contemporaneas, especialmente nos Estados de modernidade tardia,?®
longe de retrair, estimulam a expansdo da jurisdigdo constitucional. Constituicoes
como a brasileira de 1988, de contornos dirigentes e excessivamente impregnados
pela moralidade politica, além de serem submetidas a constantes reformas (mero
consectariodaalternancia das forgas politicas no poder), ensejam umaintensa procura
do Judiciario em busca da concretizagdo dos valores substanciais que albergam. A
freqUente positivagao de direitos de indiscutivel relevancia para o homem (v.g.: os

% Como observa Kimminich (1990, p. 283), uma “[...] justica independente somente ¢ um corpo estranho
nas chamadas democracias populares, isto €, nas ditaduras comunistas”.

% Cf, Streck (2004, p. 103).

27 Qs substancialistas valorizam o conteudo material das Constitui¢des, atribuindo-lhes um papel di-
retivo, cabendo a lei operacionalizar a concretizagdo dos vetores axioldgicos que contemplam (v.g.: os
direitos sociais). Com isso, o Direito avanga em esferas outrora afetas a liberdade politica e o Judiciario
assume um relevante papel na efetivagdo da Constituigdo. Cf. Tribe (1985, p. 3-28) e Cappelletti (1993,
p. 40-42; p. 73-81 e p. 92-107). Os procedimentalistas, por sua vez, acentuam o papel instrumental da
Constituicdo: ela estaria primordialmente voltada a garantia de instrumentos de participagdo democratica
e a regulag@o do processo de tomada de decisdes, com a conseqiiente valorizagdo da liberdade politica
inerente a concepgdo democratica. Apesar de reconhecerem a penetragdo de valores substantivos nesse
processo, defendem que a sua importéncia ¢ meramente secundaria, ndo dirigindo o processo em si. Ao
Judiciario, assim, caberia tdo-somente assegurar a observancia desse processo, cabendo a cada geragdo
estabelecer as bases axioldgicas sobre as quais se desenvolvera. Cf. Ely (1995, p. 88). Como ¢ intuitivo, o
debate inevitavelmente conduz a questdo da legitimidade politica do Judiciario para concretizar os valores
substanciais contemplados na Constituicdo. A necessidade de se preservar o equilibrio entre os vetores de
efetividade e estabilidade constitucionais, legitimidade democrética e acesso a Justica exige moderagdo
no delineamento da Constitui¢ao. Nessa linha, ¢ de todo aconselhavel que sejam evitadas posi¢des extre-
madas, como o minimalismo constitucional, levando a extremos a mobilidade democratica e o dirigismo
absoluto (maximalismo constitucional), engessando o evolver do pensamento sociopolitico.

2 Canotilho (2006, p. 34-35; 154-156), esclarecendo a evolugdo do seu pensamento quanto ao consti-
tucionalismo dirigente e a relativizagdo do conceito, ainda defende a sua utilidade nos Estados de mo-
dernidade tardia: a Constituigdo dirigente ndo morreu, o que morreu foi a Constitui¢do ‘metanarrativa’
da transicdo para o socialismo e para uma sociedade sem classes. Com isso, esclareceu entendimentos
equivocados, em especial na doutrina brasileira, quanto ao alcance do prefacio a 2* edigdo da obra Cons-
tituigdo Dirigente e Vinculagao do Legislador.
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direitos sociais) e a imposi¢éo de restricdes a sua supressio evidenciam uma carga
axioldgica que ndo pode ser desconsiderada, tratando-se de clara manifestacédo de
um modelo substancialista, indicativo da importancia assumida pelo Judiciario nesse
contexto.

Constatadas a ineficiéncia da organizagdo estatal e a correlata ineficacia dos
mecanismos democraticos (v.g.: 0 voto) em contorna-la, ndo restara outra opgao
ao cidadao senao recorrer aos 6rgaos jurisdicionais, cuja atuagao é precipuamente
direcionada pelo Direito, ndo por um ideario politico. Os sistemas juridico e politico,
apesar de ontologicamente separados, mantém um intenso intercambio, permitindo
que (a) os tribunais, observadas as balizas estabelecidas pelo sistema politico,
profiram decisdes que assumam uma feigdo politicamente inovadora e (b) as
instituicdes representativas, observados os limites impostos pelo Direito, criem um
direito novo.?®

3. Ajudicializacao da politica e a politizagdao do Judiciario

N&o se deve prestigiar uma concepcéo restritiva de democracia, com contornos
sobrepostos as instituicdes representativas e a vontade da maioria: a democracia
deve assumir uma perspectiva mais ampla, estendendo-se a protegado da minoria, o
que impedira que seja ela oprimida pela maioria ou alijada do processo politico.>® A
politica, assim, em ndo poucos aspectos, passa a ser vista com as lentes do Direito:
é o que se tem denominado de judicializagdo da politica.>' De qualquer modo, essa
ampliagdo da atuagdo dos orgaos jurisdicionais ndo deve ser concebida como
uma espuria intervengdo em seara alheia, importando numa paulatina absorgéo
da politica (e da liberdade valorativa que lhe é inerente) pelo Direito. Trata-se de
um reflexo inevitdvel da expansdo do Estado® e do aumento da confianga dos
cidadaos, que alteram o palco de suas manifestagdes a medida que identificam
a ineficiéncia daqueles que detém a sua representagdo politica.®® Com isso, ndo
se tem propriamente uma transferéncia da soberania do povo para os juizes —
concebidos como técnicos irresponsaveis e independentes —, mas, sim, a divisdo
de expectativas entre os distintos atores estatais, cada qual com sua importancia
na preservagao do bem comum.®** O regular funcionamento do sistema democratico

2 Cf. Campilongo (2000, p. 76).

3 Cf. Hamon; Troper e Burdeau (2001, p. 62).

31 Cf. Garapon (1999, p. 25). Segundo o autor, a judicializa¢do da politica ¢ um claro indicador de que a
Justiga teria assumido a condi¢@o de “...] ultimo refugio de um ideal democratico desencantado”.

32 Para Cappelletti (1999, p.19), num sistema democratico de checks and balances, a expansdo do papel
do Judiciario ¢ o necessario contrapeso a paralela expansdo dos ramos politicos do Estado moderno.

33 Cf. Castro (1997, p. 147-148). Sobre a necessidade de “[...] extirpar os atos de governo da paisagem
juridica [...]”, isso por refletirem uma esfera imune ao controle dos 6rgdos jurisdicionais, vide Auvret-
Finck (1995, 131).

3 Dworkin (1999, p. 68-71) insurge-se contra a discricionariedade judicial com alicerce em dois ar-
gumentos basicos: (1) no plano democratico, a criatividade judicial violaria o principio da separagdo
dos poderes, que concentra no Legislativo o poder de editar os atos normativos; e (2) no plano liberal,
afrontaria a vedagdo de legislar ex post facto, pois resultaria na elaboragdo de uma norma juridica a ser
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nao significa, necessariamente, a satisfagao de todas as aspiragdes do cidadao, em
especial daquelas que encontrem amparo na Constituigdo, o que explica o0 aumento
da confianga depositada na Justiga sempre que se intensifique a ineficiéncia das
instituicdes politicas.3®

A atuagdo judicial, assim, ha muito se desprendeu do arquétipo tragado por
Montesquieu®® e acolhido por Hamilton, que considerava o judiciario ‘[...]
incomparavelmente mais fraco que os dois outros poderes”; afinal, “[...] ndo tem
nenhuma influéncia nem sobre a espada nem sobre a bolsa; nenhum controle
nem sobre a forgca nem sobre a riqueza da sociedade, e ndo pode tomar nenhuma
resolugdo ativa”.® Essa tradicdo conservadora, que também afastava qualquer
argumento antidemocratico contra a atuagéo dos tribunais, pois somente competia
aos juizes velar pela supremacia da Constituicdo sobre as leis, terminou por ser
superada com o constante desenvolvimento da atividade interpretativa dos juizes,
que, segundo a critica, podem “[...] tomar o lugar que deveria ocupar a vontade
popular’ ® O papel dos érgaos jurisdicionais no delineamento da norma constitucional
e 0s avangos promovidos no judicial review tornam evidente que o Judiciario ndo
mais se compatibiliza com o apequenamento refletido no pensamento dos Founding
Fathers.*® Se Mirkine-Guetzévitch, nas primeiras décadas do século XX, ja detectava

aplicada a fatos anteriores a ela. Além disso, enquanto o legislador toma suas decisdes com base em
argumentos de politica (arguments of policy), o juiz deve utilizar argumentos de principio (arguments of
principle). Essa construgao ¢ analisada por Rodrigues (2005, p. 16-17) e por Figueroa (1998, p. 268-289).
Nao compactuamos com a constru¢ao de Dworkin por trés razdes: (1) a atuagdo judicial estd integrada
ao sistema democratico; (2) as fases de criagdo e aplicacdo da norma se aproximam e interpenetram, ndo
havendo qualquer violag@o a separagao dos poderes na atividade judicial e (3) como a norma somente
pode ser obtida ao final do processo de concretizagdo, sendo da sua propria esséncia o aperfeicoamento
de contedo no momento da aplicagdo, ndo ha propriamente uma norma ex post facto, pois o programa
da norma era preexistente.

3 No Brasil, a constante postulagdo de direitos prestacionais, em a¢des individuais ou coletivas, ¢ um
claro indicio do desencanto com as instituigdes politicas e da confianga depositada no Judiciario. Nessas
demandas, sdo normalmente contestadas agdes (melhor dizendo: omissdes) pretensamente baseadas na
discricionariedade politico-administrativa do Estado na implementagédo dos direitos sociais, mais especi-
ficamente daqueles que tangenciam o denominado minimo existencial. Exemplo dessa tendéncia ¢ o reco-
nhecimento, pelo Judiciario, do direito a medicagdo, ainda que ndo haja lei especifica regulamentando o
direito a saude previsto no art. 196 da Constitui¢do de 1988 ou dotag@o orgamentaria para esse fim (RE n°
195.192-3/RS, rel. Min. Marco Aurélio, j. em 22/02/2000, DJU de 31/03/2000; e RE n° 273.834/RS, rel.
Min. Celso de Mello, j. em 31/10/2000, DJU de 02/02/2001). Cf. Gouvéa (2003).

3¢ Cf. Loewenstein (1964, p. 67).

37 Madison (1993).

¥ Cf. Gargarella (1996).

3 Observa Tribe (1988, p. 26) que as anotag¢des da Convengdo da Filadélfia sugerem a alguns estudiosos
que os Framers (criadores) nio explicitaram o judicial review simplesmente porque “o tinham como cer-
to”. No sistema norte-americano, a instaura¢do e a evolucdo do governo dos juizes podem ser divididas
em quatro periodos: 1°) de 1787 a 1830 — o Supremo Tribunal luta pelo reconhecimento de sua autoridade,
remontando a essa época o célebre caso Marbury vs. Madison, de 1803; 2°) de 1830 a 1880 — a autoridade
do Supremo Tribunal e dos demais tribunais, apesar de sedimentada, é exercida com moderagdo, somente
sendo declarada a inconstitucionalidade de leis federais, no periodo de 1803 a 1870, em trés ocasides; c)
de 1880 a 1936 — o Supremo Tribunal e os demais tribunais opdem as suas proprias convicgdes ao direito
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atendéncia ao fortalecimento do Executivo em detrimento do Legislativo,*’ nos albores
do século XXI, ndo mais se duvida da importancia do Judiciario na preservagéo da
harmonia do sistema. Dai se dizer que o Supremo Tribunal &€ um érgéo jurisdicional
e uma instituigdo politica, formando com o Legislativo e o Executivo, em igualdade
de condigdes, o0 que os norte-americanos denominam de Governo.*!

Adenominada politizagdo da Justigca, expressao cujaliteralidade indicariaaprevaléncia
de fatores ideoldgicos em detrimento do Direito, ndo é necessariamente um efeito
deletério da constante expansao da atuagéo judicial. A constatagdo decorre de trés
fatores: 1°) a politizagdo dos juizes, diferentemente de sua partidarizagdo,*> ndo tem
como conseqliéncia imediata o comprometimento de sua imparcialidade, sendo
absolutamente normal que um juiz interado das vicissitudes politicas mantenha-se
equidistante das partes — o importante, no dizer de Garapon (1999, p. 180), € que
se abstenha de impor a sua vontade individual, dissociada dos padrées normativos
vigentes; 2°) a inexisténcia de univocidade na interpretagdo da disposigdo normativa
torna inevitavel que o juiz, apesar de desenvolver a sua atividade valorativa com
observancia dos balizamentos fixados pelo programa da norma (texto normativo),
encontre possibilidades de escolha diretamente proporcionais ao seu grau de
politizagdo, o que ndo se confunde com uma arbitraria contestagao da lei; 3°) a
politizagdo ndo importa na assungdo, pelos juizes, de tarefas da algada exclusiva
dos politicos, apresentando-se, em verdade, como um instrumento para a superagéo
da ineficacia das estruturas politicas tradicionais.*> Nao é por outra razdo que
Loewenstein, afastando-se da classificagdo de Montesquieu, defendia que o judicial
review norte-americano era “[...] materialmente pertencente a categoria do controle
politico.”#

4. Balizamentos na atuagao do Tribunal Constitucional

A frequiente referéncia a atividade interpretativa do Tribunal Constitucional tem o
nitido propésito de evidenciar a impossibilidade de serem criados padrdes de conduta

emanado do legislador, fazendo-as prevalecer, surgindo nesse periodo a célebre expressdo governo dos
Juizes e d) a partir de 1936 — o Supremo Tribunal e os demais tribunais costumam se pronunciar no mesmo
sentido dos demais poderes politicos, sendo esse periodo inaugurado pela resisténcia de Roosevelt. Cf.
Prélot e Boulouis (1987, p. 239-244).

40 Mirkine-Guetzévitch (1931, p. 167).

4 Cf. Scoffoni (1994, p. 675), “Le Congrés des Etats-Unis et la Remise en Cause des Interprétations
Constitutionnelles de la Cour Supréme: Sur la Conciliation entre Justice Contitutionnelle et Théorie
Démocratique”.

4 Castro (1997, p. 147) identifica focos de partidarizagdo no Conseil Constitutionnel da Franga e no
Bundesverfassungsgericht da Alemanha, isso em razdo do critério de escolha de uma parte de seus mem-
bros, da algada dos orgéos legislativos.

4 Cf. Campilongo (2002, p. 57-63).

4 Na classificagdo tripartite de Loewenstein (1964, p. 62), o exercicio do poder se manifestaria numa
decisdo politica conformadora ou fundamental (policy determination), na execugdo da decisdo (policy
execution) e no controle politico (policy control), sendo as duas ultimas vertentes também da algada do
Judiciario.
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ex nihilo, totalmente alheios ao processo democratico. A medida que se acentua o
distanciamento das disposi¢des constitucionais, resultando na sua complementagao
ou corregado, intensifica-se a ingeréncia de ingredientes politicos nas decisdes do
Tribunal, o que torna inevitavel a eclosdo da critica baseada na formagao de um
governo dos juizes.*s

Apesar de sua indiscutivel relevancia, a intensificagdo da atuagéo judicial ha de
sofrer balizamentos, evitando a paulatina absorgdo de competéncias afetas a outras
esferas de poder, cuja margem de liberdade é inerente a prépria representatividade
que ostentam. E da prépria esséncia do sistema que o Tribunal seja instado a valorar
atos de cunho nitidamente politico (em linha de principio, qualquer ato emanado
do Legislativo possui natureza politica). O ponto nodal da tematica, no entanto, é
identificar a intensidade dessa intervengéo, que deve necessariamente preservar as
competéncias dos demais 6rgaos, limitando-se o Tribunal a desqualificagdo daqueles
atos dissonantes da Constituigao.

Um primeiro balizamento é a exigéncia de que o pronunciamento dos tribunais se
dé no ambito de um processo, 0 que necessariamente exigira a provocagao de
um legitimado, afastando a atuagao ex officio, e a delimitagdo do plano de analise,
evitando a prolagéo de decisdes genéricas. No que concerne a decisido propriamente
dita, encontrar um ponto de equilibrio entre autocontencao “¢ e ativismo parece ser
0 mesmo que tragar uma linha limitrofe entre o que pode e o que nio pode vir a
ser considerado um governo dos juizes. Essa linha limitrofe, a evidéncia, ndo sera
tragada a partir de uma perspectiva abstrata, imune a realidade sociopolitica em que
se projetara a decisdo do Tribunal Constitucional. Na identificagdo do conteudo da
norma constitucional, paradigma de confronto no controle de constitucionalidade, o
Tribunal interpretara o texto (programa da norma) a partir dos contornos da realidade
(@mbito da norma): quanto maior a aproximagéo entre texto e realidade, menor
sera o sentimento de que a decisdo usurpou a esfera politica alheia.*” O exercicio
moderado desses poderes permitira que seja preservada a crenga de cada cidadao

4 Cf. Aguila (1995, p. 9).

4 No Direito norte-americano, merece referéncia a political question doctrine (ou doctrine of nonjusti-
ciability), que exclui da esfera de apreciagdo judicial questdes essencialmente politicas e que ndo colo-
quem em risco a liberdade individual (v.g.: negdcios estrangeiros e poder de declarar guerra, processo de
emenda a Constitui¢do, impeachment etc. — vide Baker vs. Carr, 369 U.S., 186). Cf. Nowak e Rotunda
(1995, p. 106-117) e Tribe (1988, p. 96-107). No Direito alemao, o Bundesverfassungsgericht tem reco-
nhecido a impossibilidade de apreciar a conveniéncia e a adequagao de uma lei, salvo quando for manifes-
tamente inadequada ao cumprimento de sua finalidade (BVerfGE 30, 250, de 1971) ou ofender as decisoes
valorativas do constituinte (BVerfGE 4, 7, de 1954). Cf. Kimminich (1990, p. 283; 298-299).

47 As dificuldades na apreensdo da realidade ndo passaram despercebidas a Tocqueville (2004, p. 169-
170) quando tratou do papel do Supremo Tribunal norte-americano: “[...] seu poder ¢ imenso, mas ¢ um
poder de opinido. Eles sdo onipotentes enquanto o povo aceitar obedecer a lei; nada podem quando ele
a despreza. Ora, a forga de opinido ¢ a mais dificil de empregar, porque ¢ impossivel dizer exatamente
onde estdo os seus limites. Costuma-se ser tdo perigoso ficar aquém deles quanto ultrapassa-los. Os juizes
federais ndo devem ser apenas bons cidadios [...]. E necessario que saibam discernir o espirito de seu
tempo [...]".
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em sua seguranga juridica.®®

Essa interacdo entre texto e realidade, que a cada dia assume uma dimensao
mais ampla e intensa, reflexo necessario da abertura semantica das normas
constitucionais e da crescente expansao das areas de atuagéo do Estado,*® abre um
largo campo de expanséo ao Tribunal Constitucional, exigindo equilibrio e sensatez
para evitar que, sob os auspicios da guarda da Constituigdo, ndo se venha a ferir um
dos principios que Ihe sdo mais caros: o principio democratico. Na vertente oposta,
invocar os dogmas da democracia para negar aos juizes a possibilidade de analisar
a compatibilidade de uma lei com a Constituicao terminaria por sujeitar esta ultima
as maiorias ocasionais, que nem sempre refletem a vontade popular, isso em razéo
da reconhecida crise de representatividade da classe politica.*® Um ordenamento
juridico baseado na soberania popular possui uma estrutura normativa que expressa
essa vertente democratica, encontrando na Constituicao o seu “[...] espelho normativo
essencial e primario™' — ao proteger a ordem constitucional, o Tribunal estara
protegendo a soberania popular em sua mais intensa e importante manifestagdo.® A
experiéncia politica, alias, sugere que democracia e constitucionalismo formam um
excelente par, com a tendéncia de que um reforce o outro.®

O atuar do Tribunal sera aceitavel enquanto (e tdo-somente enquanto) suas
decisbes puderem ser argumentativamente reconduzidas ao liame que une texto e
realidade, formando uma norma constitucional consentanea com a ordem de valores
vigente na sociedade. Estruturando o seu raciocinio em etapas, o Tribunal permitira
a reconstrugdo dessas etapas e a adesdo do “auditério” a cada uma delas.** Com
isso, busca-se estabelecer uma diretriz de harmonizacgéo institucional, permitindo
que a liberdade politica dos 6rgédos legislativos e executivos coexista com o primado
do Direito e o relevante papel desempenhado pelos 6rgaos jurisdicionais, todos
depositarios dos legitimos anseios do cidaddo. De qualquer modo, sempre que
divisado um potencial conflito entre o Tribunal e a vontade da maioria, vira a tona
a tensdo entre justica e democracia,®® o que tem estimulado o debate em busca

4 Cf. MacDonald (2003, p. 109-128).

4 Cf. Cappelletti (1993, p. 60).

0 Cf. Gargarella (1996, p. 99).

51 Cf. Berti (2001, p. 77).

52 Nas palavras de Rui Barbosa (1932, p. 19): “[...] a Constituigdo ¢ acto da nagéo em attitude soberana
de se constituir a si mesma. A lei € acto do legislador em attitude secundaria de executar a Constitui¢do. A
Constitui¢ao demarca os seus proprios poderes. A lei tem os seus poderes confinados pela Constitui¢do. A
Constitui¢ao ¢ criatura do povo no exercicio do poder constituinte. A lei, criatura do legislador como or-
gao da Constitui¢do. A Constituigdo ¢ o instrumento do mandato outorgado aos varios poderes do Estado.
A lei, 0 uso do mandato constitucional por um dos poderes instituidos na Constitui¢ao”.

53 Cf. Gavison (2002, p. 89-90).

¢ Cf. Binczak (2001, p. 479).

55 Cf. Gargarella (1996, p. 119). Nas palavras do autor (1996, p. 265), que bem demonstram o alcance da
polémica, “[...] nossos oponentes terdo de nos convencer, por exemplo, de que é desejavel que juizes ndo
eleitos pela cidadania, nem sujeitos a uma responsabilidade eleitoral imediata, sigam decidindo questdes
substantivas (por exemplo, decidindo como se regula o aborto, decidindo se ¢ bom ou ruim consumir
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de solugdes intermediarias, como um possivel reenvio do padrdo normativo a
reapreciacgao do legislador.

5. A legitimidade das decisées do Tribunal Constitucional: uma breve
referéncia

O constante aumento da importancia dos Tribunais Constitucionais no Estado
moderno freqlientemente traz a tona a questédo da legitimidade de suas decisoes,
tematica de indiscutivel amplitude e que deve ser abordada, ainda que de forma
meramente introdutéria. Lembrando o questionamento anteriormente posto: seria
possivel, num regime democratico, que os juizes fizessem sua vontade substituir-se
a vontade popular?

Num primeiro plano, cumpre dizer que a inter-relagcédo entre o texto da norma
(programa da norma) e a realidade (&mbito da norma) contribui para demonstrar a
distingdo entre constitucionalidade e legitimidade. Sera considerada constitucional a
norma encontrada a partir de um processo de concretizagao que se desenvolva com
observancia do balizamento fixado pelo Texto Constitucional. A norma, no entanto,
apesar de constitucional, pode nao refletir um comando que esteja em harmonia com
determinados referenciais de aceitagdo, como os valores aceitos pela sociedade,
deles distanciando-se. Nesse caso, arealidade, conquanto direcionadora do processo
de concretizagéo, nao foi corretamente apreendida, ensejando o surgimento de uma
norma dela dissonante. A possibilidade de a norma constitucional distanciar-se dos
valores sociais bem demonstra a pertinéncia da distingéo inicialmente referida, pois
distintos sdo os elementos de fundamentagéo de cada qual.

A constitucionalidade da norma, em sentido lato, consubstancia um conceito
formal, enquanto a legitimidade reflete um conceito material. Em outras palavras,
a legitimidade € um plus em relagdo a compatibilidade da norma com o Texto
Constitucional: reflete um relacionamento racional entre o comando emitido e um
referencial de aceitagdo, como o consenso da coletividade.*”

A textura essencialmente aberta das normas constitucionais, a freqiiente colisdo
entre direitos fundamentais, a recorrente realizagdo de juizos de ponderagéo e o

estupefacientes, distribuindo como se podem distribuir os recursos sociais e como nao etc.). Nossos opo-
nentes deverdo nos dar razdes para outorgar ao poder judicial a ultima palavra em matéria constitucional
quando sabemos (particularmente na América Latina) o quanto a magistratura ¢ permeavel a pressao dos
grupos de poder. Nossos oponentes deverdo persuadir-nos de que a reflexdo individual e isolada dos juizes
nos garante a imparcialidade de um modo mais certeiro que a propria reflexdo coletiva. Nossos oponentes
terdo que nos fazer entender que ¢ desejavel que o bom exercicio judicial siga dependendo do azar de
contar com ‘bons juizes’. Nossos oponentes deverdo aclarar estas dividas a menos que — como tantas
vezes — prefiram simplesmente negar-se ou impor as suas razdes”.

% A concepgao de legitimidade esta longe de ser unissona. Savigny (1840, p. 202) reconhecia a legitimi-
dade na necessidade constante de interpretacdo das leis, operagdo intelectual que permitia a passagem das
regras de direito para a realidade.

7 Cf. Grau (2003, p. 85-87).
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controle de constitucionalidade tdo-somente exemplificam algumas situagdes em que
a atividade da jurisdigdo constitucional ensejara debates quanto a sua legitimidade.
Tal atividade provocara uma inevitavel tensdo entre dois valores indispensaveis ao
correto funcionamento do sistema constitucional: (a) o primeiro indica que o poder de
decisdo numa democracia deve pertencer aos eleitos, cuja responsabilidade pode
ser perquirida, e (b) o segundo, a existéncia de um meio que assegure a supremacia
e a unidade da Constituicdo, mesmo quando maiorias ocasionais, refletidas no
Executivo ou no Legislativo, oponham-se a ela.*®

E importante observar que o equilibrio propiciado pela separacdo dos poderes, de
indiscutivel importancia na salvaguarda dos individuos em face do absolutismo dos
governantes, também contém os excessos da prépria democracia. O absolutismo ou,
mesmo, o paulatino distanciamento das opgdes politicas fundamentais fixadas pelo
constituinte podem igualmente derivar das maiorias ocasionais, as quais, a mingua
de mecanismos eficazes de controle, podem solapar as minorias e comprometer
0 proprio pluralismo democratico. Por tal razdo, ndo se deve intitular uma deciséo
judicial de antidemocratica pelo simples fato de ser identificada uma dissonancia
quanto a postura assumida por aqueles que exercem a representatividade
popular. Nao se afirma, é certo, que a democracia seja algo estatico, indiferente as
continuas mutagdes sociais. No entanto, ainda que a vontade popular esteja sujeita
a continuas alteragdes, o que resulta de sua permanente adequagdo aos influxos
sociais, refletindo-se nos agentes que exercem a representatividade popular, ela
deve manter-se adstrita aos contornos tragados na Constituicao, elemento fundante
de toda a organizagéo politica e condicionador do préprio exercicio do poder.

A democracia constitucional, como defende Rawls, deve ser concebida de forma
dualista: o poder constituinte se distingue do poder ordinario, do mesmo modo que
a lei suprema do povo, da lei ordinaria dos 6rgdos legislativos, o que importa na
rejeicdo da soberania parlamentar.®® Se o Tribunal Constitucional desempenha
o papel de defesa da Constituicao, evitando que seja ela corroida pela legislagéo
de maiorias transitérias, ndo se pode intitula-lo de antidemocratico. Embora seja
antidemocratico no que se refere a lei ordinaria, ndo o é em relagéo a Constituicio,
pois a autoridade superior do povo lhe da sustentagdo. Basta que suas decisdes
estejam “[...] razoavelmente de acordo com a Constituicdo em si, com as emendas
feitas a ela e com as interpretagbes politicamente determinadas’. Também a
Constituigao, fruto de um processo constituinte democraticamente articulado, € uma
forma de manifestagcdo da soberania popular.®°

Como vimos, ndo merece acolhida a tese de uma possivel supremacia da jurisdigao
constitucional em relagdo aos demais 6rgados de soberania. As suas vocagdes
de mantenedora da paz institucional e de garantidora da preeminéncia da ordem

8 Cf. Howard (p. 188).
% Cf. Rawls (2000, p. 284).

8 Cf. Benoit (2006, p. 5; 9-10). Sobre a defesa do judicial review nos planos democratico-representativo
e democratico-deliberativo, vide Stamato (2005).
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constitucional assumem especial importancia no Estado moderno, no qual aumenta
a importancia do Estado em relagdo ao individuo, com a correlata dependéncia
deste para com aquele, exigindo um controle eficaz dessa relagdo.®’ O dogma da
separacgéo dos poderes nao pode receber leituras parciais. Em outras palavras, ndo
pode permanecer indiferente aos influxos trazidos pela supremacia da Constituicao
e pela necessidade de ser protegida uma dada esfera juridica dos cidadaos (rectius:
os direitos fundamentais) contra a omissdo ou o avango desmedido do aparato
estatal. A propria forga operativa desses influxos vé-se condicionada a atuagdo da
jurisdicdo constitucional, evitando que venham a elastecer o rol das utopias néo
realizadas.®?

No Direito norte-americano, sempre que suscitado o debate sobre a legitimidade
da judicial review, é invocada a doutrina de Bickel, que delineou, com perfei¢éo,
os aspectos basicos da controvérsia.® Segundo o autor, sempre que a Suprema
Corte declara a inconstitucionalidade de um ato legislativo, ela ocupa uma posigéo
contraria a da maioria, claro indicativo de que a judicial review é uma instituicdo
an6mala na democracia norte-americana, assumindo contornos contramajoritarios.*
Em decorréncia dessa constatagao, a colidéncia entre democracia e judicial review
somente é passivel de seratenuada, ndo eliminada. Essa solugao harmonizadora sera
alcangada a medida que interpretagao e aplicagéo das disposigdes constitucionais se
tornarem fontes de expressao da vontade popular. Os tribunais, diferentemente dos
legisladores e administradores, tém uma maior capacidade para identificar os valores
sedimentados em dada sociedade, possuindo o preparo intelectual necessario a sua
compatibilizagdo com os fins publicos.5

Tomando-se como referencial a teoria de Bickel, constata-se que o debate apresenta
multiplas variantes, cada qual procurando justificar a aproximagao entre judicial
review e vontade popular de uma maneira especifica.

Principiando pelo debate entre originalistas e ndo-originalistas, pode-se afirmar que
os primeiros, francamente refratarios ao ativismo judicial, defendem a necessidade
de preservar as fundagdes (foundations) da Constituigdo, que deve ser interpretada
em harmonia com o seu intento original, mantendo-se fiel ao pensamento dos
seus criadores (framers) e a vontade da maioria do presente. Ao juiz caberia tao-
somente a realizagdo das investigagdes relevantes ao caso concreto, descobrindo
o sentido originario do Texto Constitucional: o argumento central dessa teoria é o de

1 Cf. Bachof (1985, p. 58). Segundo o autor, o proprio controle, ao reconhecer a atuagdo em harmonia
com o direito, fortalecera a autoridade dos demais poderes.

2 Encampando as palavras de Pinto (1994, p. 219), “[...] a ‘Constituigdo justa’ pode ser utopica, mas,
como muito bem observou Murgueza (La razon sin esperanza), quando uma utopia admite uma remota
possibilidade de realizagdo, o seu defeito ndo ¢ ser uma utopia, mas precisamente o facto de nio deixar
de o ser”.

© Bickel (1986).
s Bickel (1986, p. 17-19).
5 Bickel (1986, p. 25-26).
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que néo é preciso ir além da Constituigdo para entendé-la, nela sendo encontrados
os significados que no momento de sua aplicagdo ndo se mostrem claros.®® Essa
teoria teria a vantagem de evitar que os juizes substituissem o Direito por suas
proprias predileges, terminando por inovar na ordem juridica.” De acordo com
os seus defensores, contribuiria para evitar um governo dos juizes, agentes que
passariam a atuar como meros autdmatos, transplantando para o plano da realidade
uma deciséo previamente tomada numa perspectiva abstrata, isso sem olvidar que
se manteriam os tribunais adstritos aos contornos da Constituicdo, preservando o
respeito popular.® Os valores encampados pelo legislador deveriam ser aceitos
sempre que nao fosse constatada a sua manifesta colidéncia com as opgdes feitas
quando da edi¢do da Constituico.

Em sentido contrario a tese originalista, tem-se a constatacdo de que Estado e
sociedade assumem contornos nitidamente prospectivos, sendo evolutivos por
natureza, o que bem demonstra a impossibilidade de as relagdes sociopoliticas
serem reguladas por padrdoes normativos que se mostrem indiferentes a realidade e
a ordem de valores vigentes no momento de sua aplicagdo. Uma ideologia dindmica
de interpretacao constitucional torna inevitavel que o conteudo da norma deixe de
apresentar uma relagdo de superposicdo com o respectivo Texto constitucional,
exigindo que seja ela compatibilizada com todas as vicissitudes que se formaram
a partir da promulgagdo da Constituicdo. A atividade interpretativa do juiz nio
pode sofrer um balizamento tal que elimine a sua liberdade valorativa e o amarre
a um passado muitas vezes longinquo e esquecido. Para os nao-originalistas, a
Constituicdo se integra a realidade, ndo exaurindo o seu contedudo normativo em
aspectos internos e subalternos ao seu texto, de todo indiferentes ao entorno
social. Fatores internos e externos se integram de modo a desvendar a norma mais
consentanea com o momento de aplicagdo da Constituigao.

Ely,®® por sua vez, em obra de indiscutivel profundidade e coeréncia légica,”® comeca
por delinear aspectos favoraveis e desfavoraveis das teorias que Grey denominou
de interpretativista e ndo-interpretativista (ou literalismo e ndo-literalismo). A teoria
interpretativista, na medida em que se restringe a anadlise do Texto Constitucional
e dos valores ali contemplados, apresenta uma maior adequagdo as concepgdes
usuais de operagao do Direito e a teoria democratica, reduzindo a discricionariedade
judicial e concentrando nos 6rgaos que detém a representagdo democratica as
opgdes politicas fundamentais. Os interpretativistas defendem que a invalidagédo de
qualquer ato dos 6rgaos de soberania deve resultar de uma dedugao cuja premissa

% Gargarella (1996, p. 60).

7 A necessidade de afastar julgamentos pessoais, nas palavras do Chief Justice Rehnquist, decorreria
“[...] da inexisténcia de um meio habil pelo qual eu possa logicamente demonstrar a vocé que os julga-
mentos de minha consciéncia sdo superiores aos julgamentos de sua consciéncia, e vice versa” (MUR-
PHY; FLEMING; BARBER apud JACOBSOHN, 1998, p. 172-176).

8 Cf. Berger (1997, p. 460).
® Ely (1995, p. 1).
" Uma resenha da obra de Ely pode ser obtida em Enterria (2001, p. 210-221).
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fundamental seja claramente encontrada na Constituicdo. Quanto aos aspectos
negativos, tem-se que o interpretativismo também se distanciaria da democracia
ao negar as geragdes futuras o direcionamento de suas vidas, isso sem olvidar
que a abertura semantica de muitas normas constitucionais (“disposi¢cdes de
sentido aberto”, no dizer de Ely™) torna inevitavel que as decisdes judiciais adotem
parametros diversos, que ndo aqueles meramente textuais.

Para a teoria ndo-interpretativista, caberia aos juizes, de forma consentanea com a
vida social, definir os valores fundamentais referidos por Bickel> e que poderiam ser
albergados pela Constituigcdo.” Para os realistas, esses valores seriam encontrados
pela prépria apreensdo do juiz, que empregaria os Unicos critérios reconhecidos
como reais pelo Direito. Como os valores pessoais prestigiados por cada juiz
assumem contornos volateis, ficando a mercé de contingéncias extremamente
variaveis, Ely objeta que essa doutrina carece da objetividade e da certeza inerentes
ao Direito. Para os jusnaturalistas, deveriam ser utilizados os valores imutaveis
inerentes a concepgao de direito natural, o que é desaconselhavel em razéo da falta
de objetividade e da dificuldade de se reconhecer uma verdade ética com contornos
absolutos e constantes. Quanto aos principios neutrais (neutral principles), apesar de
defenderem uma neutralidade dos juizes, que deveriam aplicar um mesmo principio
aos casos similares, ndo podem assumir o conteudo substantivo que pretendem,
pois a neutralidade na aplicagdo nao propiciaria uma fonte de contetido substantivo.
A descoberta dos valores fundamentais a partir da aplicagdo do método da razéo
familiar ao discurso da filosofia moral, hipétese sustentada por Bickel, € combatida
por Ely com os argumentos de que a razdo s6 pode conectar premissas a concluséo,
ndo dizendo nada por si, € que cada individuo, em especial das classes mais
elevadas, tem a sua propria filosofia moral, o que confere ao argumento acentuados
contornos elitistas e antidemocraticos. A utilizagado da tradigao, outro critério sugerido
por Bickel, € combatida em face da sua debilidade no fornecimento de respostas
suficientes e inequivocas, também perdendo em objetividade.

Além dessas consideragdes, Ely analisa a tese de que os valores sociais a serem
considerados pelos juizes devem ser aqueles amplamente compartilhados na
sociedade, refletindo a idéia de consenso.™ A utilizagao dos valores que se refletem no
consenso, extraidos de uma opinido majoritaria, traz aspectos positivos ao contribuir
para afastar o subjetivismo do juiz e render homenagem ao principio democratico.
Opondo-se a essa tese, observa Ely que, se a fungdo do consenso é proteger o
direito da maioria, melhor seria seguir o processo legislativo, certamente mais apto a

"' Ely (1995, p. 43). Como observa Dworkin (1999, p. 132), esses padrdes vagos (“vague standards”),
apesar de serem escolhidos deliberadamente, causam uma grande onda de controvérsias politicas e legais,
que podem assumir um lado “estrito” e outro “liberal” (v.g.: nos casos relacionados a segregagao racial,
o Supremo Tribunal norte-americano adotou uma postura liberal, enquanto os criticos permaneceram do
lado estrito), conforme a interpretagdo permanega, ou ndo, alheia a determinados valores morais que nao
possam ser facilmente reconduzidos ao Texto Constitucional e ao pensamento dos “fundadores”.

2 Bickel (1986, p. 236).

3 Bickel (1986, p. 44-62).

™ Bickel (1986, p. 63).
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alcancgar esse objetivo que o processo judicial; por outro lado, entendendo-se que sua
fungdo é proteger a minoria contra a agdo da maioria, ter-se-ia a incongruéncia de
empregar os juizos de valor da maioria como mecanismo de prote¢do da minoria.

Conclui Ely que, independentemente do referencial utilizado, no é tarefa dos tribunais
definir e impor valores, acrescendo ser infrutifera a busca de valores que preencham
a textura aberta das disposigdes constitucionais sem tornar o Tribunal um érgéo
legislativo. Por outro lado, uma postura interpretativista, tomando as disposi¢cdes
constitucionais como um espacgo fechado, também seria incapaz de suprir o carater
aberto de muitos dos termos utilizados. Para solucionar esse impasse, sustenta que
a melhor construgdo é aquela desenvolvida pela Suprema Corte norte-americana
sob a presidéncia de Earl Warren, passando a analisa-la. Em apertada sintese,
pode-se afirmar que o Tribunal desenvolveu sua jurisprudéncia na sedimentagao
da observancia dos direitos fundamentais, em especial no processo criminal;
na qualificagcdo dos eleitores e no delineamento das circunscrigdes eleitorais; na
implementagdo do principio da igualdade (equal protection clause), particularmente
em relagdo aos negros e estrangeiros. O Tribunal assegurou a abertura do processo
politico e corrigiu algumas discriminagbes contra as minorias, terminando por
estruturar uma razoavel teoria da representagéo politica. Com isso, diversamente
da teoria que apregoa a imposic¢ao judicial dos valores fundamentais, essa tese
(representation-reinforcing orientation), ao evitar que os juizes se substituam aos
representantes eleitos, ndo sé é compativel com a democracia representativa como
a reforga.™

Alexy,’® discorrendo sobre a competéncia do Tribunal Constitucional, em muito
contribui para a elucidagao da tensdo dialética acima enunciada. Segundo ele, “[...] a
chave para a resolugéo ¢ a distingéo entre a representagao politica e a argumentativa
do cidadao”. Estando ambas submetidas ao principio fundamental de que todo o
poder emana do povo, é necessario compreender “[...] ndo sé o parlamento mas
também o tribunal constitucional como representagéo do povo”. Essa representacao,
no entanto, se manifesta de modo distinto: “[...] o parlamento representa o cidadao
politicamente, o tribunal constitucional argumentativamente”, o que permite afirmar
que este, ao representar o povo, fa-lo de forma mais idealistica que aquele. Ao
final, realga que o cotidiano parlamentar oculta o perigo de que faltas graves sejam
praticadas a partir da excessiva imposicdo das maiorias, da preeminéncia das
emocgdes e das manobras do trafico de influéncias, concluindo que “[...] um tribunal
constitucional que se dirige contra tal n&o se dirige contra o povo, sendo, em nome
do povo, contra seus representantes politicos”.

5 Ely (1995, p. 100). Ribeiro (2002, p. 189), discorrendo sobre a justificagdo dos procedimentos de deci-
s3o judicial, observa que “[...] a racionalidade procedimental da justica s6 se legitima quando ¢é capaz de
institucionalizar mecanismos de permeabiliza¢do as reivindicagdes éticas que incluam: a) a democratiza-
¢do do procedimento pelo acesso a justica mediante a participagdo eqiiitativa dos sujeitos de direito; b) a
discussdo acerca da procura da verdade e sua busca recorrente nos institutos processuais; ¢) padroes de
revisdo e controle da racionalidade do processo”.

7 Alexy (1999; 2005; 2001).
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A argumentagédo juridica permite que seja aferida a legitimidade e controlada a
racionalidade das decisdes proferidas,’”” tendo especial relevancia nos casos dificeis
(hard cases), considerados como tais aqueles que admitem uma pluralidade de
solugdes, todas licitas e reconduziveis ao programa da norma. Quanto maior a abertura
semantica da disposigdo normativa, mais incisivo o papel criativo dos tribunais e mais
acentuado o 6nus que recai sobre a argumentagao a ser desenvolvida. Esse aspecto
foi realgado por Dworkin, ao afirmar (referindo-se ao common law) que a construgéo
(construction) de regras anteriormente ndo reconhecidas ndo confere aos juizes
uma liberdade idéntica a do legislador: as decisbes devem ser tomadas com base
em principios (principles), nao em politicas (policies), indicando os argumentos que
levam os juizes a crer que as partes tém novos direitos e deveres juridicos.”

O dever de fundamentagdo das decisdes judiciais busca demonstrar a sua corregéo,
elaborando uma espécie de blindagem as criticas que se voltem contra o padrao de
justica nelas refletido. Trata-se da racionalidade externa ou extrinseca do raciocinio
juridico, apresentando extensdao e complexidade sensivelmente maiores que a
fundamentagdo meramente dedutiva, prépria do modelo subsuntivo.”

Conferindo-se a Constituicdo a condicdo de elemento polarizador das relagdes
entre os 6rgdos de soberania, torna-se evidente que os mecanismos de equilibrio
por ela estabelecidos ndo podem ser intitulados de antidemocraticos. Além disso,
a auséncia de responsabilidade politica dos membros da jurisdigdo constitucional
nao tem o condao de criar um apartheid em relagdo a vontade popular. Na linha de
Bachof, o juiz ndo é menos 6rgao do povo que os demais, pois mais importante que
a condigdo de mandatario do povo é a fungdo desempenhada em nome do povo,®°
aqui residindo a forga legitimante da Constituicdo. Essa férmula, alias, mereceu
consagragao expressa no art. 202, n° 1, da Constituicao portuguesa: “[...] os tribunais
sd0 6rgaos de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do
povo”. &

Note-se que o dever de respeito a Constituigdo faz nascer, como contraponto, uma
espécie de direito difuso a sua efetiva observancia,® que se espraia por todos os
cidadaos, autorizando e legitimando a atuagao do Tribunal Constitucional.

7 Como observou Queiroz (2002, p. 291), “[...] esse ‘direito dos juizes’ (Richterrecht) deriva a sua auto-
ridade e independéncia do método cientifico da fundamentagdo”. Em outra passagem, observa a autora
que, enquanto o legislador ndo esta obrigado a respeitar o principio da coeréncia, o juiz deve necessaria-
mente decidir os casos que lhe sejam apresentados utilizando os materiais juridicos relevantes, os quais
podem ser desconsiderados pelo legislador caso ache que a sua opgao ¢ a melhor.

8 Cf. Dworkin (1999, p. 244).

" Cf. Queiroz (2002, p. 189).

80 Cf. Bachof (1985, p. 59).

81 No mesmo sentido: arts. 101 da Constitui¢ao italiana de 1947 ¢ 138 da Constitui¢do peruana de 1993.
8 Cf. Berti (2001, p. 530-531).
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6. Vetores de contengao ao ativismo judicial

A necessidade de coexisténcia e equilibrio entre as nogdes de interpretagdo
constitucional, democracia participativa e legitimidade democratica torna inevitavel
que o préprio sistema ofereca mecanismos de recomposigdo da normalidade
institucional. Nessa perspectiva, as decisdes do Tribunal Constitucional, além
de encontrarem na Constituicdo um balizamento natural, podem ser diretamente
atingidas pelas opgdes politicas do poder reformador ou, indiretamente, pela
legislagao infraconstitucional.

Apesar de sua posi¢cdo de preeminéncia na interpretacdo da Constituicdo, os atos
do Tribunal Constitucional auferem sua forga e vitalidade na ordem constitucional,
fundamento e limite de sua atividade. Incumbe a ele atualiza-la e concretiza-la,
atuando como intérprete indiscutivel e definidor do conteudo constitucional, o que
permite qualifica-lo como poder constituido constituinte.®®* A Constituigdo somente
diz o0 que o seu intérprete supremo diz, ndo sendo absurdo afirmar que sua vontade
nao é essencialmente distinta daquela emanada do constituinte, ja que atua como o
seu legitimo porta-voz. Apesar dessa indiscutivel liberdade valorativa, o Tribunal ndo
deixa de ser poder constituido, devendo render obediéncia a Constituicao, ao que
ela é, ndo aquilo que o Tribunal gostaria que fosse. Nessa perspectiva, quanto maior
a abertura semantica das normas constitucionais, maior sera a liberdade do Tribunal
na revelagédo da vontade constituinte.

Esse dever de respeito a ordem constitucional é igualmente constatado na imperativa
observancia das normas emanadas do poder reformador, que deve render estrita
obediéncia aos limites fixados pelo constituinte. A adstricao do Tribunal a vontade
popular, devidamente refletida no delineamento das normas constitucionais, erige-
se como eficaz mecanismo de controle das decisbes que destoem dos anseios da
coletividade, permitindo que sejam elas retificadas ou superadas por uma reforma
constitucional. Ao questionamento qui custodict custodem?, responde-se: o poder
reformador.®

8 Cf. Pagés (1998, p. 78).

8 (O Congresso norte-americano, em iniimeras oportunidades, “passou por cima” (override) das decisdes
do Supremo Tribunal, podendo ser mencionados os seguintes exemplos: a) Décima Primeira Emenda,
de 1798, que limitou a competéncia dos Tribunais Federais, destoando da decisdo que a havia ampliado
(Chisholm vs. Georgia, de 1793); b) Décima Quarta Emenda, de 1868, que alterou o entendimento fixado
pelo Tribunal no Caso Dread Scott vs. Sandford, de 1857, no qual se entendeu que os americanos des-
cendentes de africanos, quer escravos, quer livres, ndo poderiam ser considerados cidadaos dos Estados
Unidos; c¢) Décima Sexta Emenda, de 1913, que contornou a declaragdo de inconstitucionalidade do
imposto sobre a renda, a menos fosse ele precedido de uma repartigdo entre os distintos Estados (Pollock
vs. Farmer's Loan and Trust Co., 158 U.S. 601, 1895) e d) Vigésima Sexta Emenda, de 1971, que fixou
a idade comum de 18 anos para participar, como eleitor, das elei¢des da Unido e dos Estados, conferindo
poderes regulamentares ao Congresso — com isto, foi contornado o entendimento adotado no Caso Ore-
gon vs. Mitchell (400 U.S. 112, 1970), em que se reconheceu a impossibilidade de o Congresso fixar a
idade de voto nas elei¢des dos Estados. Cf. Tribe (1985, p. 50-51) e Scoffoni (1994, p. 675; 682-685).
No Direito francés, pode ser mencionada a alteragdo dos arts. 3° e 4° da Constituigdo de 1958, promovida
pela revisdo de 08/07/1999, destinada a permitir a existéncia de cotas, de acordo com o sexo, para as
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O denominado direito constitucional jurisprudencial, em verdade, evidencia um
instrumento de aplicagdo da Constituigdo, concretizando-a. Instrumento e objeto de
aplicacao diferem entre si pelas condigdes de produgéo e pela forga derrogatéria:
diferentemente da reforma constitucional, a decisdo do Tribunal, apesar de interpretar
a Constituicdo, ndo pode modifica-la (ao menos de forma direta, dissociada do
processo interpretativo).?® O fato de somente a reforma constitucional poder superar
a decisdo do Tribunal Constitucional que detectou o vicio de inconstitucionalidade
numa lei ndo decorre da natureza constitucional da decis&o que o reconheceu, mas,
sim, do fato de a decisdo concretizar a Constituicdo em vigor: estivessem no mesmo
nivel a decisdo do Tribunal e a norma constitucional em que se apdia, ndo seria
possivel uma reforma constitucional.

Essa solugdo, no entanto, estara normalmente adstrita as hipéteses em que a
interpretacéo do Tribunal destoar de uma opinido verdadeiramente generalizada, nao
podendo ser utilizada com grande freqiiéncia, de modo a contornar toda e qualquer
decisdo tomada. Nao bastasse o elevado numero de decisbes, o que dificulta a
constante utilizagcdo do processo de reforma constitucional, normalmente complexo
e demorado, ainda se deve lembrar que a propria disposicdo emanada do poder
reformador estara sujeita a interpretacao do Tribunal, sendo factivel a possibilidade de
se obterem significados distintos daqueles imaginados pelos artifices da reforma.

Além dos mecanismos de cunho constitucional, ainda merecem mengédo os de
natureza infraconstitucional, vale dizer, a utilizagdo da legislagao infraconstitucional
para esvaziar ou tdo-somente diminuir a perspectiva de efetividade das decisdes do
Tribunal Constitucional. Em situagdes desse tipo, 0 alvo sdo aspectos circunstanciais
a decisdo do Tribunal, dificultando o surgimento de um quadro favoravel a sua

candidaturas as eleig¢des politicas. Dessa forma, contornou-se a decisdo do Conselho, de 18/11/1982, que
entendeu inconstitucional a norma que consagrava cotas dessa natureza para a composicao das listas elei-
torais (Decisao n°® 82-146, Recueil, p. 66, RJC, p. 1-134, JO de 19/11/1982, p. 3475). Cf. Camby (2003,
p- 671-685). Situagdo idéntica ocorre no Direito brasileiro. Exemplo dessa possibilidade pode ser encon-
trado na Emenda Constitucional n® 20/1998, que, apesar de vedar a percep¢do simultdnea de proventos de
aposentadoria com a remuneragdo de cargo, emprego ou fungdo publica — salvo os cargos cumulaveis na
forma da Constitui¢o, os cargos eletivos e os cargos em comissao declarados em lei de livre nomeagao e
exoneragdo —, resguardou a situagdo daqueles ingressos no servigo publico até a publicagdo da Emenda.
Essa alteragdo contornou a interpretacdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE n°®
163.204-6, em 9 de novembro de 1994, que somente permitia a acumulagdo de proventos e vencimentos
em relagdo a cargos acumulaveis na atividade, alcangando todas as situagdes constituidas a partir de 1988,
ano de promulgagdo da Constitui¢do. Anotam Favoreu e outros (2003, p. 317) que essa pratica ¢ comum
no Direito austriaco.

85 Cf. Favoreu (2003, p. 77).

8¢ Cf. Favoreu (2003, p. 77). Os autores assinalam que somente de forma excepcional ¢ prevista a possi-
bilidade de o Tribunal Constitucional produzir diretamente uma norma constitucional formal: € o caso do
Direito austriaco, em que o Tribunal Constitucional pode ser instado pelo Governo, federal ou estadual,
a decidir se um projeto de lei diz respeito a um dominio de competéncia federal ou provincial. Decisdo
dessa natureza terminara por complementar as disposigdes constitucionais que regulam a distribuigio de
competéncias legislativas.
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implementacao.®” Pode-se afirmar que solugbes desse tipo geram evidente inquietude
em relagio a subsisténcia da propria jurisdigao constitucional, que pode ter subtraido
o carater imperativo de suas decisdes.%

A anadlise realizada, como se percebe, manteve-se adstrita aos mecanismos de
equilibrio institucional alicergados no sistema e num minimo de higidez moral,
passando ao largo daqueles que afetem o proprio funcionamento do Tribunal,®
comprometendo a sua independéncia ou impondo constrangimentos de ordem
pessoal aos seus membros.** Reagdes dessa natureza assumem um colorido
meramente circunstancial, sendo normalmente movidas por paixdes momentaneas.

Epilogo. A sedimentagdo do constitucionalismo, que se mostrou essencial a
estruturacdo do Estado e a garantia dos direitos da pessoa humana, fez que a
jurisdicdo constitucional terminasse por trilhar um caminho nao passivel de retorno.
A relevancia da Constituicdo reflete, em ultima ratio, a importancia do Tribunal
Constitucional. Pér em duvida a sua legitimidade significa pér em duvida a propria

8 Em 1938, o Supremo Tribunal norte-americano decidiu que os indigenas acusados da pratica de crimes
tinham o direito de serem assistidos por um Conselho situado no nivel dos tribunais federais (John vs.
Zerbst, 304 U.S. 458, 1938). O Congresso, no entanto, somente em 1964, com o Criminal Justice Act,
previu a designag@o ou o reembolso dos honorarios dos conselheiros no ambito dos processos federais.
Também a proibigao de alocagdo de recursos federais para a pratica do aborto, limitando o exercicio desse
direito pelas mulheres de baixa renda, pode ser considerada um exemplo de esvaziamento dos efeitos de
uma decisao do Supremo Tribunal. Nesse ultimo caso, buscou-se diminuir o alcance da polémica decisdo
proferida em Roe vs. Wade (410 U.S. 113, 1973), que permitiu a realizagdo do aborto até certo periodo de
gestagdo. Cf. Scoffoni (1994, p. 675).

8 Cf. Scoffoni (1994, p. 675).

8 O Legislativo pode utilizar, como retaliagdo as decisdes do Tribunal Constitucional, o expediente de re-
duzir o seu or¢gamento, deixar de aprovar diplomas normativos voltados a ampliacdo do quadro de pessoal
ou mesmo limitar os salarios dos juizes. Exemplos dessa espécie podem ser colhidos no Direito norte-
americano. Em 1964, o Senado limitou a 2.500 ddlares o aumento anual dos juizes da Suprema Corte,
enquanto os demais juizes federais e membros do Congresso receberam 7.500. De acordo com o Senador
John Tower, como o Tribunal decidiu legislar ¢ mudar a Constitui¢do, seus membros ndo deveriam re-
ceber um salario mais elevado que aquele dos legisladores (110 Congressional Records 15.844, 1964).
Pouco depois, como reagdo a decisdo proferida no caso Baker vs. Carr (369 U.S. 186, 1962), cogitou-se
de reunir uma convengao constitucional encarregada de reformar a Constitui¢do e de instituir um Tribunal
da Unido, integrado pelos Chief Justices dos 50 Estados, com competéncia para reformar as decisdes do
Tribunal Supremo. Essa proposi¢do, em 1967, obteve a aprovagdo de 32 Assembléias Legislativas estadu-
ais, dentre as 34 necessarias, sendo posteriormente abandonada. Cf. Scoffoni (1994, p. 675-681).

% No Brasil, os Ministros do Supremo Tribunal Federal respondem pela pratica de crimes de responsa-
bilidade, que se enquadram numa tipologia de consideravel amplitude: alterarem decisdes ja proferidas,
proferirem julgamento quando suspeitos, serem desidiosos no cumprimento dos deveres do cargo e pro-
cederem de modo incompativel com a honra, a dignidade ¢ o decoro de suas fungoes (art. 39 da Lei n°
1.079/1050). Como a acusagdo ¢ o julgamento, de cunho politico, sdo realizados pelo Senado Federal
(art. 52, 1, da Constituigdo de 1988), sdo evidentes os efeitos deletérios que o mau-uso desse instituto
pode gerar. No direito norte-americano, fonte inspiradora desse modelo, também os Justices da Suprema
Corte estdo sujeitos ao impeachment, sempre que incorrerem em trai¢ao, corrupgao e outros graves crimes
e delitos, sendo acusados pela Camara dos Deputados e julgados pelo Senado (arts. I e II, Secdo 4, da
Constitui¢do de 1787).
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supremacia constitucional, terminando por abalar os alicerces fundamentais do
Estado de Direito. De qualquer modo, deve-se reconhecer que o debate sobre os
contornos e o alcance da norma constitucional inevitavelmente conduzira a uma
tensdo dialética entre a esfera de discricionariedade do legislador e a legitimidade
democratica que Ihe da suporte, permitindo antever que o debate continuara a ser
realimentado por teses e antiteses, estando longe de alcangar uma conclusdo imune
a criticas.
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