ULISSES E O SUPEREGO: NOVAS CRITICAS A
LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO CONTROLE
JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE

José Vicente Santos de Mendonga®
I — A terra dos cegos

Era uma vez a terra dos cegos. Nenhum de seus habitantes enxergava coisa
alguma. Nem o sorriso das criangas, o brilho da lua ou a cara assustada dos pro-
fessores ao lerem ensaios que comegavam com metiforas: tudo lhes era alheio.
Até que, por uma dessas circunsidncias da vida, nasceu nessa terra um homem
com visdo normal, Passou a narrar aos conterrineos a beleza daquilo que via, O
verde dos gramados. O amarelo do Sel. A cor da pele. Certo dia, cansados dos
relatos, os cegos da terra dos cegos vazaram os olhos do herdi, para que, de uma
vez por todas, ele se curasse daquela loucura.

A Terra dos Cegos, de H. G. Wells, é uma boa descrigio do ambiente por onde
circulam certas idéias consagradas no meio juridico.! O personalismo end8mico,
a mesura excessiva, o peso dos cldssicos e, numa palavra, o “bom-mocismo’ que
ultrapassa a (necessaria) gentileza e se transforma em imobilismo de adoragio
— fazem com que os textos académicos juridicos, para além da linguagem em-
polada e da extensfio desnecessdria, produzam pouca ciéncia. O Direito, como
técnica e como objeto de estudo, é o espaco da owsadia envergonhada. Assim,
se de cifncia se tratar, haver-se-ia de considerar o Direito como a ciéncia menos
cieniifica. Suas bases institucionais e dogmaticas estio ‘dadas’ — desafia-las é
carrear para si o manto da excentricidade.?

Este texto nfio comete os erros consagrados pela tradigéio. (Errar de forma
inovadora é uma alegria indescritivel) A linguagem ¢ dircta, a referéncia aos
classicos assopra o po da reveréneia e busca o brilho da densidade, as notas de
rodapé foram evitadas, sua extensdo em paginas, pensada para evitar gorduras,
e, mais importante: suas posigdes sdio confessadamente contramajoritdrias - pa-
lavra, alids, com que ainda vamos nos deparar algumas vezes. Quanto ao estilo,
ndo hé o que se possa fazer: o estilo é o homem. Sarcistico ou irbnico, triste ou
feliz, nfo se foge daquilo que se &.

A primeira parte trata rapidamente de alguns conceitos basicos sobre Consti-
tuigfio, constitucionalismo e controle de constitucionalidade: definigGes e primei-
ras impressdes mesclam-se s criticas e ds respostas tradicionais ao controle como
sede de poder antidemocratico. Pretende-se repassar posigdes emblematicas — o
paradigma de jurista positivista para a tradig@o romano-germénica, Hans Kelsen,
sera fotografado na sua clissica polémica com Carl Schmitt sobre quem deve ser
o defensor da Constituicio, Habermas, o badalado jusfilésofo, serd simplificado
até a inteligibilidade de sua teoria sobre a legitimidade democratica do controle;
voltando nossos olhos ao campo norte-americano, e com considerdveis ganhos em
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clareza, a famosa critica de John Hart Ely ¢ o apelo neo-jusnaturalista de Ronald
Dworkin merecerdo algumas piginas. Até aqui, antiga ou recente, a tradic#o,

Na segunda parte reside o interesse do ensaio. Duas criticas particularmente
relevantes a legitimidade do judicial review serfio apresentadas e debatidas. Em
tempos de multidisciplinariedade, nada meihor do que juntar Direito e teoria
psicanalitica tuma grande davida, levantada pela professora alemi Ingeborg
Maus: serd que o Judiciario (e o controle de constitucionalidade como sua faculté
maitresse) estard servindo de superego a uma sociedade pos-contemporinea 6rf3
de meta-narrativas? Dizendo de outra forma, aplicada & realidade brasileira: serd
que 0 STF € 0 ‘pai’ a que o sebastianismo e a car@ncia de herbis de nossa brasili-
dade tanto aspiraram? Se a resposta for positiva, surge outra dtivida: quem ou o
que legitima onze seres humanos, presumivelmente normais, a esse angustiante
papel de ‘censor das aspiragies democriticas’? A segunda critica parte de uma
conhecida metafora acerca do controle — Ulisses resistindo ao canto das sereias
através de um comando prévio para que o amarrassem a0 mastro de seu navio — e
tenta mostrar o contetido arbitrario e antiauténomo do fato de se delegar poder
de decisdio sobre questdes morais poiémicas a um grupo de juizes, que, prova-
velmente, t8m as mesmas dividas ¢ dissensdes da sociedade em geral. S6 que
suas opinies prevalecerdo. Por qué? Jeremy Waldron, autor do ensaio analisado,
chega a propor uma substitui¢io de metaforas. Saem Ulisses e as sereias, entram
Brigite ¢ os livros. Entenderemos o motive em breve,

A parte final, além de expor, em tdpicos, 0s temas tratados ao longo do texto,
acrescenta cinco pardgrafos de encerramento. Longe de apresentar alguma ‘con-
clusio’ —.‘a inica conclusio é morrer’, disse Fernando Pessoa® —, 0 encerramento
quer motivar o surgimento de criticas ¢ de estranhamentos. Criticar & viver,

IT — Velhas idéias, antigos ideais: o controle de constitucionalidade entre
amigos e inimigos

A historia toda comega assim. A Constituigio. Ah, a Constituigfio. Importante,
necessaria, magnilogiiente. Devemos am4-la ¢ respeita-la como um dia fizemos
com nossos pais. Mas serd que somos capazes disso? Quer dizer, serd que nossa
cupidez ndo vai nos levar a desfigura-la, como ja tantas vezes fizemos aquilo que
amivamos? Melhor que a Coenstituigio sirva, ao mesmo tempo, de guia de aglo
politica e de limitagdio dos poderes politicos, inclusive e especialmente o poder
politico gue consiste em modificd-la. Um objeto de amor cercado de cuidados.
Amor de preservacio,

_Amor de preservagiio, mas dentro de certos limites, Além da Constituicio,
existem, numn pais, comunidades politicas heterog@neas, grupos de pressdo, dispa-
res visdes de mundo, ortodoxias absurdas, heterodoxias apressadas, heterodoxias
incrivelmente vélidas, ortodoxias dignas de aplauso. Se a politica legislativa pre-
tende expressar o consentimento popular, é bom que exista espaco de mudanga.
Nada muda com mais rapidez do que os anseios de uma comunidade politica do
século XXI. Assim, a Constituicdo deve caminhar numa ténue linha estendida
entre a preservagio de seu contetido e a permissio de as pessoas se governarem
segundo as leis que queiram se dar. Em todos os paises que adotam Constituiges
rigidas, reedita-se o drama do velho e do novo: a Constituigiio ¢ a lei maior, mas
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isso ndo pode importar que seja a lei unica; como obra do passado que aspira ao
futuro, sua pretensdo de vigéncia nfio pode implicar asfixia do presente.

A solugdo é algo como um consenso negociado. Todas as leis devem respei-
to 4 Constituigdo, mas uma espécie normativa particularissima — aquelas leis
que modificam o préprio texto constitucional — s6 precisa respeitar um grupo
especial de normas constitucionais. Portanto, ro varejo, a modificacfio da vida
social consegue se expressar normativamente de forma fidedigna, considerando
que h4 suficiente espago para alteragbes legislativas respeitantes 4 Constituigiio
como um todo; e, em casos especiais, quando tenha surgido um tal consenso que
justifique a aprovagio de uma emenda 3 Constituigfo, 56 se precisa respeitar o
grupo de dispositivos ‘superconstitucionais’.

Resolvide o primeiro grupo de problemas, que se poderia reconduzir a uma
resposta & questdo — como coneiliar uma Constituigfo rigida com uma sociedade
Flexivel? -, logo nos vemos frente a frente com o grupo seguinte. Estabelecidos
os par@metros (e estabelecido que vai haver pardmetros), resta saber como fun-
cionarfc na pratica. Aqui surge, portanto, o classico problema do controle de
constitucionalidade.

Controlar ¢ assegurar-se de que algo (o objeto controlado) estd operando den-
tro de certos padrdes. Logo, controle de constitucionalidade, em sua acepgo mais
simples, significa assegurat-se de que algo — leis, atos normativos em sentido
amplo, emendas & Constituigfo — estd em conformidade formal e material com o
pardmetro; as normas constilucionais, seja como parimetro macro (a Constituicio
como um todo em relagio ao controle simples), seja como pardmetro micro (as
ditag cldusulas ‘pétreas’ em relagio As propostas de emenda 4 Constituigio). Mas,
citando Oscar Wilde, raramente a verdade é pura, e nunca é simples.* O problema
nio estd na definicfio de controle de constitucionalidade, tampouco no deline-
amento de suas estruturas. A controvérsia surge quando procuramos descobrir
quem vai controlar. B dai que vem a famosa dificuldade contramajoritdria, na
expressio que se consagrou na doutrina e na jurisprudéncia norte~americana.’ Um
grupo de juizes nfo-eleitos vai invalidar normas juridicas formuladas, debatidas
e votadas por representantes do povo. Essa invalidade nfo estd sujeita a recurso,
nem os controladores sio controlados.® Lembremos que a base da democracia é a
soberania populat, e que constitucionalismo & limitagio de poder — toda limitagéo
pressupde controle, Assim, temos um curto-circuito democritico: todos pode-
mos nos dar as leis que quisermos, desde que assim o permitam os juizes; todos
controlamos os governantes, desde que estes governantes, em sentido amplo, néo
sejam juizes, cujo unico controle ¢ sua consciéncia.’” A rigor, a davida contra-
majoritiria ndo apenas levanta a questfio de guem vigia os vigias, mas também a
angustiante indagacio de o que fazer quando a vigildneia é deficitdria. Curioso
notar que esse tema, cldssico na teoria politica e no direito constitucional, com
raras e honrosas excegdes nunca tenha motivado coragBes ¢ mentes na literatyra
juridica brasileira.® Vai ver lidar que com temas como ‘autoritarismo judicial’,
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‘quto-engano’ e ‘democracia’ seja tratar de assuntos de que preferimos (interes-
sadamente) nos omitir, ou em relagfio aos quais tenhamos toda uma historia de
quarteladas a borrar as faculdades perceptivas.

Responde o conhecimento convencional: a jurisdi¢do constitucional, ao de-
fender certo contetdo minimo da ConstituigZo — digamos: direitos fundamentais,
processo legislativo e sistema de eleigéo —, estd indo a favor da democracia, ¢ ndo
contra. Para falarmos kantianamente, estar-se-iam garantindo as condigdes de
possibilidade da expetiéncia constitucional.” Democracia existe dentro da Cons-
tituigho, e ndo fora; quem defende a Constituicdo defende, por inferéneia direta,
2 democracia, que &, por seus proprios méritos, uma democracia constitucional,
e nfio um majoritarianismo enlouquecido. Argumentar em sentido contrario im-
porta ultrapassar o cala-boca definitivo: a reductio ad Hitlerum. A Constituigio
¢ a carta do povo, mas o povo, assim como as criangas que andam de gatinhas,
nfo deve tocar em certos pontos de luz. Papai briga,

A ralha de papai ganha substrato filosofico a partir de algumas construgses
filoséficas, a mais singular delas o debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt acer-
ca de quem deveria ser o defensor da Constituigfo.!? Entendamos a disputa: do
lado do mal, Schmitt, sob o pano de fundo da ascenséio dos estados totalitarios,
sustentava que o defensor deveria ser o presidente do Reich; Kelsen, refutando
os argumentos do nazi-jurista, apostava na jurisdi¢do constitucional desempe-
nhada pelo Tribunal Constitucional." Claro que a sustentagio de Schmitt possuia
tinturas casuisticas ¢ autoritarias — era interessado direto na concentragéio de
poder nas méos de Hitler' —, mas, nem por isso, Kelsen, historicamente louvivel
que tenha sido sua defesa da jurisdigiio constitucional, enfrentou diretamente a
questdo da dificuldade contramajoritaria. O verdadeiro problema nfio estd na
tirania das maiorias legislativas ‘eventuais® (no tema desse ensaio, as maiorias
legislativas sdo sempre ‘eventuais’, assim como, em Direito, os casos quase sem-
pre s3o ‘concretos’); o problema € a tirania da minoria ‘eventual’ do Judiciario. A
disputa nflo é entre Hitler ¢ 0 Tribunal Constitucional, mas entre dois Tribunais
Constituycionais, um dos quais incorporando Hitler. Falando de forma ainda mais
direta, a verdadeira dificuldade contramajoritaria nfo esta tanto em conseguir
explicar como juizes possam derrubar leis havidas da vontade demogritica e
legitima do povo, mas em como estes juizes possam ndo derrubar leis discrimi-
naidrias e grotescas, havidas desta mesma vontade.

Ainda outro pensador alemfo que tratou do tema foi Jiirgen Habermas, assim
em artigos esparsos como em parte de sua obra sobte teoria do direito, ‘Direito ¢
Democracia: entre faticidade e validade’.”* * Habermas, continuador ¢ atualizador

2002, pp. 60-101 {*Discursos de legitimidade da jurisdigfo constitucional.”).
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da tradigfo critica da Escola de Frankfurt®, vem airaindo mais e mais estudiogos
da drea juridica com sua aposta na revitalizac8o da razfo iluminista, seu destaque
para o cardter discursivo e procedimental da prética juridico-democratica e sya
linguagem abstrusa. Alids, Habermas & tanto herdeiro da tradigio iluminista
quanto do amor da filosofia continental pela linguagem confusa, hermética e
repleta de jarglo, cujo paroxismo ¢ Hegel (“Se alguém consegue ler A Fenome-
nologia do Espirito sem se sentir dentro de wm hospicio deveria ir para um’,
disse Schopenhauver, um pés-kantiano de reduzida relevincia filosdfica, mag
cuja simplicidade e estilo na escrita fizeram dele um ‘preferido dos escritores?,
conforme comprovam Thomas Mann e Jorge Luis Borges.'®) Fugiria ao foco do
ensaio apresentar em detalhes a teoria habermasiana sobre a legitimidade de-
mocratica da jurisdigdo constitucional. Dentro de um esfor¢o de simplificagio,
resume-se aqui interessante artigo — ‘O Estado Democrdtico de Direito: Uma
Amarracdo Paradoxal de Principios Contraditorios?’ —, texto que §, ele proprio,
resumo da elaboragfio mais complexa da teoria, tal como apresentada em ‘Direito
e Democracia’ V" Confira-se.

O Direito moderno possui trés caracteristicas: é positivo, cogente e estruty-
rado individualisticamente.”” A autodeterminagfo dos individuos se realiza por
intermédio desse Direito, de tal forma que o poder politico encentra na ordem
juridica yma segunda fonte de legitimagfo (a primeira fonte seria aquele fato
social que o terfa qualificado precisamente como ‘poder politico’). Ocorre que
o Estado Democritico de Direito exibe uma amarragfo contraditoria, ja que
democracia importa poder popular em principio ilimitado, e Direito significa, es-
sencialmente, controle de poder. As duas visdes, inclusive, concorreriam hoje no
espago piblico, representadas pelas op¢es do liberalismo — com a preemindncia
da ‘liberdade dos modernos’, vale dizer, das liberdades negativas, pendendo mais
para a idéia de limitagfio do poder — ¢ do republicanismo, cuja énfase recai sobre a
autodeterminagdo popular (‘liberdade dos antigos’, na expressio de Constant cita-
da por Habermas).” Poder-se-ia pensar que, deste combate, houvesse necessidade
de uma hierarquia entre as idéias: ou a liberdade dos modernos ¢ preferivel sobre
a dos antigos, ou vice-versa. Habermas discorda disso. *(...) 4 idéia dos direitos
humanos, vertida em direitos fundamentais, ndo pode ser imposta ao legislador
soberana a partir de fora, como se fora uma limitacio, nem ser simplesmente
instrumentalizada como um reguisito funcional necessdrio a seus fins.'™ Assim,
tanto a soberania popular quanto a sua limitagio sio principios co-origindrios.
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U ndo seria possivel sem o outro.? Habermas vai além: a conexdo intima en-
tre 0 Estado ‘democratico’ e o Estado ‘de Direito’ pode ser transportada até as
idéias de autonomia privada e autonomia piblica.?? Os cidadios s6 podem gozar
de sua autonomia privada se, e somente se, houverem exercido razoavelmente a
autodeterminagio politica. Os membros da comunidade politica devem consi-
derar-se autores € destinatérios das normas juridicas, considerag#o tradicional
desde Rousseau e Kant; mas hd que lembrar que o ‘fazer ou omitir tudo o que s¢
queira’ ¢ o micleo da autonomia privada, nfio da pablica.” .

Até agora, Habermas ainda niio virou Habermas. Mas, vejamos: autonomia
publica tem a ver com a formag8o racional da vontade politica. Os individuos
devem ligar suas vontades individuais a uma vontade comum, obtida através de
um discurso, ja que a idéia de autolegislagfo estabelece um nexo interno entre
razdo e vontade.”* A liberdade de todos passa a depender da liberdade de cada
um. Esse nexo interno desenvolve-se como um processo histérico que se corrige
a si proprio.” O discurso s0 se realizard entre participantes aos quais se tenha
garantido uma série de direitos — liberdades negativas, direitos politicos, d1re1’tos
prestacionais sociais (Habermas fala em “direifoy fundamentais, de contetido
varidvel, que resultam da configuragdo auténoma do igual dirveito de protedo
individual, portanto da reclamabilidade de direifos subjetivos’).* Enfim: a pra-
tica deliberativa, o didlogoe racional, s6 podera operar uma vez que seja garantido
esse platd de direitos. Retomando a idéia inicial, Habermas defende que a auto-
nomia aparece, no campo do Direito, como uma figura dupla — ptiblica e privada
—, &, para que o Direito seja Direito legitimo, terd de ser constituir de acordo
com procedimentos de formagfo democratica de opinifio, os quais fundamentam
a ‘aceitabilidade racional dos resultados’.? Aquilo que dd direito a participagdo
politica liga-se com a expectativa de um uso publico da razdo: como colegislado-
res democrdticos, os cidaddes nio podem fechar-se ds exigéncias informais que
resultam de uma orientagdio pelo bem comum’?® E conclui: 4 interdependéncia
de democracia e Estado de dirveito transparece na relagdo de comglememaridade
existente entre autonomia privada (cidaddo da sociedade) e publica ou cidadi
{cidaddo do Estado): uma serve de fonte para a outra’ ® '

Na verdade, o que Habermas parece querer dizer ¢ que a legitimidade de-
mocratica do controle de constitucionalidade funda-se numa pratica discursiva
racional e aberta, na qual todos os participantes possuam uma série de direitos

2 HABERMAS, Jingen. A Inclusdio do Outro: Estudos de Teoria Politica. Trad. George Sperber ¢
Paule Astor Soethe. S&e Paulo: Loyola, 2002, p. 1553,
2 HABERMAS, Hingen. 4 lnelusdo do OQutro: Estudos de Teoria Politica, Trad. George Sperber e
Paule Astor Soethe. S3o Paulo: Loyola, 2002, p. 155.
B HABERMAS, Jingen. 4 Inclusdo do Outro: Estudos de Teoria Politica. Trad. George Spetber e
Paulo Astor Soethe. Sac Paulo: Loyola, 2002, p. 155,
% HABERMAS, Jungen. 4 fnclusdo do Owtro: Estudos de Teoria Politica. Trad. George Sperber e
Paulo Astor Soethe. S8c Paulo: Loyola, 2002, p, 155.
3 HABERMAS, Jingen. 4 fuclusdo do Outro: Estudos de Teoria Politica. Trad. George Spetber ¢
Paulo Astor Soethe. 880 Paulo: Loyola, 2002, p. 156,
2 HABERMAS, Jingen. 4 Inclusdo do Ouiro: Estudos de Teoria Politica, Trad, George Sperber e
Paulo Astor Soethe. SHo Paulo: Loyola, 2002, p. 169,
27 HABERMAS, JTingen. 4 faelusdo do Outro: Estudos de Teoria Politica. Trad, George Sperber ¢
Paulo Astor Socthe. S%o Paulo: Loyola, 2002, p. 172,
2 HABERMAS, Jingen. 4 fncfusdo do Quiro: Estudos de Teoria Politica, Trad, George Sperber e
Paulo Astor Soethe. Sfio Paulo: Loyola, 2002, p. 172.
¥ HABERMAS, Jingen. 4 Inclusdo do Qutro: Estudos de Teoria Politica. Trad. George Sperber e
Paulo Astor Socthe. S#io Paulo: Loyola, 2002, p. 173,
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relacionados com a faculdade da razfio. E essa pratica discursiva que permitird
aflorar os melhores argumentos, os quais, por evidente, nfio importarfo a viola-
¢fo de garantias existenciais. Observagfio incidental, mas curiosa, diz respeito
a uma contradicdo enire a teoria habermasiana da legitimagio democratica pelo
procedimento discursivo e sua rejeigdo da incorporagio judicial (e constitucional)
da tematica dos valores. O pensador é severo critico das decisGes do Tribunal
Constitucional Federal alemfio que mencionam uma pretensa ordem de valores
incorporada 4 Constituigo™; suas opinides s#o todas no sentido de identificar um
procedimento democratico que permita a emersdo dos melhores resultados, sem
se decidir & priori por nenhum. No entanto, suas condigdes para a deliberagio
democrética jd trazem embutidas uma série de opgdes valorativas. A teoria de
Habermas, confessadamente procedimentalista, ¢ pega no contrapé pelos requi-
gitos exigidos ao procedimento — todos eles substanciais.”

Nos termos de nossa investigacio critica, Habermas pouco fez para sair da
resposta clissica. Com novos termos e uma argumentagfio mais sofisticada, con-
tinuamos percebendo a jurisdigdio constitucional como a garantia das condicdics
democréticas frente aos impulsos legislativos de momento. Ainda nio temos
resposta & pergunta que interessa: o que leva a crer que um tribunal seja imune
aos ‘distarbios da vontade’ que acometeram a decisiio popular? Outra divida: é
intelectualmente honesto afirmar que a maioria dos casos em que se expressa a
dificuldade contramajoritaria s8o casos de ‘distirbios da vontade’, nos quais a
‘majoria ocasional® pretende colocar por terra a Constituigio, no que ¢ repelida
por figis guardides? O ponto serd retomado 4 frente.

Ronald Dworkin, sucessor de Herbert Hart na cadeira de Teoria Geral do
Direito em Oxford, &, falando francamente, um neo-jusnaturalista de extremo
sucesso. Ao menos em alguma medida, antecipande todas as criticas e ignorando
todas as respostas que o professor americano ja tenha dado a essa ‘acusagiio’ (que
nem deveria ser tida como tal), faio é que & impossivel deixar de pensar num
apelo do jusnaturalismo do tipo ‘tico’ quando se compreende o cerne de suas
teorias, nomeadamente assim como foram expostas no livro ‘Freedom's Law’*:

% O leading case, como ninguém ignora, § Lith, julgade em 1958. Cf. KOMMERS, Donald P. The
Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany. Durham e Londres: Duke Uni~
versity Press, 1997, pp. 361-369, especialmente pp. 363-364. A critica 2 essa linha jurispredencial do
Tribunal Constitucional Federal alemo, assim como a objegfio a uma protensa ‘dimensio objetiva’
dos direitos fundamentais — a par de sua tradicionalissima feicSio subjetiva — & freqiiente na literatura
juridica esirangeira. Por todos, vejam-se Friedrich Milller (Discours de la Méthode Juridigue, trad.
Olivier Jouanjan, Paris: PUF, 1996, pp. 88-89) — ‘Cette tentation subjective et irrationnelle de la
valorisation et d'une mise en balance des valeurs (..}, "Un tel procédé ne satisfait pas aux exigences
imposées par le principe de I'Etat de droit et qui sont effectivement réalisables: I'élaboration de la
décision et la présentation de sa motivation dotvent éire scientifiquement, objectivement contrdlables
dans le cadre de la concrétisation de la Consiftution et de l'ovdre juridigue infra-constitutionnel’ e
David Capitant (Les Fffets Juridiques des Droits Fondamentaux en Allemagne, Paris: LGD], 2001,
pp. 189-193) - ‘Le caractére rhdtorique de'la notion daspect objectif des droit foundamentaux.’ Para
uma defesa da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, of. SARMENTO, Daniel. A Dimenséo
Objetiva dos Direitos Fundamentais: Fragmentos de uma Teoria. Revista de Direito da Associagdo
dos Procuradores do Nove Estado do Rio de Janeiro, v. 12. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2003, pp.
297-332. Na doutrina csitangeira, cf. a tentativa de Christophe Grzegorezyk no seu livro cldssico
de 1982, La Théorie Générale des Valeurs et le Droit (GRZEGORCZYK,Christophe. Lg Théorie
Générale des Valeurs et le Droit: Essal sur les prémisses axiologiques de la pensée juridique. Paris:
L.G.D.J., 1982, 282p.).

3 Observagio feita em aula pelo professor Daniel Sarmento.

2 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
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a Constitui¢fio americana, em alguns de seus dispositivos normativos®, haveria
consagrado uma série de principios abstratos, com base nos quais o Judicidrio
estaria convidado a realizar uma ‘leitura moral’ de texto constitucional. Coma
esse convite estd diretamente ligado A sua maneira de explicar a legitimidade
democratica do controle, ¢ sobre esses dois assuntos que se passa a comentar,

Famoso no Brasil por trés palavras — ‘all or nothing’ — e por um critério de
distingdo entre principios e regras juridicas (a distingfio quanto ao modo de
aplicac8o), Dworkin é muito mais do que o pouco que se costuma conhecer.®
Surgindo de um projeto de contestagfio tedrica em relagio a seu antecessor em
Oxford, o positivista moderado Herbert Hart, em especial em relagiio ao modelo
de apreensdo da normatividade juridica — Dworkin acusou Hart de ignorar os
principios juridicos —, Dworkin vem realizande um sério trabalho de renovagéio
do Direito Constitucienal americano.’® De todas as criticas que tenha sofrido,
umna acusagdo nunca s¢ ousou: Dworkin ¢ extremamente corajoso ao escancarar
o contetido moral da aplicagfio juridica. Entenda-se o porqué.

Existe uma forma especial de se interpretar a Constituigfio, E a leitura moral.
Ela introduz a moralidade politica no coracdo do Direito Constitucional.® Mas,
como a moralidade ¢ acusada de incerteza e de fluidez, também a pratica judi-
ciaria surgida a partir dai é tachada de antidemocratica.” Estat-se-ia conferindo
poder abseluto acs juizes para impor sua convicgio pessoal a0 piblico. Acontece
que nfo hd nada de novo na leitura moral da Constitui¢io; de fato, ela é a tinica
opglo metodologicamente vidvel na interpretacfio constitucional.®® Contudo, a
leitura moral é pouco assumida publicamente — um filho felo da prética juridica
—, ainda que, de diversas formas, seja mesmo pressuposta a atuagio dos juizes.
O fato de os jornalistas poderem indicar que aquele membro da Suprema Corte é
conservador, enquanto que o outro ¢ liberal; a argiiicio dos nomeados ac Supremo
Tribunal no Senado — argiii¢iio que nem de longe lembra uma aferigfo técnica,
uma prova oral de concurso publico, mas sim uma tomada de posigio pelitica (e

Harvard University Press, 1997, 416p.

* Esta-se optando por uma utilizagdc indistinta dos termos ‘norma’ e ‘dispositivo normativo’, com a
ressalva de que a distingfio entre os conceitos — o dispositive normativo é o texto legal, a norma juridica
& o produto da inferpretagfo sobre o texto —, se nfo é nova, seguramente 6 ganhou importdncia a partir
de quando o professor Humberto Avila, citando Guastini, reavivou a memoria de piblico leitor, Cf.
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios; Da Definigiio & Aplicagdo dos Principios Jurldicos, 2° ed,
S#o Paulo: Malheiros, 2003, 127p. Para Guastini, consultamos a tradug#o espanhola de livre citado
4s paginas iniciais do trabalho do metodélogo galiche (GUASTINI, Ricardoe. Disfinguendo. Estudios
de Teorfa v Meta-teoria del Derecho. Trad. J. Ferrer. Barcelona: Gedisa, 1999.).

¥ Quase que é desnecessdrio fazer a referéucia bibliografica, A essa altura, j4 se terd memorizado em
qualquer leitor da produgfo juridica carioca e sulista dos 0ltimos cinco anos. Mas vamos 4 rendip#io,
DWORKIN, Ronald, Taking Rights Serigulsy. Cambridge: Harvard University Press, 1977,

* Interessantissina apresentaciio critica de Dworkin ¢ feita pelo sandoso Alberto Casalmiglia, CASAL-
MIGLIA, Alberto, Ensaie sobre Dworkin, Trad, Patricia Sampaio. Texto obtido do site do Programa
Especial de Treinamento da PUC-Rio, disponive! em www.puc-rio. br/sobrepuc/depto/ direito/pet _jur/
patdwork. html (Acesso: 15 de margo de 2004).

¥ DWORIK N, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 2.

" DWORKIN, Ronald, Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 2.

¥ DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constifution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 3.
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moral) em relagdio a assuntos polémicos -, tudo isso contribui para dar apoio a
tese.’? ‘There is therefore a striking mismaich betweern the role the moral read-
ing actually plays in American constitucional life and its reputation. Como a
leitura moral nfio pode ser sinceramente abandonada pelos juizes, e, a0 mesmo
tempo, hd essa ma-fé em relagdo a sua adogio, os resultados argumentativos
soam forgados, Ora ¢ esse juiz que menciona uma ‘intencdo’ da lei, ora é aquele
que fundamenta sua decisfio num ‘sistema’ juridico bizarramente indefinido,
mas, pelo menos, ‘ndo-moral’.* E como fica o papel da jurisdig¢do constitucional
quando somado 3 leitura moral da Constituicio?

Pior, impossivel, Soa doentio retirar a soberania moral do povo e deposita-la
nas mios de uma clite professoral, ‘exatamente quanto aos grandes e exemplares
temas de moralidade politica a que 0 povo tem o direito e a responsabilidade
de decidir por si mesmo’* Dworkin refuta essa suposicfo. Quando entendemos
melhor o que é a demoeracia, vemos que a leitura moral da Constituicgo nio &
antidemocratica, mas, ao contrario, é praticamente indispensavel & democracia,
A leitura moral da Censtituigfio — relembremos: a assuncgfo de que certos dispo-
sitivos constitucionais referem-se a principios morais abstratos, que devem guiar
e pautar toda a atividade jurisdicional — permite entrever, dentre esses principios,
algumas idéias basicas: o Governo deve tratar todos seus saditos com o mesmo
status politico e moral; deve tentar, de boa-fé, tratar todos com igunal respeito e
consideragfio, devendo, ainda, respeitar quaisquer liberdades individuais indis-
pensdveis 4 obten¢fio desses fins.* Mas a leitura moral ainda conta com outros
requisitos.

Em primeiro lugar, esta leitura parte do texto constitucional, buscando, em
geu contexto histdrico de formago, a intengfo dos autores originais, O que eles
quiseram dizer, mas n#o o que eles teriam dito se. Somos governados pelo que
os legisladores diggeram, ndo por quaisquer outras intengdes que possam haver
tido.** Em segundo lugar, a leitura moral da Constituigiio & disciplinada pelo
que Dworkin chama de infegridade. Os juizes n3o podem ler suas convicgdes
na Constituig8o, a ndo ser que elas sejam compativeis com a estratura da Cons-
tituiglo como um todo, bem assim com as linhas dominantes da interpretagio
constitucional realizada por outros juizes.® Faz-se necessdria uma autopercep-
¢80 do juiz como autor de uma novela, cujos diversos capitulos devem guardar
coeréncia sucessiva, de forma a que a histéria final faga sentido.*® Portanto — o
exemplo é de Dworkin —, mesmo um juiz que considere que, em termos abstratos,
o ideal de justiga implique o fim da propriedade privada ou justifique a exigéncia

* DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 5. )

4 DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 5.

4 DWORKIN, Ronald, Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 4.

“ DWORKIN, Ronald. Freedom's Law. The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 4.

“ DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law.: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, pp. 7-8.

“# DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 10,

“ DWORKIN, Ronald. Freedom's Law. The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 10.

* DWORKIN, Ronald, Freedom's Law. The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge;
Harvard University Press, 1997, p. 10,
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a0 Estado de todo tipo de tratamento de satide para todo tipo de doenca, néo po-
der4 decidir de acordo com essas opinides, porque elas simplesmente nfo fazem
sentido na perspectiva da Constituigio americana,” O professor de Oxford, des-
tacande a exigéncia destes dois requisitos a sua ‘leitura moral® da ConstituigZo,
procura rebater as criticas de que o método traria poderes absolutos aos juizes,
As criticas sfo exageradas. Aqui também, como em tudo na vida, liberdade exige
responsabilidade.

Tanto melhor ¢ a leitura moral da Constituiciio quanto as opgdes ao método
siio pifias. A primeira delas propde que, sim, a leitura moral da Constitaig¢fo deve
ser realizada — mas a autoridade interpretativa estd reservada ao povo, nio ao
Judiciario, Desse modo, o Judicidrio $6 deve intervir em dltimo caso, quer dizer,
naquelas situagdes em que, ou sc decide entre duas ou mais opgdes interpretati-
vas, ou advem o caos social.” A segunda opgiio (que, a rigor, nunca chegou a ser
seriamente articulada na experiéncia constitucional brasileira} ¢ o originalismo
—a ‘patologia da interpretagdo historica’, como afirma o professor Luis Roberto
Barroso,” Nenhuma dessas ope¢des teria gerado as histdricas decisdes da Supre-
ma Corte americana.’ Com o originalismo, ou com o judicial self-restraint, ndo
haveria Brown vs. Board of Education nem Roe vs. Wade. B tertium non datur.
Traduzindo o juridiqués: nfo existe uma terceira op¢do ac originalismo ou ao
Jjudicial self-restraint. Mesmo que inimeros juizes e professores procurem uma
alternativa intermediaria entre originalismo, autocontengéo e leitura moral, a
busca é infrutifera.’! Ou caimos no exagero do originalismo, ou procuramos
desesperada e inutilmente um meio-termo, ainda que, na pratica, nfc deixemos
de realizar a leitura moral, ou aceitamos de uma vez por todas a leitura moral da
Constituigdo. Que, como se viu, nfio é nenhum bicho-papéo.

Também nfo assusta ninguém a relacfo entre democracia e controle de cons-
titucionalidade, ‘4 #nica objecéio séria a leitura moral é que ela ofende a demo-
cracia’, afirma Dworkin.”* Objeco séria, mas improcedente. Uma vez que se
compreenda o que a democracia realmente &, as criticas caem no vazio. Aqui, o
autor traga uma distingfio entre democracia majoritdria e democracia constitu-
cional. A premissa majoritaria: os processos politicos devem ser desenhados de
modo que, a0 menos quanto aos assuntos importantes, a decisio a que se chega ¢
a decisdio com que uma maioria de cidadfos concorda ou concordaria, se tivesse
informacio adequada e suficiente tempo para reflexfo.®® A premissa majoritria
admite que, em certos casos, a decisBo popular seja contrariada. Mas sua 16gi-
ca natural aceita essa restricio como uma guebra do- sistema. Nas palavras de
Dworkin (destaque no original),

T DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 11.

4 DWORKIN, Ronald. Freedom'’s Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard Uniyersity Press, 1997, p. 12.

“ BARROSO, Luis Roberto. Inierpretacie e Aplicagdo da Constituigiio. Sio Paulo: Saraiva, 1996,
p. 133,

N DWORKIN, Ronald, Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, pp. 12-13.

3| DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 14, .

2 DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 15.

3 DWORKIN, Ronald, Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, pp. 15-16.
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‘The majoritarian premise does not rule out exceptions
of that kind, but it does insist that in such cases, even if
some derogation from majoritarian government is overall
Justified, something morally vegrettable has happened, a
moral cost has been paid. The premise supposes, in other
words, that is always unfair when a political majority is not
allowed to have its way, so that even when there are strong
enough countervaling reasons to justify this, the unfairness
remains.’™*

Ou seja: apesar de a premissa majoritaria admitir que as leis possam ser
declaradas inconstitucionais por julzes nfo-eleitos, trata-se de uma situagfo
incémoda. Incémodo esse que nfo existe quando se analisa a democracia couns-
titucional, Uma democtacia que rejeita a premissa majoritria, aceitando outra
— a de que as decis@es coletivas devam ser feitas por instituigdes politicas cuja
estrutura, composi¢fio e praticas tratem todos os membros da comunidade com
igual respeito e consideragfio.” Assim, nfo hd razio para quebra de sistema oy
inc6modo no fato de algumas leis — leis que ndo tratam os individuos com igual
respeito e consideragfio — serem declaradas inconstitucionais. Dworkin, também
de modo sofisticado e estruturando a resposta a dificuldade contramajoritdria
nos termos de seu léxico pessoal, vai ao encontro de Habermas na defesa da
legitimidade democratica do controle. ‘Democracia significa governo sujeito a
condigfio — podemos chamd-las de condigdes 'democraticas’ — de status igual
para todos os individuos.’® O raciocinio continua,

‘Quando as instituicdes majoritdrias respeitam as con-
dicdes democrdticas, entdo os vereditos dessqs instituicGes
devem ser aceitos por todes por esta razdio.™ E a enunciagdo
da defesa tradicional na sua melhor forma. ‘Mas quando
estas instituicBes ndo as respeitam, ou quando seu respeito
é deficiente, nifo pode haver objecdo, em nome da demo-
cracia, a outros procedimentos que as protejom e respeitem
melhor."¢

Finalmente, hd uma diferenga, insuficientemente delineada pela democracia
majoritaria, entre um grupo de individuos e uma comunidade politica.”® Pense-
mos na diferenga entre cingilenta pessoas dentro de uma sala e uma orquestra, O
grupo € uma estatistica, um agregado numérico; a orquestra, ainda que composta

3 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moval Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, pp. 16-17.
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% DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 17.

5 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution, Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 17,

8 DWORKIN, Ronald, Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, p. 17.

% DWORKIN, Ronald, Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, pp. 19-20.
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por ‘n’ individuos, ¢ uma comunidade: possui uma coeréncia interna, um senso
comum de propésito. Da mesma forma, um time de futebol. Mesmo que um
jogador de futebol ndo tenha feito nada de Gtil em campo, ainda assim a vitéria
do time também € dele. A comunidade é mais do que a soma dos individuos.
Aplicando a metafora 4 oposiglo entre democracia constitucional e democra-
cia majoritdria, haver-se-ia que pensar no seguinie. A democracia majoritaria
incorpora a idéia de grupo numérico. Um individuo expulse do elevador é uma
tragédia em si mesma. O grupo perdeu, Ao contririo, um jogador colocado no
banco provavelmente esta contribuindo para a vitdria do time. A democracia
constitucional conhece a distingfo entre grupo e comunidade, de sorte que uma
lei apoiada numericamente pode nfce ser a melhor opglo 4 comunidade. Sem
choro nem traumas, a lei expulsa de campo pode ir para o chuveiro com a certeza
de que sua derrota foi pela vitdria do time.®

Comentemos brevemente a contribuigiio de Dworkin. Suas observages sobre
a necessidade de uma leitura moral da Constituigiio sio bastante validas, e, mes-
mo, a consciéncia de que essa leitura se pauta no texto constitucional reduzem wn
pouco a propensdo jusnaturalista (ainda que, comparado a Alexy, por exemplo,
Dworkin seja muito mais ‘vago’ ¢ ‘metafisico’ — a esse respeito, confira-se a
critica de Figueroa®). Por ouiro lade, também & interessante sua ‘critica de que
as opgdes 4 leitura moral e ao originalismo fiquem perdidas no terreno retdrico.
Juizes e professores afirmando que a interpretago juridica adequada é um meio
termo, partindo das palavras, incorporando valores sociais, mas sem descambar
para o decisionismo, ndo parece novidade a ningudm. A divida estd no como.
Em tese, é perfeitamente possivel, mesmo em casos nem tdo dificeis, chegar a
duas conclusdes rigorosamente opostas, partindo-se do texto normativo, fazen-
do-se referéneia a argumentos legislativos, tedricos ("doutrindrios) e jurispru-
denciais, ¢, dependendo da habilidade de redagfio, ainda conquistar a adesfio de
uma audiéncia informada e de boa-fé. Fazer o qué? Escancarar a leitura moral
da Constitui¢fo, como sugerem Dworkin e, junto 3 nossa realidade, o ministro
Marco Aurélio?® A divida persiste.

Quanto a contribuigiio do tedrico americano para a solugio da dificuldade
contramajoritiria, despertada, segundo ele, especialmente pela leitura moral
da Constitui¢io, diga-se que é tradicional, Como ja se viu, o cerne da questiio
estd em aprender novos concelitos tedricos — ‘democracia constitucional’, ‘igual
consideragiio e respeito’, grupo versus comunidade— para dizer sempre a mesma
coisa: a jurisdi¢iio constitucional garante ag condi¢cdes democriticas, Contudo,
numa tdpida passagem do texto, Dworkin descarta um tema essencial.

‘Certainly it impairs democracy when an authovitative
court makes the wrong decision about what the democratic
conditions require — but no more than it does when a majo-

® No grupo numérico, menos um é menos um, Na comunidade, menas um pode resultar em mais
dois.

st FIGUEROA, Alfonso Garcia. Principios y positivismo juridico: El No Positivismo Principialista en
Tas teorfas de Ronald Dworkin y Robert Alexy. Madri: Centro de Estudos Politices e Constitucionais,
1998, 444p.

‘4o examinar a lide, o magistrado deve idealizar a solugéio mais justa, considerada a respectiva
Jormacdo humantstica. Somente apds, cabe recorrver & dogmdtica pava, encontrade o indispensdvel
apaie, formalizd-la’ Cf. RE 111,787, DI 13.9.91, RTI 136/1292. Na verdade, a posi¢io de Marco Aurélio
patece uma radicalizagdo da postura de Dworkin, do tipo que seus criticos adorariam que o professor
americanc defendesse, mas que ele, certamente, néo faz.
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ritarian legislature makes a wrong constitutional decision
that is allowed to stand. The possibility of error is symme-
trical.’

Falso. A possibilidade de erro ndo ¢ simétrica. Um erro legislative acerca do
que seja uma condi¢cfo democrética poderd e deverd ser corrigido pelo Supremo
Tribunal. Um erro da Suprema Corte sobre o mesmo assunto, além de prejudicar
uma sétie de leis (constitucionais) eventualmente invalidadas, nio pode ser cor-
rigido. Uma interpretagiio equivocada do que seja o contetddo de uma clausula
pétrea — e o conceito de cliusula péirea ¢, ao menos em certa medida, juridica-
mente indeterminado — vai parametrizar o controle de constitucionalidade de
diversas expressdes normativas, Um Supremo Tribunal conservador pode, sem
dificuldade, barrar uma infinidade de leis progressistas desejadas por todos os
brasileiros; e pode, mesmo, barrar todas as tentativas de emenda a Constituigio
que tentem ‘corrigir’ sua jurisprudéncia retrograda.® Basta incluir o preceito
que se busca modificar no conteudo de ‘clausula pétrea’. Essa é a verdadeira
dificuldade contramajoritdria. O resto & misica de repeticio.

Repeticio nfo € o sentimento que se tem ao ler a excelente obra de John Hart
Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, Para dizer pouco,
o livro foi a obra juridica malis citada em todo o século XX nos EUA. A tese é
simples. O judicial review deve se conter a questdes refacionadas com partici-
pacéo politica e, no limite, as restrigdes a*direitos de minorias.® O problema
todo ¢ compatibilizar os méritos da discussfo e da participago politica com a
possibilidade de um controle discreto, porém seguro. Democracia tem mais a
ver com deixar os canais da participagio politica abertos do que exigir que o
Tudiciario se intrometa ¢om a adogfo ou a rejeicio de quantos valores substan-
tivos apelem ao demandante da ocasiflo. “The general theory is one that bounds
Judicial review under the Constitution's open-ended provisions by insisting that
it can appropriately concern itself only with questions of participation, and not
with the substantive merits of the political choice under attack.’” De forma mais
simples e direta do que Habermas, ¢ até do que Dworkin, Ely procura o cdlice
sagrado. O ponto 6timo em que 0s juizes nem se omitam nem se intrometam.
Se a dificuldade gira em torno da participagéio popular, por que nfio asseguré-la
como ‘0* objetivo da jurisdigio constitucional? A partir dai, os cidadfios que se
arrumem da melhor forma. B o Judicidrio ‘lavando as mios’? — Nio, é o respeito
pela democracia, E a reduciio ad Hitlerum? As leis nazistas nunca passariam no
teste de Ely. Violam direitos de minorias, Usiirpam participacgiio politica.®® Mas,
e se fosse votada e aprovada uma lei que, sem afetar a participagfio politica nem
os direitos de minoria, contivesse um absurdo? Suponhamos, uma lei que cri-
minalize a retirada das amidalas, exceto nos casos de perigo de vida.® E entfo?

 DWORKIN, Ronald, Freedom's Law: The Moral Reading of the American Constitution. Cambridge:
Harvard University Press, 1997, pp. 32-33.

% Pensemos no eouri-packing plan para um exemplo extremo de dificuldade contramajoritaria,

% ELY, John Hart. Democracy and Disérust: A Theory of Judicial Review, Cambridge: Harvard Uni-
versity Press, sem data, 268p.

5 Cf. caps. 5 e 6 da cbra.

“ ELY, John Hart. Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard Uni-
versity Press, sem data, p. 181, :

 ELY, John Hart. Democracy and Distrust: 4 Theory of Judicial Review, Cambridge: Harvard Uni-
versity Press, sem data, p, 182.

® O professor americano nio fala em amidalas, mas em vesfeula da bile, ‘gall bladder’.
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Ely prefere nio raciocinar com hipéteses estapafurdias; e, se esse fosse mesmo o
caso, € se ndo houvesse nenhuma outra forma de repelir a lei — rev_cigé—_la atraves
da participagfio politica, por exemplo —, justificar-se-ia a desobediéncia civil da
parte do juiz e do cidaddo.” Ely sai pela tangente. _ ]

Pois bem. De todos os autores estudados até aqui, Ely é quem mais respeito
mostrou pela democracia. Respeito até demais. Dworkin imagina haver encontra-
do uma falha na sua teoria, na forma de uma inconsisténcia performdtica.” Ora,
diz Dworkin, assumir que s6 se devem repelir judicialmente ataques relacionados
ao procedimento democratico ¢ assumir postura tdo substancialista quanto qual-
quer outra. A diferenga € que o contetdo material desta teoria caminha no -septldo
de uma hiper-valorizagdo da participaciio popular, Nao se fugiria ao contmlzdof"z
Uma possivel resposta a critica vem sob a forma de um sonoro ‘e dai?’. E dai
que a teoria de Ely incorpora valores? Néo é isso mesmo o que se requer de uma
teoria que busque compatibilizar democracia e controle de constitucionalidade:
incorporar o valor ‘democracia’ a resposta? E uma escolha substantiva, sim, mas
ndo como qualquer outra. B substantiva até o ponto em que se pode sé-lo sem
comprometer a emergéncia de tantos valores quanto possiveis. A porgio insatis-
fatoria da construgfio de Ely é outra, e estd localizada em sua recusa a considerar
seriamente que possam existir leis que, sem ferir minorias nem comprometer
o processo democtatico, sejam claramente inconstitucionais. Existir, existem.
Ao menos, a criatividade legislativa pode se encarregar de cria-las, sem que,
necessariamente, tenham de ser caricaturais. Rebatendo de modo satisfatério
um dos extremos ~ as leis do Holocausto ~ e ignorando, por insignificante, outro
—aretirada das amidalas —, Ely cria uma falsa dicotomia, agradece ao ptblico e
desaparece. Realiza um bom trabalho ao expressar a angustia e o sofrimento da
democracia nas m#os de alguns bem-intencionados fildsofes-juizes, mas sai de
cena deixando mais davidas do que solugdes,

Sem problemas. Novas davidas j& estavam a caminho.

IIT — Ulisses e o Superego: Freud explica, Brigite complica

A historia toda comeca assim. O superego. Ah, o superego. Importante, ne-
cessario. Fonte de neurose ¢ de felicidade. Vamos 4 fonte original.

A repressdo, como dissemos, vem do ego; podemos dizer
com mais precisdo: do auto-respeito do ego, As impressdes,
experiéncias, impulsos e desejos aos quais um homem se
permite ou ao menos conscientemente elabora na sua mente
serdo refeitadas com a mais profunda indignacdo por outro
{ego), ou bloqueadas antes mesmo de entrar na conscién-
cia.’”

" BLY, John Hart. Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review. Cambridge: Harvard Uni-
versity Press, sem data, pp. 182-183.

"t Exemplo classico de incensisténeia performatica ¢ a tese do relativismo cultural “‘forte’, Se tudo
¢ relativo, isso incluiu a tese de que ‘tudo é relativo’, sendo, portanto, bastante razodvel supor que
‘tudo’ seja ‘absalute’. Cf. JAPLASSU, Hilton. Nem Tudo é Relativo: A Questdo da Verdode. Sio Paulo:
editora Letras ¢ Letras, 2001, 272p,

2 DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Trad. Luis Carlos Borges. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2000, pp. 80-100.

» PREUD, Sigmund. On Narcissism in The Great Books of the Western World, vol. 54. Encyclopaedia
Britannica, 1952, p. 407.
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Freud continua.

‘A diferenga entre os dois egos, entretanto — e aqui-temos
o fator condicionante da repressdo — pode ser facilmente
expressada nos termos da teoria da libido. Podemos dizer
gue o homem colocou um ideal nele proprio a partir do qual
mede seu ego (...). Pelo ponio de vista do ego, essa formagéo
de um ideal seria a condigdo da repressdo,’™

O superego. O ego-ideal. Para além dos impulsos primitivos de nossa atuacio
como seres humanos — bem além dos instintos de sobrevivéncia alojados nas
zonas antigas do cérebro, denominadas, em conjunto, ‘cérebro-réptil’: comida,
abrigo, reprodugéio —, e, ainda, acima da nossa visfio especifica de ‘ev’, existe
um terceiro instituto. O mediador enfre a pulsfo de matar/morrer ¢ a de criar/
gerar coisas belas’. O superepo, a instincia da repressdo, internalizada através
de infinitas ag8ncias, que torna possivel o desenvolvimento da civilizagfio sem
que tenhamos de fugir dos tacapes. Dir-se-ia: o superego criou a comunidade
politica. Clare que temos de procurar um meio-terme de ouro, Um superego
excessivamente ativo gera individuos débeis, incapazes. de ousar. Escravos e
operarios de uma prisfio de circunstfincias, Em boa hora, a pergunta: como se
forma o superego?

‘O gue possibilitou & pessoa formar o superego (...) foi
a influéncia da critica paterna (viabilizada pela da voz),
reforgada, conforme o tempo seguia, por todos aqueles que
treinaram e ensinaram a crianga e por todas as outras pes-
soas do ambiente — um grupo indefinido, muito grande para
ser enumerado (amigos, opinido publica).””

A operagiio superegdica é uma via de méo dupla, (i) observar, (ii) censurar.
Freud nota que ha um cerfo grupo de pacientes que reclama de se sentir vigiado.
O curioso & que estdo certos. ‘Essa reclamagdo é justificada — ela descreve a ver-
dade; uma forca desse tipo, descobrindo e criticando todas as nossas intengdes
realmente existe; de fato, ela existe com cada um de nds na vida normal.”’ Um
outro extremo na atuagfio do superego diz respeito A psicologia das massas. Além
do individuo que se sente escravizado pelo superego (a sociedade lhe consome
as enfranhag), pode ocorrer, no estudo do comportamento das multiddes, um
desaparecimento completo, ainda que temporario, do superego préprio, transfe-
rido ac ‘ego ideal do grupo’, tal come personificado no lider.”” (Esta ¢ uma das
conclusdes do texto “Psicologia de grupos e andlise do ego’, de Freud, mas mesmo
o pai da psicandlise reconhece o cardter derivativo de suas elaboragdes tedricas

* FREUD, Sigmund, On Narcilssism in The Great Books of the Western World, vol. 54. Encyclopaedia
Britannica, 1952, 9. 407,

" FREUD, Sigmund. On Narcissism in The Great Books of the Western World, vol. 54. Encyclopacdia
Britannica, 1952, p. 408.

% FREUD, Sigmund. On Narcissism in The Great Books of the Western World, vol. 54. Encyclopaedia
Britannica, 1952, p. 407

" FREUD, Sigmund. Group Psychology and Analysis of the Ego in The Great Books of the Western
World, vol, 534, Encyclopaedia Britannica, 1952, p. 689,
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frente ao seminal livro Psychologie des Foules, de Gustave Le Bon, consultado,
para esta referéncia, na sua tradugfio para o inglés.™)

Freud, criticade que tenha sido ao longo do séeulo, trouxe novas luzes 4 auto-
compreensdo humana. Suas teorias sfo francamente questionéveis, quando nio
cientificamente contrafatuais — ha uma larga bibliografia de ‘Freud-debunking’;
até mesmo o nosso José Guilherme Merquior alfinetou suas agulhas ao bone-
quinho do vienense™; ¢ o responsavel pelo primeiro caso documentado de vicio
experimental por cocaina (sugeriu a um paciente, viciado em morfina, que se tra-
tasse com cocaina, substéncia, alids, da qual era usudrio — numa de suas cartas 4
entfio noiva, informava-lhe que a reencontraria ‘como um garanhéio com cocaing
nas venias™) —; um conhecido bon mot sugere que a psicandlise freudiana seja
‘o mal cuja cura pretende ser’. Pouco importa. Errado nos detalhes, equivocado
na cientificidade, Freud acertou no atacade. Ao senso comum esclarecido — ao
senso comum dos autores e Ieitores de ensaios juridicos, por exemplo —, Freud
possui razfio ao chamar atengfo para um submundo de sensac¢Bes reconditas,
impressdes fragmentdrias, desejos insuspeitos, amores que nfo ousam dizer o
nome, mesquinharias inconfessdveis, vicios que antegozam z satisfacfio de se
terem por virtudes, Despertando o homem de seu sono dogmaitico, Freud ela-
borou uma resposta tedrica ao mecanismo da repressfio através da figura do
superego. B possivel que niio tenha razio alguma na metafora de uma ‘insténcia
repressora possibilitada por uma imagem ideal do ego”; mas, como nio somos
especialistas, vamos apostar na teoria, que, além da satisfago pela imagem,
ainda possui a virtude de ser convincente. Entfo existe um superego que nos
civiliza pela repressio.

Tude isso faz um estranho sentido quando pensamos no papel do Judicidrio
junto as sociedades modernas do Ocidente. Serd que o Judiciario estaria funcio-
nando como uma espécie de superego da comunidade polifica, €, no desentolar
da fungdo, acabaria, pelo exagero que acompanha o exercicio de todo poder,
suprimindo o espago proprio de decis3io da autonomia popular? Raciocinando
ainda por hipétese, seria licito imaginar que o controle de constitucionalidade, em
especial aquele realizado por via de a¢fo junto as cortes supremas, substituiria a
capacidade de decisfio pretensamente séria, dialetizada e racional dos individuos
como um todo, pela de outro grupo, composto por wm nimero infinitamente
menot? — Até que ponto os juizes constitucionais sfio defesa da Constituiglo, ¢ a
partir de qual momento se tornam repressio de uma democracia madura? Tam-
bém com o superego, excesso de funcionamento gera timidez, fraqueza, opressio;
o individuo ndo conduz, mas é conduzido; a sociedade s8o as muralhas de seu
emparedamento na histéria.

A professora Ingeborg Maus acredita que o Judiciirio foi longe demais. O
ensaio “udicidrio como Superego da Sociedade: O Papel da Atividade Juris-
prudencial na Seciedade Orfd’ esté, desde logo, condenado ao sucesso no meio
juridico, o que significa cunhar uma expressdo ¢ ser citado indiretamente um sem
nimero de vezes.® Antes de isso acontecer, tratemos de situar o tema nos seus

% LE BON, Gustave. The Crowd: 4 Study of the Popular Mind. Daver: 2002, 160p.

» MERQUIOR, José Guilherme. 45 Idéias e as Formas. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1981, 346p.
A referéncia direta é ao ensaio ‘A Superstigfio Psicanalitica’, pp. 180-191,

8 THORNTON, E. M. Freud and the Cocaine: The Freudian Fallacy. Century Hutchinson, 1982,
340p.

8 M}j\US, Ingeborg. Judicidrio como Superego da Sociedade: O Papel da Atividade Jurisprudencial
na ‘Sociedade Orfd’ Trad, Martonio Lima e Paulo Albuquerque. In Noves Estudos CEBRAP, n. 58,
novembro 2000, pp. 183-202.
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devidos contornos. O Tribunal Constitucional Federal alemdo, a pattir do final da
Segunda Guerra, passou a tor preponderincia na elaboragfo jurisprudencial do
tema “direitos fundamentais’ — os motivos sfio ébvios. Nos melhores momentos,
terd servido de estimulo a gerages de juristas preocupados com a dignidade da
pessoa humana; nos piotes — pergunta o sentido do texto de Ingeborg —, terd se
prestado a racionalizagbes autoritdrias?

Partindo do outrora famoso Herbert Marcuse — um frankfurtiano que juntoun
Freud a Marx e fez sucesso no ambiente libertario dos anos 60 — e de sua afir-
magdo de que o objeto da psicanélise envelheceu, Ingeborg contrasta-a com a
percepgio social do Judiciario, ‘que ganha contornos de veneragdo religiosa’,
sem contar a ampliagio objetiva de suas funcles, a crescente disposi¢do para
litigar ¢ a consolidagiio do controle judicial sobre o legislador. Exemplo dessa
veneragiio encontra-se na pratica, comum nos EUA, do lancamento de biografias
de grandes juizes constitucionais, tidos como ‘profetas’ ou ‘deuses do Olimpo
do Direito’® Retorno nitido da figura do ‘pai’ - nfio agora o ‘pai’ freudiano,
repressor da sexualidade, mas o ‘pai’ constitucionalmente correto, repressor da
vontade popular. Numa sociedade complexa em que se coloca o ‘fato do plura-
lismo’ (Rawls), o Tribunal Constitucional aleméio propde o tema filosoficamente
impalpave! da ‘ordem material de valores’ {como vimos, Habermas ¢ critico dessa
série de decisdes), do qual o juiz é o ‘receptdculo puro’. Sua ‘formagdo ética’, sua
‘excepcional personalidade’, seu ‘prudente arbitrio’ colocam-no numa posicdo
privilegiada em relagio, digamos, ao povo, cujo arbitrio provavelmente nio é
tdo prudente assim, para a apreensio desse grupo altissonante de substantivos
abstratos — os valores.? ¥ Com sdbios desse naipe, a vida se torna (artificialmen-
te) simples. Claro que o prego de se permitir a instauragfio de uma tal pratica
judicidria é alto, A comunidade politica torna-se infantil.

‘Nesta fuga da complexidade por parte de uma socieda-
de na qual a objetividade dos valores estd em questdo, ndo
¢ dificil reconhecer o cldssico modelo de transferéncia do
superego. 4 eliminagdo de discussdes e procedimentos no
processo de construgdo politica do consenso, no qual podem

-

ser encontradas normas e concep¢des de valores sociais, é

2 MAUS, Ingeborg. Judicitio como Superege da Sociedade: O Papel da Atividade Jurisprudencial
na ‘Sociedade Orfa’ Trad. Martonio Lima e Paulo Albuguerque. In Novos Estudos CEBRAP, n. 58,
novembro 2000, p. 184-1835.

8 MAUS, Ingeborg. Tudicidrio como Superego da Sociedade: O Papel da Atividade Jurisprudencial
na ‘Sociedade Orfd’ Trad. Martonio Lima ¢ Paulo Albuquerque. In Noves Estudos CEBRAP, n. 58,
novembro 2000, p. 186,

8 Em termos que lembram uma prece, um dos classicos do constitucionalismo americano — Alexander
Bickel — situa a questio (destaques acrescentados). “Os tribunais tém cerfa capacitacdo para lidar
com questies de principio gue o Legislativo ¢ o Executive rijo possuern, Juizes tém, ou devem ter, a
disponibilidade, o treinamento e o distanciamento para seguir os caminhos da sabedoria e da isenclo
ao buscar os fins ptiblicos. Isto é crucial quando se trata de determinar os valores permanentes de
uma sociedade. Este distanciamento e o mistério maravilhoso do tempo déic aos tribunais a eapaci-
dade de recorrer avs melhores sentimentas humanos, captar as melhores aspiragdes, que podem
ser esquecidos ros momentos de grande clamor,’ Acredite quem quiset, Cf, BICKEL, Alexander, The
Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics. 2a ed. New Haven: Yale University
Press, 1986, pp. 25-26. Nio ¢ demais lembrar que a forma pela qual a linguagem juridica portuguesa
se vefere & sua teoria — ‘doutrina’ — é tomada de empréstime a linguagem religiosa. Faz-se historia,
antropologia ¢ sociologia através de teorias; 86 o Direito e a religifio t8m ‘doutrina’.
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alcancada por meie da centralizacdo da ‘consciéncia’ social
na Justica,®

E o modelo freudiano de delegag#io do superego a um lider grupal, que o incor-
porard como ¢ regulador de praticas da sociedade, funcionando a pleno vapor.

A incorporagfio de argumentos morais escancara o paternalismo judicidrio, e,
de quebra, imuniza a deciséio judicial contra qualquer critica. Além disso, libera
o Judicidrio de qualquer vinculacfio legal que viesse a garantir sua sintonia com
a vontade popular.’ Pode acontecer que uma decisio judicial fundamentada em
valores recorra a ‘principios implicitos’ que ‘decorram do sistema’ para decidir
o caso em contrariedade com alguma regra escrita. Acontece que as leis nfo
sdo um obstdculo A ascensfio de uma pratica judicial transformadora; as leis nfio
sio um GObice chato e ultrapassado ao triunfo da dogmatica pds-positivista. Na
expressiio de Waldron, ha dignidade na legislagfo.” Leis sfo tdo dignas quanto
o povo e o processo democratico que as tornou possiveis. Descentando-se as
distorgdes inerentes ao processo eleitoral (mas ndo se raciocina pela excegdo),
as leis sfio a expressfio mais freqliente ¢ direta do autogoverno democratico.
Certamente uma lei pode ser, e freqiientemente €, mal redigida, atécnica (como
gostam de dizer os juristas) ¢ demagogica; mas incorpora a democracia em cada
erro de portugués,

_ Uma particularidade alemd torna o Tribunal Constitucional Federal instincia
ainda mais superegodica do que se pensaria. A vitéria da tese de Otto Bacheff
— normas constitucionais origindrias pedem ser inconstitucionais — significa o
ultimo adeus a qualquer competéncia constitucional ® Chega-se, assim, a uma
profunda alteragéio do conceito de Constituicéo:

‘Esta deixa de ser compreendida (..) como documento de
institucionalizagdo de garantias fundamentais das esferas de
liberdade nos processos politicos e sociais, tornando-se um
texto fundamental a partir do qual, a exemplo da Biblia e do
Cordo, os sdabios deduziriam diretamente fodos os valores e
comportamentos correfos.™

‘ Ja tinhamos os sacerdotes-juizes. No ficivamos atrds nas virtudes teologais
(‘prudente arbitrio’). Experiéneias misticas? A ‘interpretagiio teleologica’, quem
sabe a ‘apreensfo dos valores constitucionais’? Néo faltam livros sagrados. Se-
quer comentérios escoldsticos. De um & outro, exemplos so a Constitui¢io e as
coletdneas de jurisprudéacia. Resultado: ao povo é negado o protagonismo de

“5 MAUS, Ingeborg. Judicidrio como Superego da Sociedade; O Papel da Atividade Jurisprudencial
na “Sociedade Orfd’ Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. In Noves Estudos CEBRAP, n. 58,
novembro 2000, p. 156,

2 M'AUS, Ingeborg. Judicidrio como Superego da Sociedade: O Papel da Atividade Jurisprudencial
na ‘Sociedade Orfd’ Trad. Martonio Lima & Paulo Albuquerque. In Novos Estudos CEBRAP, n. 58,
novembro 2000, p. 189,

3 WALDRON, Jeremy. A Dignidade da Legislagdo. S8o Panlo: Martins Fontes, 2003, 226p.

® BACHOFF, Otto. Normas Constitucionais Inconstitucionais. Trad. José Manuel M. Cardoso da
Costa, Coimbra: Almedina, 1994,

s’ MAU'S, Ingeborg. Judicidrio come Superego da Sociedade: O Papel da Atividade Jurisprudencial
na ‘Sociedade Orfd’ Trad. Martonio Lima ¢ Paulo Albuquerque. In Novos Estudos CEBRAP, n. 58,
novembro 2000, p. 192.
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sua histdoria. Pior: 4 conta da institucionalizagfio de certas priticas argumentati-
vas — por exemplo: referéncias jurisprudenciais truncadas, pouco desenvolvidas
—, ‘atua o TFC {Tribunal Constituclonal Federal) menos como ‘guardido da
Constituigdo’ do que como garaniidor da prdpria histéria jurisprudencial, &
qual se refere legitimamente de modo auto-referencial’® Observagio dcida: “Tal
histéria fornece-lhe fundamentacdes que ndo necessitam mais ser justificadas,
sendo somente descritas retrospectivamente dentro de cada sistema de veferén-
cias.”™ Duvidas sobre a fé cristd? Mateus 15:21-25. Duvidas sobre o FGTS? RE
155.432-SP.

O Judicidrio e a Corte Constitucional atuam como superego de uma socie-
dade infantilizada, que nega e que permite que lhe neguem autonomia politica.
Percebidos e autopercebidos como sacerdotes de uma religifo civil, desfechando
referéncias abstrusas a decis@es arcanas, os juizes, e os juizes constitucionais em
especial, parecem se sentir bem confortiveis com métodos interpretativos que
sepultem, de uma vez por todas, qualquer pretensfio de que um condicionamento
normativo signifique algo mais que referéncia retdrica. A conhecida demincija
de que os juizes nfo sdo a boca da lei, como afirmou Moentesquieu, nfo apenas
tornou-se cliché, mas também estd a merecer atualizagiio critica. A dentincia a ser
feita é a de que @ lei ndo é a baca dos juizes. Em termos td0 vivos que merecem
transcrigdo na integra, a dentincia da professora alema:

‘Entre as teorias da metodologia juridica hoje predo-
minantes, quase que desaparece o condicionamento legal-
normativo da Justica sob o peso de orientagdes teleoldgicas,
analdgicas e tipoldgicas ou de procedimentos lopicos, fina-
listicos, eficacionadis e valorativos, além da propria escolha
pelo juiz do ‘método adequado’ entre vutras concepgdes
concorventes.™

Como fica a legitimidade democratica da funglo jurisdicional quando, em
grande parte do tempo, seu exercicio consiste em negar a priori as opgdes legis-
fativas? No ‘Estado de Ponderagfio’, como certa vez mencionou Ricardo Lobo
Torres®, o triunfo pela superagio do positivismo legalista deveria vir acompanha-
do de uma adverténcia t3o simples quanto necessaria. As ponderacgdes ja foram
feitas. Resultou delas a lei. Se hé algum ator principal desse Estado, ele se chama
‘povo’, por intermédio de seus representantes eleitos, A ponderagfo judicial é
exceclo. Assim deve ser considerada, e, aplicada por excegdo — a técnica da
ponderagiio e, tanto quanto possivel, todos os outros métodos n#o-normativos —,
deve respeitar a dignidade da legislagfio, que n3o ¢ outra coisa sendo a dignidade
da democracia. ‘

% MAUS, Ingeborg. Judicidrio como Superego da Sociedade: O Papel da Atividade Jurisprudencial
na ‘Sociedade Orfd’ Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque, In Novos Estudos CEBRAP, n. 58,
novembro 2000, p. 192.

9 MAUS, Ingeborg. Judiciario como Superego da Socledade: O Papel da Atividade Jurisprudencial
na ‘Sociedade Orf&’ Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. In Noves Estudos CEBRAP, n. 38,
novembro 2000, p. 192.

92 MAUS, Ingeborg, Judiciario como Superego da Sociedade: O Papel da Atividade Jurisprudencial
na *Sociedade Orfa’ Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. In Noves Estudos CEBRAP, n. 58,
novembro 2000, p. 193.

 TORRES, Ricardo Lobo. Preficio in SARMENTO, Daniel. 4 Porderagde de Interesses na Cons-
tituigdlo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Iuris, 2000, p. 14,
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J4 temos uma visfio ‘de fora’, uma sintese da autopercepgfo judicial, uma
tarefa e um método. Faltam alguns dados histéricos e um detalhamento da forma
como a legislagiio & percebida pelo Judicirio-superego. O Parlamento ¢ visto
cotno utn representante, quase desclassificado, do antagonismo social; seu su-
posto déficit de conhecimento juridico ndo ajuda em nada. As leis, percebidas
como fruto pouco amadurecido do entrechoque de interesses sociais, em muitos
casos especializadas e particulares s diversas matérias juridicas, convidam ao
esforgo de harmonizagho — o juiz vira ‘juiz da lei’. Argumentos de unidade da
Constituigiio e de sistema impulsionam o Judiciario a uma tarefa interpretativa
que ignora qualquer limite textual e descamba para 0 puro sentimento de Justica,
o qual, desnecessdrio dizer, nunca equivale ac sentimento de Justiga presumido
através da lei. No plano histérico, o periodo nacional-socialista soube sustentar
o mesmo discurso a favor dos valores —nazistas, per supuesto — ¢ desmerecedor
da legislacdo. ‘O juiz-rei do pove de Adolf Hitler deve libertar-se da escraviddo
da literalidade do direito positivo.’* Essa ‘libertago do direito positivo’, em prol
de argumentos axiolégicos que nio escondem sua pretens#o de tutela paternalista
das opgBes realizadas através das vias institucionais, as vezes ¢ um acorrenta-
mento & contingéncia administrativa. ‘Uma Justiga que ndo precise derivar a
legitimagdo de suas decisbes das leis vigentes torna-se no minimo dependente em
face das necessidades politicas conjunturais, degradando-se a mero instrumento
dos aparelhos administrativos.”” Parece cruel afirmar isso, mas o fato é' que, no
que tange 2 intengo de represar anseios democraticos, as vezes um Judiciario a
direita ¢ outro a esquerda perfazem a mesma conta de soma zero.

Nada escapa ao superego. Nenhuma intengéo lhe pode ser estranha. Nada
escapa ao Judicidrio como superego. Nio hd espagos que, ultrapassada a de-
marcacdo do ‘proibido’ pela lei, estejam & sombra de uma juridicizagdo de cir-
cunstancia. Por pior que fosse, o formalismo juridico ainda dispunha de espago
juridico livre,

‘Somente quando a jurisprudéncia frata seus proprios
pontos de vista morais como regras juridicas é que qualguer
fato imagindvel pode ser identificado como juridicamente
relevante e transformado em matéria de decisdo judicial.
Com isso o poder de sangdo do Estado expande-se, vindo de
encontro a exigéncias que, de acorde com o entendimento
cldssico do Estado de Direito, somente valiam como exi-
géncias morais, ficando legadas & problematizacdo social
imanente. ™

Ao que parece, o principio da subsidiariedade também convida ao respeito 4
democracia inscrita nas leis.

% MAUS, Ingeborg. Judicidrio como Superego da Sociedade: O Papel da Atividade Jurisprudencial
na ‘Sociedads Orfa’ Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. In Noves Estudos CEBRAP, n. 58,
novembro 2000, p. 197,
95 MAUS, Ingeborg. Judicidrio como Superego da Socisdade: O Papel da Atividade Jurisprudencial
na ‘Sociedade Orfs’ Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. In Novos Estudos CEBRAP, . 38,
novembro 2000, p, 197
% MAUS, Ingeborg. Judicidrio como Superego da Sociedade: O Papel da Atividade Jurisprudencial
na ‘Sociedade Orf® Trad. Martonio Lima e Paulo Albuquerque. In Novos Estudos CEBRAP, n. 58,
novembro 2000, p. 201.
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Retomemos, numa conclusfio critica, o tema do ensaio e a contribuigio de

Ingeborg Maus. De fato, o exagero no posicionamento judicial que, no Brasil de -

hoje, leva, por falta de nome melhor, o apelido de pos-positivista, contraria em
tudo ¢ por tudo a democracia. A reintrodugfio do discurso moral na pratica jur{-
dica deve significar reforge a pritica democritica, ¢ ndo, como s¢ vé, um novo
Iéxico para coonestar o velho arbitrio. Ainda que, com Dworkin, conclua-se que
nfo se possa fugir da leitura moral da Constituigio e das leis, a verdade ¢é que se
estd lendo a Constituigdo e as leis. Se isso é imperativo ao juiz ordinirio, com
muito mais razdo estende-ge ao juiz constitucional. A sinceridade de propdsitos
nos leva a afirmar que a Suprema Corte ndo deve ser o superego da sociedade. O
controle é de constitucionalidade, ndo de moralidade.’” O rigor técnice e a funda-
mentagio normativa s8o absolutamente necessirios; a proclamada sensibilidade
social dos membros das altas cortes deve ser afinada até que se possa ouvir o
altimo murmirio da democracia ¢ o primeiro grito da ofensa 4 Constituigdo. O
superego do pove é 0 povo. Primeiro e maior ataque 3 Carta Magna é retird-la
de seus destinatarios. O STF n#o deve ser o intérprete tinico da Constitui¢io,
ainda que seja o Ultimo; mas, 0 que é mais importante — ndo deve ser o intérpreie
prioritario. Arrogando-se ao papel de superego da sociedade, o Judicidrio ¢ a
Suprema Corte correm o risco de merecer o desfecho simbolico de todo processg
de transferéncia de responsabilidades. O pai é sempre assassinado pelo filho, B
do destino do pai. E do destino do filho, Freud explica.

0 que Ingeborg Maus fez com a teoria psicanalitica Jeremy Waldron far4 com
o poder das metaforas.”® Sua tese busca expor o erro do principal argumento pré-
controle de constitucionalidade. Waldron o chama de ‘argumento do compromisso
prévio’. Considerando que as maiorias legislativas possam ser, ds vezes, injustas
e crudis, especialmente com as minorias, essas mesmas maiorias escolhem pre-
viamente uma espécie de limitagio controlada de seu poder: o judicial review.

‘Constitutional constraints and mechanisms of judicial
review may be viewed, then, as precautions that responsibie
right bearers have taken against their own imperfections. It
Jollows that such precautions do not involve any fundamental
disrespect for the people, indivually or collectively, of for
their capacities of self-government; on the contrary, taking
such precautions represents the epitome of the exercise of
those capacities in a troubled and complicated world.””

¥ Néo se estd, aqui, ignorando a famosa virada kantiana, na expressiio popularizada por Ottfried
Héffe. HA muitos pontos de contato entre direito e moral — mas serd que esta proximidade é tho me-
todologicamente insegura como se vem propoendo? Nio parece. Direito legitimo ¢ direito moral, mas,
nem por isso, direito e moral sfio conceitos idénticos. Alids, muito da eritica ao ‘positivismo juridico’
significa, simplesmente, o exercicio da faldcia do espantalho. Cria-se um adversério ridiculamente
fraco e parte-se para cima. Recomenda-se a leitura do primeiro artigo presente no livro En Defensa Del
Pasitivismo Juridico, do filésofo alemfo Norbert Hoerster, que, anos e anos depois de sua publicagio,
ainda permanece atual (HOERSTER, Norbert, Em Defensa Del Positivismo Juridico, Trad, Jorge M.
Sena. Barcelona: Gedisa, 1992), Na perspectiva americana, criticando Dworkin e acélitos - o capitulo
6 & particularmente didatico na apresentacio da polémica Hart-Dworkin -, of. KRAMMER, Matthew
H. In Defense of Legal Posifivism: Law without trimmings .Oxford University Press, 2003, 320p.

% WALDRON, Jeremy. Precommitment and Disagreement in Constitutionalism: Philosophical Foun-
datiens. Editado por Larry Alexander. Cambridge: Cambridge University Press, 2001, pp. 271-299.
# WALDRON, Jeremy, Precommitment and Disagreement in Constitutionalism: Philosophical Foun-
dations. Editado por Larry Alexander. Cambridge: Cambridge University Press, 2001, p. 274,
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Como decorréncia daquilo que Ortega y Gasset chama de ‘generosidade do
liberalismo™® — a permissdo, feita pela maioria, de que existam minorias, em
detrimento de seu poder pleno —, a idéia de compromisso prévio ¢ vista sob a
forma de um exercicio da autonomia. ‘A autonomia da vontade ¢ a propriedade
de a vontade ser a lei de si mesma.’'” Consciente, hoje, de que podera ser de-
terminada por forgas varias no futuro, a vontade autdénoma procura limitar tais
determinagBes ao tesponder previamente a certas consideragBes de principio.
Aqui entra a historia de Ulisses ¢ as sereias, o .

Repetida por geragdes de professores de Direito Constitucional, classico ab-
soluto das palestras juridicas, o fragmento da Odisséia'®, tal como aplicado ao
controle de constitucionalidade pelo professor noruegués Jon Elster, é o seguin-
te.19 Uligses, desejoso de ouvir o canio das sereias — tio belo que destruia quem
o ouvisse — e, a0 mesmo tempo, permanecet vivo, ordenou a sous marinheiros
que o amarrassem ao mastro do navio. Enquanto seus homens usariam cera nos
ouvidos, ele, Ulisses, estaria com a audigfio desimpedida; mas sua capacidade de
agdo fisica ficaria restrita. Recomendaglo expressa: caso suplicasse para que o
desamarrassem, af é que o deveriam apertar mais. Assim em IHomero, assim nas
democracias constitucionais. As maiorias legislativas, ainda que sejam capazes
de ouvir o ‘canto da sereia’ das decisées de momento, optam por amarrarem-se
a um mastro, de maneira tal que um controlador, & margem do processo delibe-
rativo, 6 capaz de, nas hipéteses em que o exercicio do poder majoritario tenda a
destruir-se e & democracia, apertd-las ainda mais a0 mastro de seguranga.

A metéfora é uma simplificagfo tremenda. Funciona nas palestras, mas, como
diz o portuguds estereotipado das petigdes, ‘ndo resiste a um sopro’ da boa re-
flexdo tedrica. Assopremos por dois lugares.

Tudo seria facil se o controle de constitucionalidade operasse através de um
mecanismo causal. Se todas as leis sobre as quais pairasse suspeita de violagéo &
Constitui¢o fossem coisas do tipo — ‘os presidentes podem ser eleitos com vinte
e cinco anos de idade’ —, quando a Constituigho estabelece um minimo de trinta
& cinco, tertamos como saber que estamos claramente sob a ameaca das sereigs.
Porém, ¢ essa ¢ a primeira grande angustia do controle, parte da sedugdo estd na
indumentaria mistificadora. Nio sabemos quem ou o qué é uma sereia. Talvez
nunca tenhamos visto uma, talvez as sereias estejam travestidas de marinheiros.
As leis inconstitucionais ndo se apresentam com uma etigueta — *sou inconsti-
tucional; invalide-me, por favor’. Nada disso. O controle de constitucionalidade
opera através da delegacio de poder de controle néio a um mecanismo causal, mas
aquilo que é, na esséncia, uma instdncia externa de julgamento. O autogoverno

90 <1 ihapalism — it is well to recali to-day — is the supreme form of gemerosity; if is the right which
the majorities concedes to minorities and hence it is the noblesi cry that has ever resaunded in this
planet.” ORTEGA y GASSET, José. The Revslt of the Masses. Traduglio anénima do espanhol. Nova
Torque: Mentor Books, 1950, p. 55.

WL Y guionomia da vontade é a constituicéio da vontade, pela qual ela é para si mesma uma lei - inde-
pendentemente de como forem constituidos os objetos do gquerer. KANT, Immanuel. Fundamentagdo
da metafisica dos costumes. Trad, Paulo Quintela. Sao Paulo: Abril Cultural, 1974.

12 Trata~se do Livro XII da Odisséia.

0 BYSTER, Jon. Ulysses and the Sirens: Studies in Rationality and Irrationality. 2a ed. Cambridge:
Cambridge University Press, 1984, 193p. O ensaie que desenvolveu a metafora, incluido no livro,
havia sido publicado anteriormente como Ulysses and the Sirens: A theory of imperfect rationality’,
Social Science [nformation 16 (3), pp. 469-526, 1977. Em 2000, Jon Elster revisiton sua antiga metéfora
num interessante livro reunindo trés artigos, Ulysses Unbound. Studies in Rationality, Precommitment
and Constraints. Cambridge:; Cambridge University Press, 2000, 320p,
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democritico passa a ser tutelado, nos seus desvios, por uma instincia capaz de
definir o que sdo desvios. Uma nova metifora tornara as coisas claras,

Eis o triste caso de Pedrinho ¢ a mulher feia.

Pedrinho vai a uma festa, ¢, com intengdo de se alcoolizar, mas buscando
preservar a integridade de sua historia como sedutor, faz um pedido a seu amigo
Jodozinho. ‘Jofozinho, caso eu dé em cima de mulher feia vocé me retira da festa,’
Acontece o esperado, Pedrinho bebe demais, Aproxima-se de Carlinha, de Ma-
riazinha, ¢ — Jofiozinho o puxa da sala. Mas como?, Mariazinha ¢ linda, esbraveja
Pedrinho. Nio, ndo é. B sim. ‘Quem decide aqui sou ew’, afirma Jodozinho. N&o
importa que Pedrinho jamais tivesse imaginado delegar poder de veto amoroso
em relagfio aquele tipo do garota — ‘mulher feia’, o pardmetro do controle, & con-
ceito indeterminado cujo preenchimento cabe a Jofozinhe.

(...) If constitutional constraints are regarded as forms
of democratic precommitment, then they operate more on
the model of the friend’s judgement than on the model of
a causal mechanism. (...) Constitutional constraints do not
operate mechanically, but work instead by vesting power of
decision in some person or body of persons (a court) who-
se job it is to determine as a matter of judgement whether
conduct that is contemplated (say, by the legislature) at 12
violates a consiraint written down at t1."%

Néo hd como ser diferente. Mas hd um prego a ser pago. Pode acontecer que o
pardmetre de controle seja preenchido por um conteiido impenséavel. ‘Propostas
de emenda ¢ Constitui¢do fendentes a abolir os direitos individuais.” O que sfo
direitos individuais para o proposito de servir de controle as propostas de emen-
da? Colocando de forma simples, direitos individuais sfo aquile que o STF diz
que sfio. A anterioridade tributaria nunca havia sido pensada consistentemente
como direito individual — ainda hoje hd quem diga que o que existe mesmo é a
anualidade.'” Mas o STF afirmou que, sim, a anterioridade na instituigdo dos
tributos é um direito individual % Direitos sociais s&o direitos individuais? Todos
eles? 80 alguns? A resposta a essas questdes, cujo contenido pode resultar em
6bvio desacordo com relagdo ao que delas pensa a maioria do povo brasileiro
— ou, se isso fosse estatisticamente possivel, ao que pensa fode o Brasil —, cabe
i corte constitucional.

Ora bem: nada disso é autonomia. Claro que o ato do compromisso prévio
¢ auténomo. O constituinte escolhe que as maiorias serdo limitadas. Ndo pode-
mos, no entanto, confundir a forma como se chega ao resultado com o resul-
tado em si. Uma decisfo, obtida de forma democritica, pode ser, em si mesma,
antidemocratica. Digamos que, pelo voto de maioria, opte-se pela ditadura. A
democracia na escolha nfio gerou um resultado democratico. Da mesma forma,
a escolha da autolimitagfio popular é democrética, mas nunca um resultado que
signifique delegagio de poder de controle a um agente externo responsével pela
delimitacfio dos contetdos e dos limites desse controle poderd sé-lo. ‘The act

1% WALDRON, Joremy, Precommitment and Disagreement jn Constitutionalism; Philosophical Foun-
dations. Bditado por Larry Alexander, Cambridge: Cambridge University Press, 2001, p. 278,

105 NOVELLI, Flavio Bauer. ‘Norma Constitucional Inconstitucional?’ Revista de Direito Adminis-
trativo 199: p, 21-57, 1995,

1% Cf, Revista LEX - JSTF, n° 186, pp. 69-181.

212 R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (62), 2007

of precommitment may be autonomous, but ils operation may be something less
than a consummation of the agent’s autonomy inasmuch as it is subject lo the
judgment of another.”(Destaque no original.). Ainda se podera dizer — ‘ah, mas
0 povn-constituinte, por seus representantes, escolheu ser limitado por um corpo
juridico responsavel pelo preenchimento dos pardmetros da limitagdo.’ Ainda
aqui, repete-se a questdo: e isso torna o preenchimento dos pardmetros um ato
democratico? A resposta & opressivamente negativa. ‘When the peaple vote for
dictatorship, mavbe diciatorship is what they need, and maybe dictatorship is
what they should have, but let us not kid ourselves that dictatorship is there-
fore a form of democracy.”'™ Nio nos deixemos iludir para além dos discursos
motivacionais em festas de formatura. O controle de constitucionalidade pode
servir maravilhosamente bem 4 democracia, mas, na hora morta que precede
ao sono, nenbhum juiz constitucional poderd deixar de considerar o residuo de
aristocracia que existe no sen poder de dizer o que o povo pode querer. Let us
not kid ourselves.

A segunda critica a4 metafora de Ulisses e ao judicial review vem na forma
da analise de um pressuposto da narrativa. Ulisses estd enfeificado. As maijorias
ocasionais se deixam levar. Antes de pegar o carro e ir ao show, Carlos pede
a0 amigo — ‘fique com as chaves para que, caso cu me embebede, vocé nfio me
permita dirigir’. E entfio Carlos fica bébado. Em todas essas situagdes, a supo-
sigio é a de uma ‘doenca da escolha’. Na terminologia grega, akrasia. ‘Consti-
tutional constraints may be seen as prophylatics against political akrasia — that
is, against the pathology of anger, panic, or greed that is often thought to be
endemic in democratic politics.”' Sera que, de boa-fé, podemos afirmar que a
pratica dos tribunais, em alguns dos casos de controle de constitucionalidade,
esth sanitizando a producdo legislativa dos resultados equivocados de uma noite
de bebedeira? Nio parece. Aos exemplos,

Digamos que, durante a elaboragio da Constituigiio, tenha ocorrido uma divi-
sHo entre aqueles que sio favordveis & eutandsia e os que sdo contra. A solucio de
consenso & inscrever, ao texto constitucional, uma afirma¢o genérica de respeito
3 vida. Alguns anos depois, forma-se uma pequena maijoria pré-eutandsia, que
consegue ver aprovada lei autorizadora da interrupgio controlada da vida huy-
mana, Suscitada a questio junto a corte constitucional, esta decide, por maioria,
pela inconstitucionalidade do ato. Podemos comparar esta situagio a historia de
Ulisses? O heréi grego quer resistir ac canto das sereias, mas s¢ encontra en-
feiticade; o povo, longe de qualquer feitigo, discorda sobre assunto moralmente
polémico, em que duas posigdes defensdveis se entrechocam no espago phblico,
até que, por subtragdo a sua esfera de decisfio, o tribunal constifucional decide
pelo pove numa matéria na qual se encontra tio dividido quanto este,

Jeremy Waldron sintetiza brilhantemente a angistia democratica do controle
de constitucionalidade. A transcrigdo é longa, mas vale a pena (destaque acres-
centado):

‘In other words, in the constitutional case we are almost
always dealing with a society whose members disagree in
principle and in detail, even in their ‘calm’ or 'lucid’ mo-

W7 WALDRON, Jeremy. Precommitment and Disagreement jn Constitutionalisin: Philosophical Foun-
dations. Editado por Larry Alexander. Cambridge: Cambridge University Press, 2001, p. 278.
W WALDRON, Jeremy. Precommitment and Disagreement in Constitutionalism: Philosophical Foun-
dations. Editado por Larry Alexander. Cambridge: Cambridge University Press, 2001, p, 278.
13 WALDRON, Jeremy, Precommitment and Disagreement in Constitutionalism: Philosophical Foun-
dations. Bditado por Larry Alexander. Cambridge: Cambridgs University Press, 2001, p. 282.,

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (62), 2007 213



ments, about what rights they have, how those rights are
to be conceived of, and what weight they arve to be given in
relation to other values. (...) A constitucional precommitment
in these circumstances is therefore not the triumph of pre-
emptive rationality that appears to be in the cases of Ulysses
and the smoker and the drinker. It is rather the artificially
sustatned ascendancy of one view in the polity ovder over
other views while the complex moral issues between them
remain unresolved.”'’ '

Como todo bom autor americano, Waldron propde uma metafora, nesse caso
substitutiva a de Ulisses.!""! Brigite, estudante de teologia, proprietiria de vasta
biblioteca repleta de livros das mais diversas tendéncias tedricas, certo dia vé-se
tomada por uma crenga em especial e abjura de qualquer outra. Abdica mesmo
de qualquer investigacio teoldgica que lhe possa colocar a ¢ em ddvida. Fecha
sua biblioteca o entrega as chaves a um amigo, com a ordem expressa de jamais
retorna-las. Nem se ela pedisse. Algum tempo depois, Brigite retoma as incerte-
zas. ‘Talvez nfio devesse me ter comprometido com essa fé.” A divida cresce a tal
ponto que a personagem solicita a chave da colegdo de livros. O élue o amigo deve
fazer? Considerando que Brigite ndo estava bébada nem fora de si no primeiro
momento, assim como ndo estd agora, nfo devolver as chaves significa defender
a supremacia de um ‘eu’ de Brigite em relagdo a outro, que &, vale lembrar, por-
tador de igual respeito por suas decisdes.

Em suma: ha casos em que o controle de constitucionalidade significa tomar
partido entre duas ou mais op¢des morais conflitantes na sociedade. Mas a verda-
de ¢ que, para tomar partido entre posig8es morais, com o perdéio do trocadilho,
temos os partidos. Politicos. As agremiagdes democréticas se alternam junto ao
poder e, conforme as opgdes democraticas, terfio oportunidade de fazer valer essa
ou aquela visfio de mundo. B para isso que foram feitos; negar-lhes a condugio
de seu caminho ¢ falsear-thes objeto e destine. No mesmo quadro da metafora de
Ulisses, ¢ antes de, concluindo a apresentaciio de Waldron, apresentarmos nossas
consideragdes pessoais, langa-se o alerta. Ndo pode o controle de constituciona-
lidade tornar-se o cavalo de Troia da democracia.

Waldron tem razfo. Metdforas costumam vender facilidades. (i) O controle é
realizado com base em contetidos seménticos indeterminados, mas determindveis
por obra e graca do Judicidrio. (ii) Nem sempre o controle realiza a guarda da
Constitui¢io, sendo que, muitas vezes, opta politicamente por uma visio existen-
cial, sem que tenha sido legitimado para tanto, Respostas a essas dificuldades nio
sdo imediatas, Provavelmente nem existam. (Mais sobre isso na parte V.) Resta
reconhecer o residuo antidemocritico do controle de constitucionalidade, e, na
medida do possivel, evitar certa ‘administragdo judicial da moral’ ou da politica.
Em termos praticos, toda essa série de observacgdes redunda num consetho a que
os juizes, a0 exercerem o controle de constitucionalidade, comportem-se com a
reserva e a deferéncia de héspedes numa vigita & casa de estranhos. Estrangeiros
numa terra desconhecida, os julzes tém toda liberdade de criticar os costumes
dos Jocais, mas devem saber respeitar a autonomia ¢ a diferencga. A sociedade
néo ¢ o que o STF acha que ela deve ser, As leis nfio sio belas, precisas, seguras,
mas o8 juizes nfio devem considerar que a legislagfio, porque cacofénica, multi-

"t WALDRON, Jeremy. Precommitment and Disagreement in Constitutionalism: Philosaphical Foun-
dations. Editado por Larry Alexander. Cambridge: Cambridge University Press, 2001, pp. 283-284.
WWALDRON, Jeremy, Precommitment and Disagreement in Constitutionalism: Philosophical Foun-
dations. Editado per Larry Alexander. Cambridge: Cambridge University Press, 2001, p. 284.
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forme, estranha, tantas vezes vil, tantas vezes infame, deva ser substituida pela
famosa ‘técnica’ — esse apelo simbolico ao narcisismo de todos 0s que cursaram
faculdades de Direito. Existe a técnica juridica, mas existe, antes ¢ depois, o
amor 3 democracia. O argumente da ‘dignidade da pessoa humana’, ainda mais
em confusos tempos pos-positivistas, deve necessariamente passar pelg argu-
mento da ‘dignidade da legislagio’. Ultrapassados posicionamentos ingénuos ¢
reducionistas, como os de Kelsen ou de Montesquieu, ainda é substancialmente
gorreto afirmar que os juizes julgam e os legisladores legislam. Contra opositores
de parte a parte, a verdade ¢ que esse arranjo institucional tem sido um sucesso
desde sempre, E hora de voltar ac ébvio,

IV — Proposi¢des objetivas

(i) O conhecimento juridico costuma festejar a repetico, a timidez e 0 mau
ortugués. A proposta deste ensaio foi, ao contrério, celebrar a originatidade
surgida através da critica e da ironia langadas ao coro dos confentes. O resulta-
do € uma obra-aberta que convida ao estranhamento, fonte de toda ciéncia e de
toda filosofia.

(ii) A garantia da supremacia da Constituigdo através de um controle de cons-
titucionalidade operado por um 6rgéo judicial é resposta & anglstia sobre como
compatibilizar uma Carta Magna rigida a uma sociedade flexivel. A criatividade
legislativa encontra suficientes espagos de adaptagdio e de mudanga, sem que
a Constituicio, ao menos no que diz respeito a seu niiclee basico, venha a ser
desfigurada. o _ .

(i1i) Mas a resposta do controle de constitucionalidade levanta novas duvidas,
a principal delas denominada, pela experiéncia constitucional norte-americana,
de dificuldade contra-majoritdria. Como pode um grupo de juizes ndo-eleitos,
cujas decisBes sdo formalmente insuscetiveis de controle posterior, invalidar
leis e atos normatives, predutos da vontade democratica expressa atraveés de re-
presentantes eleitos? Ainda outras perguntas secundarias silo suscitadas. Quem
vigia os vigiag? O que fazer quando a vigilincia & deficitaria? )

(iv) A tradigdio afirma que, ao invalidar normas inconstitucionais, os juizes ¢
o tribunal constitucional agem a favor, e ndo contra a democracia. Para além dos
classicos debates da histéria constitucional, do qual & exemplo a disputa entre
Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre quem deveria ser o defensor da Constituigio
—se o presidente do Reich ou a Corte Constitucional —, a elaboragfio tedrica faz-
se farta no direito estrangeiro, ainda que, por razdes incdgnitas, escagseie na
literatura nacional. Bxemplos nfo exaustivos dessa produgio, escolhidos pela
relevincia das conclusdes, 530 oferecidos pelos professores americanos Ronald
Dworkin e John Hart Ely e pelo socidlogo alem#o Jirgen Habermas.

(v) Dworkin, sucessor € critico de Herbert Hart em Oxford, sustenta que
a legitimidade democratica do controle de constitucionalidade funda-se num
modelo de democracia constitucional, et oposigio a uma nogdo de democracia
majoritaria. Ainda que, em Gltima andlise, 2 democracia majoritaria — que se
reconduz, de forma simples, & idéia de regra da maioria — possa admitir a inva-
lidagdo judicial das normas juridicas, ¢ num modelo democratico construido de
forma a que os institutos politicos ¢ os procedimentos decisérios traterm todos
como individuos merecedores de igual respeito e consideragdo que se afirma a
atuagio do Judicidrio em prol da Constitui¢iio. Vale indicar que essa democracia
constitucional é o modelo tedrico que permitird aceitar, sem traumas, a idéia de
leitura moral da Constituigdo, quer dizer, a introdugfo do discurso moral ao seio
da interpretagio juridica, vista por Dworkin como Unica opgio ao originalismo e
ao judicial self-restraint excessivo. E isso pela simples razfo de que “tratar todos
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com igual respeito ¢ consideragfio’, base da democracia constitucional, representa
um conhceito e uma exigéncia moral, Assim, democracia constitucional, leitura
moral e autonomia popular sfo conceitos que, longe de se excluirem, implicam-se
Jjunte a um circulo teérico que fuja aos limites do positivismo e do utilitarismo.

(vi) Habermas, socidlogo de formagio, herdeito da Bscola de Frankfurt, busca
responder 45 tensdes entre democracia e constitucionalismo dentro de sua hase
conceitual. O principio majoritdrio e o controle do poder sdo principios co-origj-
narios que se repercutem mutuamente, A democracia, longe de apontar resultados
materiais, significa wm procedimento discursivo aberto e racional, destinado a
fazer emergir ¢ prevalecer os melhores argumentos. Para que esse didlogo se
torne possivel, certos requisitos sfo necessirios — requisitos que, grosso modo,
correspondem aos pardmetros com base nos quais o Judicidrio realiza e controle
de constitucionalidade. Portanto, outra vez, o controle de constitucionalidade
nio apenas esta em conformidade com a democracia, mas ¢, simultaneamente, o
garante das proprias condicGes de possibifidade da experiéneia democratica.

(vii) John Hart Ely, autor da mais bem sucedida obra juridica do século XX
nos EUA — Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review — propSe uma
solugfio de compromisso entre as ambi¢des juridicizantes e os anseios democra-
ticos. O controle de constitucionalidade, para nfo se tornar uma instincia contra-
majoritdria liberticida, deve se resguardar s decises sobre participagfio pelitica
e direitos de minorias. Ultrapassando positivamente a reductio ad Hitlerum, a
tese de Ely falha ao ignorar a possibilidade de leis que, sem afetar participacio
politica ou minorias, sejam inconstitucionais. Ely rejeita a possibilidade, por
absurda ou irrelevante, mas absurdo mesmo ¢é ignorar possibilidade tio dbvia.
Aindg assim, de todos os autores apreseniados até aqui, foi o que tratou de forma
mais respeitosa a democracia.

(viii) Novas criticas (novas formulagSes tedricas para velhas angistias) ao
controle de constitucicnhalidade v8m sob a forma da tese do ‘Judicidrio como
superego da sociedade’, apresentada pela professora alemi Ingeborg Maus, ¢
através da objecfio 4 idéia de ‘compromisso prévio’ implicado pelo controle de
constitucionalidade, tal como formulada por Jeremy Waldron.

(ix) Retomando o conceito freudiano de ‘superego’ — um ego ideal que, eter-
namente vigilante, resgponde pela represso aos instintos humanos primitivos,
em prol da civilizagfio, nflo sem antes despertar efeitos colaterais pelo caminho
—, Ingeborg Maus sustenta que a argumentagio axiclégica do Tribunal Consti-
tucional Federal aleméo desconectou-se de suas (ltimas bases normativas (até
da propria Constituicéo, cf. Bachoff) e, incorporande de vez uma autopercepgio
judicial de tintas religiosas, aliada a uma certa expectativa popular, fez vir A tona
o Judiciario e a Corte Suprema como as instdncias por exceléncia do controle
do querer social. Desnecessério dizer, mas tudo isso pressupSe e acarreta uma
sociedade infantil e incapaz de decidir. Sem contar a utilizagdo politicamente
incorreta das decistes ‘axioldgicas’, como na época do nacional-socialismo, o
exagero das novas metodologias juridicas — ao mesmo tempo causa e efeito do
Judicidrio superegdico — acarreta insuportivel redugfo das liberdades individuais.
O superego tudo v&. O Judicidrio tudo v8, e pior: sentencia — axiologicamente
— port tudo e em tudo.

(x) J& o professor Jeremy Waldron cerra fileiras contra a idéia do ‘compromis-
so prévio’ suposto pelo controle de constitucionalidade, ou seja, contra a idéia de

ue a autonomia popular terd estabelecido limitagSes ao exercicio de si mesma.
?x-a) Em primeiro lugar, o controle de constitucionalidade ndo opera segundo um
mecanismo causal, mas através da delegacio da capacidade de julgamento a uma
instincia externa. Desse modo, o ente conirolador, antes mesmeo do controle, deve
preencher o contelido seméntico do pardmetro de controle. Tudo isso traz riscos
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democréticos. Nem se argumente que, pelo simples fato de o judicial review estar
previsto na Constitui¢fio — a Constituicio possui legitimidade democratica acima
de qualquer suspeita —, dai possa decorrer a legitimidade do controle de constitu-
cionalidade considerado em si mesmo, Pelos mesmos motivos que uma ditadura
eleita nfo deixa de ser ditadura, assim o controle de constitucionalidade, mesmo
previsto na Constituigo, ainda comporta um residuo antidemocratico. Pode ser
o methor instrumento de controle; pode ser uma experiéncia constitucional bem-
sucedida; mas é fabulagio tedrica imaginar que, no seu nicleo intimo, o controle
de constitucionalidade deixe de lembrar certos procedimentoes aristocrdticos.
(x-b) Também a suposicio, contida em metaforas com a de Ulisses e as sereias,
de que o controle s6 se verifica em circunstincias de akrasia da vontade majo-
ritaria - isto ¢, nos casos em que a decisfo popular se encontra enterpecida, dai
apontar para a criag@io de leis manifestamente inconstitucionais ou absurdas — ¢
falsa. Na verdade, o que pode ocorrer € o controle esconder uma opgiio moral
ou politica, feita pelo Judicidrio, em relagdio a temas polémicos cuja autonomia
popular deveria ser a Unica juiza de si propria. .

(xi) Como apreciacio critica das teses de Ingeborg ¢ de Waldron, diga-se que
o Judicidrio ndo deve ser o superego da sociedade. Entender uma comunidade
politica como formada por cidados autbénomos significa, lego no inicio, enten-
dé-los como os responsaveis imediatos e prioritarios por suas escolhas de vida.
Respeitar a maturidade do povo significa prestigiar a dignidade da legislacgo.
As leis nfio s80 ‘rebotalhos atécnicos dos conflitos de interesses sociais’, sempre
prontas a alguma mediaggio demitirgica realizada pelo Judicidrio; sdio o resultado
e o instrumento da democracia, Longe de se terem ultrapassado por todas as
técnicas do pés-positivismo, a verdade & que os juizes devem honrar e respeitar
os argumentos normativos. As ponderagdes ja estfo feitas. Os valores ja estlio
incorporados. Os juizes aplicam as leis. Por mais transformadora que seja a apli-
caciio, por mais superado que esteja o modele do silogismo aristotélico — os juizes
aplicam as leis. E isso acontece, ¢ deve continuar acontecendo, simplesmente por-
que a lei democritica subsiste como o modelo mais bem acabado do controle do
homem pelo homem; da previsdo racional de resultadoes; da igualdade; da sincera
e dolorosa tentativa de amarrar o arbitrio, o acaso, a violéncia e a estupidez.

Y — Encerramento: De volta a terra dos cegos

As propostas de controle da discricionariedade jurisdicional — a contra-forga
de tudo o se denynciou — ainda se mostram incipientes. Fala-se muito (i) num
controle argumentativo e (ii) hum controle social. Ora: controle social, por mais
eficaz que possa ser, nunca vai ser antidoto. Quase que se poderia dizer — ‘o
choro & livre’ "2 A segunda opg¢do ¢ o controle argumentativo.!’® A exigéneia de

12 Cagtyma-se citar o livro de 1976 de Peter Hiberle — A Sociedade Aberia dos Intérprefes da Cons-
tituigéio — como inspira¢io para esse conirole. Os juizes, especialmente os juizes constitucionais,
devem se abrir aos anseios da sociedade. Intérpretes da Constitnighio somos todos. O argumento &
substancialmente verdadeiro, senSo que sua proposta ¢ mais uma invectiva moral, apta a colher resul-
tados simbdlicos {e s6), do que uma proposta institucional, que controle objetivamente juizes que nflo
estdio nem af para a sociedade. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade dberta
dos Intérpretes da Constituigdo: Contribuigdo para a interpretagiio pluralista e ‘procedimental’ da
Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997, 55p.
"3 A essa conclusfo chega a brilhante dissertag@o de Claudio Pereira de Souza Neto. Embora este
ensaio nfio possua, nem de longe, a profundidade de uma s6 pdgina de livro do professor Cléudio, ousa
discordar de algumas de suas conclusdes, mas, em contrapartida, indica enfaticamente sua leitura.
NETO, Claudio Pereira de Souza. Jurisdigio Constitucional, Democracia e Racionalidade Pratica.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, 378p.
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concatenacio entre argumentos, de exposi¢fo clara dos pressupostos com base
nos quais a decisfio realmente foi tomada, de extirpagio de falicias, de preocu-
pacdo com a persuasio do auditério. Salve o fato de que isso § assunto mais da
filosofia da linguagem e da teoria da argumentacfo em sentido estrito do que
do Direito Positivo, cabe a pergunta: algum dia deixou-se de exigir o controle
argumentativo? A histéria das decisbes constitucionais contramajoritdrias é a
historia de decisdes tomadas em ambientes nos quais se exigia coerdncia, clareza
e pretensfo de persuasio.

As respostas desse texto sdo duas. Contengdo. Fé.

Quanto a parte da contengfio, diga-se o seguinte. A jurisdicfio constitucional
86 se legitima democraticamente quando enfrenta questées francamente con-
trarias a Constitui¢fio, SO se legitima nos casos reais de doenga da vontade' da
autonomia politica. Nos casos de polémicas morais, nio ha nada - repita-se;
NADA - que justifique que o poder de decisBo seja retirado 4 sua sede original
e delegado aos juizes. Os julzes sfio experientes? Muita gente também &. Sio
sabios? Inteligentes? Profundos? Por nenhum critério razoével pode-se afirmar
que ha mais bom-senso moral no plenario do STF do que numa assembléia de
professores de Direito Constitucional ou numa roda de lixeiros. O resto & auto-
engano institucional. Ora, auto-engano é com a bancada de Viena,

E, se o constitucionalismo é uma fé, o controle de constitucionalidade é seu
triunfo e sua traigie: é seu triunfo porque pressupde a maxima crenga de que
tantos escolhidos (‘sacerdotes’) preservem Sua palavra e Seu espirito, sem que
haja nenhum motivo demonstravel no mundo dos fatos para que 1550 seja assim,
ou, se tem sido, para que continue a sé-lo; e ¢ sva trai¢io porque o cerne da fé
constitucional é o controle, € a desconfianga do homem no homem. A £é na des-
confianga nfo pode confiar sem reservas, e é precisamente i3s0 o que acontece
quando o STT declara que o direito “x” integra o conceito de ‘direitos invididuais’
a fim de parametrizar o controle. Por que ¢ assim? Porque Foi Dito. Ainda que o
Brasil venha abaixe. Ainda que nenhum brasileiro concorde com aquilo. Pouco
importa. Foi Dito. Os Sacerdotes. Eles Sabem.

Assim, na parte em que se pode fazer algo, resta exigir que o controle de
constitucionalidade seja exercido dentro de [imites democraticos. Exigir con-
tengdo. Exigir respeito 4 presungéic de constitucionalidade das leis. Na parte da
1€, os que créem podem orar ao ‘prudente arbitrio dos juizes’; aos céticos resta
fazer o que o linico nfo-cego na terra dos cegos negligenciou, ¢ que [he poderia
ter salvado a vida, Fechar os olhos para sempre. .
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