UMA “BOA” JURISDICAO CONSTITUCIONAL:
REFLEXOES A PARTIR DA EXPERIENCIA
BRASILEIRA

Cibele Fernandes Dias!

) harma significa para os hindus dever. E o que
%l melhor corresponde a nogédo ocidental de direi-
; to. Assim, “o dharma é o conjunto das regras
que o homem deve seguir em razdo de sua con-
dicdo na sociedade, isto é, o conjunto de obri-
gacdes que se impdem aos homens, por derivarem da ordem
natural das coisas. O dharma compreende, portanto, regras que,
segundo a nossa Optica, relevam umas da moral, outras do di-
reito, outras ainda da religido, do ritual ou da civilidade.”?

O moderado exercicio da jurisdicdo constitucional de-
pende, sobretudo, embora ndo exclusivamente, da difusdo e
desenvolvimento de um “dharma”, ou seja, de um cédigo de
conduta que contribua para evitar sua degeneracdo ou corrup-
¢do. Trata-se de buscar um regime “reto” de jurisdi¢do consti-
tucional, que, conduzido pelo saber (sofos), realize a virtude
politica por definicdo - a justica.> Sem pretender esgotar o te-

! Cibele Fernandes Dias é mestre e doutora em Direito Constitucional pela PUC/SP.
Professora da Escola da Magistratura Federal do Parana, da Escola da Magistratura
Estadual do Parana, da Fundagdo Escola do Ministério Publico do Parang, da Funda-
¢do de Estudos Sociais do Parana (FESP) e da Universidade Tuiuti do Parana (UTP).
Foi Professora concursada de Direito Constitucional da Fundacdo Universidade
Regional de Blumenau (2013), Secretaria Executiva Adjunta da Secretaria de Assun-
tos Estratégicos da Presidéncia da Republica (2012) e Superintendente Juridica da
Companhia de Habitagdo do Parana (2008-2011). Advogada.

2 GILISSEN, John. Introduco histérica ao direito. 5. ed. Lisboa: Fundagdo Ca-
louste Gulbekian, 2008. p. 102.

® JUNIOR, Cezar Saldanha de Souza. Regimes politicos. In: MARTINS, lves
Gandra da Silva et al. Tratado de direito constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012. Volume 1. p. 637.
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ma, cumpre elencar, de forma exemplificativa, sete* regras ori-
entadas por uma razdo pratica®, imprescindiveis a0 manejo
adequado dos poderes inerentes ao exercicio da jurisdigdo
constitucional.®

Primeira regra é admitir que a Corte ou Tribunal Consti-
tucional erra ou pode errar.

Como Lenio Luiz STRECK sustenta, a doutrina precisa
assumir uma postura critica em relacdo a jurisprudéncia de
forma a efetivamente constatar e diagnosticar erros cometidos
pelo Poder Judiciério e, notadamente, pela mais alta Corte.”

Admitir que até o Tribunal Constitucional ou a mais alta
Corte do pais, como no Brasil, 0 Supremo Tribunal Federal,
pode errar € um gesto republicano. Do contrario, estar-se-ia
retrocedendo ao principio monarquico da irresponsabilidade do
Rei. Implicaria substituir o “the king can do not wrong” pelo
“the supreme court can do not wrong”.

A possibilidade de superagé@o dos precedentes mostra que
a justica constitucional pode errar e deve corrigir seus erros.
No caso Loving versus Virginia (1967), revogando Pace versus
Alabama (1883), a Suprema Corte norte-americana declarou a
inconstitucionalidade da lei da Virginia de 1924 que vedava o
casamento inter-racial por ofensa ao principio do “equal pro-
teccion of law”. Reconheceu uma ofensa velada ao principio da
igualdade, pois o legislador, ao proibir a miscigenacéo racial,

* Para Pitagoras, sete é nimero da perfeicdo. O mundo foi criado em sete dias, sdo
sete cores do arco-iris. Simbolicamente, séo elencadas sete qualidades de uma boa
jurisdicéo constitucional.

® Sabedoria pratica que “se revela como uma mistura de educacio e experiéncia.”
QUEIROZ, Cristina. Direito constitucional: as instituicdes do Estado Democratico
e Constitucional. Coimbra: Coimbra; S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p.
402.

® Colocacdes relacionadas & razdo prética (phronesis ou prudéncia), aquela, nos
termos de Aristoteles, que “busca a exceléncia, o que se deve fazer aqui e agora, ou
seja, 0 bem agir, a decisdo melhor, ocupando-se dos particulares e do contingente, e
é propria dos juizos éticos e politicos.” JUNIOR, op. cit., p. 639.

" STRECK, Lenio Luis. O fator Julia Roberts ou quando o Supremo Tribunal erra.
Consultor Juridico, p. 1, out. 2012. In: http://www.conjur.com.br.
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fomentava a superioridade da raca branca.

O mesmo erro historico se pode dizer em relacdo ao pre-
cedente Dred Scott versus Sanford (1857). Dred Scott ajuizou
uma acgdo declaratéria de reconhecimento de homem livre, fun-
damentando seu pedido numa Lei Federal (Missoure Compro-
mise Act) que assegurava a liberdade dos negros nascidos na-
quele territorio federal em situacdes especificas e também na
Declaracdo de Independéncia segundo a qual “todos os homens
nascem livres ¢ iguais”. A Suprema Corte declarou a inconsti-
tucionalidade da lei federal abolicionista, sob o argumento que
0 Congresso Nacional ndo tinha poderes para banir a escravi-
ddo mesmo em territorio federal tendo em vista o direito fun-
damental de propriedade dos donos de escravos. A Suprema
Corte também decidiu que Dred Scott ndo poderia ser conside-
rado cidaddo americano, ja que 0s negros ndo faziam parte do
povo americano. O precedente foi um dos estopins para a
Guerra da Secesséo de 1861 a 1865.

Em 1865, a 132 Emenda a Constituicdo norte-americana
corrigiu o erro histérico abolindo a escraviddo e reconhecendo
a cidadania americana aos negros nascidos nos Estados Unidos.
O queria teria sido da histéria americana sem Dred Scott? Teria
ocorrido a Guerra da Secessao? Se ndo € possivel responder a
essas perguntas, cabe sim perceber que as decisdes judiciais
ndo sdo neutras. Revelam o contetudo de opcdes politicas (a
escravidao é permitida ou néo pela Constitui¢cdo?), como tam-
bém sinalizam o modus operandi da decisdo em si (a aboligcdo
poderd ser realizada por lei, emenda, revolu¢éo?). Se a historia
politica também é escrita pela jurisdi¢do constitucional, os seus
erros e acertos interferem na trajetoria de uma nagao.

Admitir a possibilidade do erro pressupde a consciéncia
da humanidade dos juizes, da realidade de que ndo séo herois
miticos (Hércules). Como todos os seres demasiadamente hu-
manos, nem sempre acertam. Além disso, a doutrina tem 0 no-
bre dever de apontar o erro.
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Deve-se, para tanto, absorver uma cultura de responsabi-
lidade politica dos juizes constitucionais. Como sustenta Ro-
nald DWORKIN, embora juizes estejam em posicdo menos
adequada para elaborar argumentos de politica do que repre-
sentantes eleitos, ha um espaco a ser decidido a partir de argu-
mentos de principio. Estes sdo capazes de fazer o juiz respon-
sével por sua decisdo, contornando assim sua suposta falta de
legitimidade democratica.?

Segunda regra é aceitar que 0s juizes constitucionais de-
vem ser coerentes e suas decisdes legitimadas pela racionalida-
de argumentativa, sensivel as tradi¢bes e a cultura politica de
uma nacgo.’

“A ‘justeza’ ou ‘corregdo’ (richtigkeit) da decisdo depen-
de da sua ‘aceitabilidade racional’. Esta, por sua vez, pressupoe
um conceito ‘forte’ de racionalidade procedimental (Verfah-
renrationalitat).”*® Sem fundamentacdo, ndo ha uma verdadei-
ra interpretagdo juridica, e sim uma “invengdo”."*

Por essa razdo, desconfia-se da tese de que a Constitui-
cao, a lei os precedentes fornecam limites fortes e suficientes
para determinacdo da decisdo judicial, deixando de lado as

8 DWORKIN, Ronald. Taking rights seriously. Cambridge, Mass: Harvard Universi-
ty Press, 1978. p. 81-149.

% «Q direito como integridade ¢ sensivel as tradigdes e & cultura politica de uma
nacdo, e, portanto, também a uma concepcéo de equidade que convém a uma Consti-
tuigdo.” DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sao Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 452.

0 QUEIROQZ, Cristina. Interpretagéo constitucional e poder judicial: sobre a epis-
temologia da construcdo constitucional. Coimbra: Coimbra, 2000. p. 171.

! pertinente a critica de Virgilio AFONSO DA SILVA sobre a utilizagéo do princi-
pio da proporcionalidade pela Suprema Corte brasileira: “Em decisdo recente, no
muito comentado caso Ellwanger, alguns ministros recorreram a regra da proporcio-
nalidade como se ela fosse uma espécie de ‘varinha magica’, capaz de resolver
problemas de colisdo entre direitos, segum grandes consideragdes substanciais sobre
os direitos envolvidos e, mais do que isso, sem grandes consideracdes substanciais
sobre qual a concepcdo que o Supremo Tribunal Federal e seus ministros tém sobre
o papel dos direitos fundamentais no sistema juridico brasileiro.” SILVA, Virgilio
Afonso. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relagfes
entre particulares. 12 ed. 32 Tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p . 108.
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consideracBes extranormativas (a pré-compreensao do intérpre-
te, seus valores, crencas, cultura e tradicdes).*

E certo que, muitas vezes, 0s juizes tentam ocultar suas
conviccdes sobre justica e politica. Como adverte Richard
POSNER, ¢ confortavel ao julgador pensar que suas decisdes
sdo obrigadas pela “lei”, algo externo as suas proprias prefe-
réncias e valores pessoais. Paradoxalmente, a tendéncia de es-
camotear a natureza politica da funcdo de outorgar sentidos aos
enunciados normativos constitucionais € mais acentuada na
Suprema Corte. Precisamente por ser um Tribunal politico,
seus membros estdo inclinados a negar o que, verdadeiramente,
sd0."

Contudo, a decisdo judicial ndo pode sugerir. Pelo con-
trario, deve explicitar todo o caminho percorrido para a solucéo
encontrada. N&o pode haver atalhos. Os juizes constitucionais
tém o dever de coeréncia. Como representantes do povo, a sua
representatividade € ‘“‘argumentativa”, o que exige nao sO a
fundamentacdo racional, a objetividade na argumentacéo juri-
dico-constitucional e a existéncia de argumentos validos ou
corretos como também a aceita¢do da decisdo por um numero
suficiente de cidad&os.™

Em muitas decisdes do Supremo Tribunal Federal, ndo se
consegue encontrar a ratio decidendi. E isto ocorre, entre ou-
tros motivos, por uma falha de nossa propria legislacdo, que
exige, para a formagéo do veredito, a maioria absoluta para o

12 “Ngo quer isto dizer, porém, que a parte dispositiva seja dita ao acaso e que a
fundamentacgdo tenha apenas o fim de fazer aparecer como fruto de rigoroso racioci-
nio o que na realidade é fruto do arbitrio. Apenas se quer dizer que, ao julgar, a
intuicdo e o sentimento tém frequentemente maior lugar do que a primeira vista
parece. N&o foi sem razdo que alguém disse que sentenca derivava de sentir.” CA-
LAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por nds, os advogados. 7. ed. Lisboa:
Livraria Classica Editora. p. 145.

¥ POSNER, Richard A. How judges think. Harvard: Harvard University Press,
2008. p. 25.

4 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Ad-
vogado, 2007. p. 163-165.
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dispositivo e ndo para a fundamentacéo.*

Caso recente e polémico a ser citado é aquele objeto do
Mandado de Seguranca 31816 Agr-MC/DF julgado em 27 de
fevereiro de 2013. Trata-se de writ impetrado por deputado
federal contra ato da Mesa Diretora do Congresso Nacional
consubstanciado na aprovacdo de requerimento de urgéncia
para exame do Veto Parcial 38/2012, aposto pela Presidente da
Republica ao Projeto de Lei 2.565/2011, que dispbe sobre a
distribuicdo entre os entes federados de royalties relativos a
exploracdo de petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos
fluidos. O writ objetivava impedir a deliberagdo pelo Congres-
so Nacional do Veto Parcial n® 38/2012, sob o fundamento de
que o art. 66, da CF exige a apreciacdo cronoldgica dos vetos
presidenciais e, por essa razdo, a deliberacdo do Veto Parcial n.
38/2012 somente seria possivel apos a anélise dos 3060 vetos
pendentes.

A liminar foi concedida monocraticamente pelo Ministro
Luis Fux em 17 de dezembro de 2012 determinando a impossi-
bilidade de apreciacdo e deliberacéo do Veto Parcial n. 38/2012
em face da existéncia de 3.060 vetos pendentes, adotando-se a
interpretacdo segundo a qual o art. 66, 88 4° e 6°, da CF exige a
observancia da ordem cronoldgica de comunicacdo dos vetos
para fins de deliberacdo. A Mesa do Congresso Nacional inter-
pds agravo regimental, que por maioria, foi concedido em 27
de fevereiro de 2013 para possibilitar a apreciacdo do Veto
Parcial 38/2012.

% Exemplo notério é o julgamento a respeito da unido estavel entre pessoas do
mesmo sexo. Trata-se de questionar se o direito a felicidade integra os seus motivos
determinantes. (BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4277-DF.
Acado direta de inconstitucionalidade. Relator: Ministro Carlos BRITTO. Julgamen-
to: 05.05.2011. Tribunal Pleno. DJe 198, divulgado em 13.10.2011, publicado em
14.10.2011, ementéario volume 02607-03, p. 00341. BRASIL. SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL. ADPF 132-RJ. Arguicdo de descumprimento de preceito funda-
mental. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Julgamento: 05.05.2011. Tribunal
Pleno. DJe 198, divulgado em 13.10.2011, publicado em 14.10.2011, ementario
volume 02607-01, p. 00001).
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Os quatro votos vencidos do Ministro Lux Fux, Marco
Aurélio, Celso de Mello e Joaquim Barbosa, que mantinham a
liminar concedida, foram pautados no mesmo sentido: (i) no
que diz respeito ao dispositivo em si da decisdo — a impossibi-
lidade de apreciacdo do Veto Parcial 38/2012 enquanto hou-
vesse vetos pendentes com prazo constitucional expirado e (ii)
nos seus motivos determinantes: a violagdo do devido processo
legislativo e correlata inconstitucionalidade da deliberacdo ale-
atdria dos vetos presidenciais pendentes de andlise legislativa,
cuja simples existéncia subtrairia do Poder Legislativo a auto-
nomia para definicdo da respectiva pauta politica (CF, art. 66,
86°), dada a obrigatoria deliberagdo dos vetos presidenciais em
ordem cronoldgica de comunicagdo ao Congresso Nacional.

O mesmo, todavia, ndo ocorreu com 0s votos vencedores.
Embora a maioria dos seis Ministros tenha convergido no to-
cante ao dispositivo da decisdo (provimento do agravo regi-
mental para possibilitar a apreciacdo do Veto Parcial 38/2012
mesmo havendo 3060 vetos pendentes de apreciacdo), 0 mes-
mo nado se pode dizer em relagdo aos motivos determinantes.

N&o h& maioria na definicdo dos fundamentos da decisao
majoritaria: (1) o Ministro Teori Zavaski votou no sentido da
declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos ex nunc da
pratica até agora adotada pelo Congresso Nacional no processo
legislativo de apreciacdo de vetos, com exclusdo das delibera-
cOes tomadas, os vetos presidenciais apreciados e 0s que ja
tivessem sido apresentados, mas pendentes de exame; (2) a
Ministra Rosa Maria Weber votou no sentido da impossibilida-
de do controle judicial da legitimidade da préatica adotada pelo
Congresso, tratando-se de tema cujo exame encontra-se vedado
ao Poder Judiciario por se tratar de matéria interna corporis;
(3) os Ministros Dias Toffoli, Ricardo Lewandowski e Gilmar
Ferreira Mendes votaram no sentido da constitucionalidade da
pratica do Congresso diante da inexisténcia de imposi¢do cons-
titucional de ordem cronoldgica de votagdo dos vetos; (4) a
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Ministra Carmem LUcia entendeu que a manutencao da liminar
poderia gerar conjuntura mais gravosa ao Parlamento, a socie-
dade e ao Direito e ndo adentrou no mérito da constitucionali-
dade do ato impugnado.

Com efeito, com a derrubada da liminar em sede de pro-
vimento de agravo regimental e a apreciacdo posterior do veto
presidencial, o mandado de segurancga perdeu objeto e a socie-
dade at6nita ficou sem saber se 0 Congresso pode ou nao esco-
Iher os vetos presidenciais que quer apreciar ou se hd uma or-
dem cronoldgica a ser observada. O Supremo Tribunal Federal
decidiu o caso concreto, mas eximiu-se de decidir o caso cons-
titucional sub judice: afinal, o devido processo legislativo exige
ou ndo a apreciacdo cronoldgica dos vetos presidenciais?

Terceira regra é refutar veementemente o voluntarismo
judicial para ndo ressuscitar-se o costume do Império Romano
segundo o qual o que agrada ao principe tem forca de lei -
“quod principi placuit, legis habet vigorem”. Embora o verda-
deiro fundamento da legislacdo imperial fosse a auctoritas
principis'®, o real fundamento da jurisprudéncia constitucional
ndo pode ser a simples autoridade de um Tribunal Constitucio-
nal.’

Quarta regra € investir na efetivacdo do postulado da se-
paracdo de poderes. Separados e distribuidos, os poderes limi-
tam-se reciprocamente num sistema engenhoso de freios e con-
trapesos, 0 que evita o isolamento institucional, notadamente
da jurisdicdo constitucional. Como j& ensinava MONTES-
QUIEU, “para instituir um governo moderado ¢ preciso com-

18 GILISSEN, op. cit., p. 89.

Y7 Justa a adverténcia de Lenio Luiz STRECK: “Nio se pode confundir, portanto, a
adequada/necessaria intervencao da jurisdicdo constitucional com a possibilidade de
decisionismos por parte de juizes e tribunais. Seria antidemocratico. Com efeito,
defender um certo grau de dirigismo constitucional e um nivel determinado de exi-
géncia de intervencdo da justica constitucional ndo pode significar que os tribunais
se assenhorem da Constituigdo.” STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: consti-
tuicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. 22 Tiragem. S&o Paulo: Saraiva,
2012. p.192.
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binar poderes, regula-los, tempera-los, fazé-los agir. Adicionar
a um, por assim dizer, o lastro necessario para resistir ao ou-
tro.”®

E mais, repudiar o passivismo que esta radicado nas teo-
rias interpretativistas do textualismo e originalismo, que levam
em consideracdo apenas 0 texto da constituicdo ou a intencdo
original dos seus fundadores.'® Os juizes passivos mostram
grande deferéncia para com as decisGes de outros poderes do
Estado, revelam um ceticismo exterior sobre a moral politica,
como se ndo houvesse uma resposta certa para as questdes
constitucionais, s6 respostas diferentes.?

Quinta regra é ter sempre em mente 0 argumento con-
tramajoritério, ou seja, qual a razdo para que num Estado base-
ado no principio democratico a decisdo de um reduzido conjun-
to de pessoas ndo eleitas pelo povo imponha-se diante da von-
tade dos legitimos representantes?

E necessario ndo se deixar seduzir pelo ativismo judicial,
entendido, segundo Elival da SILVA RAMOS como “o exerci-
cio da funcdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo
préprio ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Po-
der Judiciario fazer atuar, resolvendo litigios de fei¢cdes subje-

18 JUNIOR, op. cit., p. 655.

¥ RAMOS, Ativismo judicial..., op. cit., p. 129.

2 DWORKIN, O império..., op. cit., p. 446. Como sustenta Ronald DWORKIN,
“Os passivistas citam o caso Lochner e outros, nos quais a Suprema Corte — errada-
mente, como hoje se pensa -, recorreu aos direitos individuais para impedir ou frus-
trar programas legislativos justos e desejaveis. Mas teriamos mais a lamentar se a
Corte tivesse aceitado irrestritamente o passivismo: as escolas do Sul poderiam
ainda estar segregadas, por exemplo. Na verdade, se féssemos reunir as decisbes
mais lamentadas da Corte ao longo da historia constitucional, achariamos muitas
outras nas quais o erro esteve na falta de intervengdo em momentos nos quais, como
hoje pensamos, os principios constitucionais de justi¢a exigiam uma intervencgdo. Os
norte-americanos sentiriam mais orgulho de sua histéria politica se esta ndo incluis-
se, por exemplo, os casos Plessy ou Korematsu. Nesses dois casos, a decisdo majori-
taria do legislativo foi profundamente injusta, e também, como muitos juristas hoje
acreditam, inconstitucional; lamentamos que a Suprema Corte nao tenha intervindo
para fazer justica em nome da Constituicdo.” DWORKIN, O império..., op. cit., p.
449,
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tivas (conflitos de interesse) e controvérsias juridicas de natu-
reza objetiva (conflitos normativos). H4, como visto, uma sina-
lizacdo claramente negativa no tocante as préaticas ativistas, por
importarem na desnaturacdo da atividade tipica do Poder Judi-
ciario, em detrimento dos demais poderes.”?* Contrariando 0s
federalistas, a histdria demonstra que ha um perigo real de
usurpacdo das funcdes legislativas pelo Poder Judiciério.??

Uma postura contraria ao ativismo evita atos de arrogan-
cia, de juizes constitucionais que acreditem “integrar, como o0s
super-herois das estorias em quadrinhos, uma Liga da Justica,
intérpretes de aco, que descobrem o sentido da lei, sem a influ-
éncia de seus sentimentos”>.

Nesse sentido, adverte Ronald DWORKIN que “o ati-
vismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz
ativista ignoraria o texto da Constituicdo, a historia de sua
promulgacdo, as decisbes anteriores da Suprema Corte que
buscaram interpreta-la e as duradouras tradigdes de nossa cul-
tura politica. O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros
poderes do Estado seu prdprio ponto de vista sobre o que a
justica exige. O direito como integridade condena o ativismo e
qualquer prética de jurisdicdo constitucional que lhe esteja pro-
xima.”?*

Sexta regra é sepultar o mito de que todas as respostas
estdo pré-determinadas na Constituicdo esperando para serem
descobertas pelo juiz, o que dispensaria a atividade legislativa.
Mesmo nédo concordando com a tese radical de Jeremy WAL-
DRON, a respeito da defesa da abolicdo do controle judicial de
constitucionalidade, é prudente levar em consideracdo a sua

2L RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. S&o Paulo:
Editora Saraiva, 2010. p. 129.

22 «“Finalmente, ¢ preciso observar que o perigo tdo receado das usurpagdes do Poder
Judiciério sobre o Legislativo ¢ puramente imaginario.” HAMILTON, Alexander et
al. O federalista. Belo Horizonte: Editora Lider, 2003. p. 476.

2 WARAT, Luis Alberto; CABRIADA, Gustavo Perez. Os quadrinhos puros do
direito. Buenos Aires: Almed.

2 DWORKIN, O império..., op. cit., p. 452.
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adverténcia de que o deslocamento do centro de decisdes para
o0 Judiciario, com a demissdo consciente e deliberada do Legis-
lativo, significa abrir m&o do compromisso fundamental com a
ideia de que a solucdo final das nossas discordancias € um as-
sunto nosso.”

De outro lado, em casos dificeis, que envolvem dilemas
morais, ndo se pode dispensar um amplo debate pablico prévio
a decisdo judicial. O Tribunal Constitucional ndo deve anteci-
par a decisédo e sufocar o dialogo. Néo sé existe um timing a ser
respeitado como escolhas que vao além de uma pura interpre-
tacdo da Constituicdo porque dizem respeito a formas diferen-
tes de viver, agir e acreditar. Para tanto, os juizes constitucio-
nais precisam desenvolver sensibilidade politica.

Duvida-se da tese de que a Constituicdo endossa o lema
de “policy-making by judges”. Por que o povo iria preferir que
as decisdes politicas e sociais fossem tomadas pelo Supremo
Tribunal Federal e ndo através de um processo democratico
descentralizado?®® O mito desenvolvido na common law de
juizes vistos como “the depositaries of the law, the living ora-
cles of the law”?’ aplicado no campo da jurisdicdo constitucio-
nal pode produzir efeitos indesejaveis e desastrosos para a vida
politica de um pais como o0 nosso que engatinha em matéria de
experiéncia democratica.”®

% WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagdo. S&o Paulo: Martins Fontes,
2003. p. 105-106.

% SIFFERT, Paulo de Abreu. Breves notas sobre o constitucionalismo americano.
In: VIEIRA, José Ribas. Temas de direito constitucional norte-americano. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2002. p. 83.

2T A ideia é do famoso jurista inglés William Blackstone. CRUZ E TUCCI, José
Rogério. Precedente judicial como fonte do direito. Séo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2004. p. 11.

%8 para Jeremy WALDRON, defensor da tese anti-jurisdicdo constitucional, ndo ha
nenhuma razdo para pensar que o controle judicial de constitucionalidade melhora o
debate politico participativo em uma sociedade. O autor acredita ainda que segue em
aberto a questdo de se saber se o controle judicial de constitucionalidade tornou os
Estados Unidos mais justo (ou faria mais justa qualquer sociedade) do que seria sem
sua pratica. WALDRON, Jeremy. Derecho y desacuerdos. Barcelona: Marcial



4956 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 7

Na realidade, o juiz constitucional precisa achar o delica-
do meio-termo entre suas faltas e excessos.? Como assinala
José ADERCIO LEITE SAMPAIO, “talvez a vida real ¢ a ex-
periéncia histdrica tenham ensinado a esse juiz que exceder-se,
quando possivel, é até preciso, mas recuar, quando necessario,
¢ sinal de maturidade ou arma de sobrevivéncia”.*

Sétima é levar a Constituicdo a serio.

N&o pode haver trivialidade ou sensaboria no ato de in-
terpretar, aplicar ou emendar a Constituicdo. O Poder Constitu-
inte derivado estava distraido quando elaborou o art. 2° da
Emenda 52/2006? Como, em ano de eleicdo, uma emenda que
suprime a verticalizagdo nas coligagdes partidarias prevé “essa
emenda entra em vigor na data de sua publicacdo aplicando-se
as elei¢des que ocorrerdo no ano de 2002”? Ano de 2002? Uma
emenda de 2006 pode ser aplicada a uma elei¢do que ocorreu
hé& quatro anos? A emenda foi aprovada por, no minimo, trés
quintos de todos os parlamentares federais em quatro turnos de
discusséo e votacdo e ninguém viu o erro de digitacdo? Contra-
riando o poeta paranaense Paulo Leminski, “distraidos nao
venceremos”.

Pons, 2005. p. 361.

% Exemplo desta postura ponderada é o voto do Ministro Marco Aurélio no julga-
mento das leis federal e estadual a respeito da regulacdo da exploracdo de amianto:
“Considerou que, em questdes a envolver politica pdblica de alta complexidade e
com elevada repercusséo social, a Corte deveria adotar postura de deferéncia a
solucéo juridica encontrada pelos respectivos formuladores. N&o haveria excepcio-
nalidade a justificar a atuagdo do STF, que teria conhecimento limitado acerca dos
efeitos e das politicas publicas a envolver o uso controlado do amianto, bem como
das consequéncias préaticas de eventual decisdo pelo banimento, a exigir o predicado
da autocontencdo. Aquilatou que nem mesmo os 6rgdos da Unido seriam unissonos
quanto a continuidade da exploragdo de amianto no Brasil.” BRASIL. SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. ADI 3937/SP. Relator: Ministro Marco Aurélio. Julga-
mento: 31.10.2012. Informativo 686 do STF, de 29 a 31 de outubro de 2012.

% SAMPAIO, José Adércio Leite. As sentencas intermediérias de constitucionali-
dade e o mito do legislador negativo. In: SAMPAIO, José Adércio; CRUZ, Alvaro
Ricardo de Souza. Hermenéutica e jurisdi¢do constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001. p. 190.
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CONCLUSOES

Ambiente como o brasileiro, de um sistema misto®" de
controle judicial, que combina a heranca do sistema de judicial
review com o controle abstrato concentrado, mostra-se propicio
para a investigacdo dos limites e possibilidades da jurisdicao
constitucional.

N&o se pode adiar a discussdo sobre os parametros de le-
gitimidade da atuacdo dos juizes constitucionais para tal em-
preendimento, notadamente num regime democratico de direito
que pressupde a existéncia do pluralismo politico. Nao se trata
de uma questdo meramente formal — de reparticdo de compe-
téncias inerente a separacdo de poderes — mas de fundo, da
compreensdo do que é a Constituicdo, de como a sua identida-
de ¢ concebida, da intensidade de sua for¢a normativa. “Existe,
na realidade, um segundo texto constitucional”*?, resultado da
interpretacéo constitucional judicial?

Outorgar a guarda precipua de um documento supremo a
um dos poderes do Estado (seja ele uma Suprema Corte ou
uma Corte Constitucional) faz dele um poder supremo. N&o se
pode ignorar o risco constante de conflitos interinstitucionais,
que afetam o delicado equilibrio entre os poderes. O relacio-

3 Concorda-se com Elival da SILVA RAMOS para quem o sistema brasileiro é
misto apenas no tocante ao aspecto modal, permanecendo difuso quanto ao aspecto
subjetivo ou organico: “Em nada afetou a caracteristica da difusdo o fato de o con-
trole em via principal, criado por emenda a Constituicdo de 46 (EC n. 16/65), haver
sido atribuido, com exclusividade, ao Supremo Tribunal Federal, se tomada como
parametro a Constituicdo Federal, ou aos Tribunais de Justica dos Estados, se reali-
zado em defesa das Constitui¢ces locais, porquanto ao se afirmar que a competéncia
para a fiscalizacdo permeia todo o aparato judiciario ndo se exclui, obviamente, a
necessidade de se observarem as regras processuais disciplinadoras da competéncia
dos juizos e tribunais. Em suma, considera-se a competéncia para o controle generi-
camente e ndo em uma ou outra de suas manifestagdes especificas.” RAMOS, Elival
da Silva. A evolucdo do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade e a
Constituicdo de 1988. In: MORAES, Alexandre de (coord.). Os 20 anos da Consti-
tuicdo da Republica Federativa do Brasil. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 141; 146.

%2 QUEIROZ, Interpretacéo constitucional e poder judicial..., op. cit., p. 165.
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namento pode se converter uma disputa pelo poder de dizer a
ultima palavra, dirigida sob o manto da “vontade de poder”.33
A Constituicdo ndo € um produto acabado ou uma narra-
tiva completada. O valor de uma boa Constituicao traduz-se no
valor da perfomance dos atores constitucionais.** Espera-se dos
juizes constitucionais que tratem “todos aqueles que estao sob
o seu dominio com preocupacdo e respeito iguais”’. Que, nas
palavras de Ronald DWORKIN, criem algo mais, escrevam um
subscrito para sua mortalidade e transformem suas vidas e a da

o . o 35
Constitui¢ao em “pequenos diamantes nas areias coOsmicas™”.

33 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7 ed. S&o Paulo: Malhei-
ros, 1997. p. 268. Exemplo recente deste potencial conflito é a disputa pela “Gltima
palavra” concretizada na discusséo e votagdo da PEC (Proposta de Emenda Consti-
tucional) 33/2011, que condiciona o efeito vinculante de sumulas aprovadas pelo
STF & aprovacgdo pelo Poder Legislativo e submete ao Congresso Nacional a decisdo
sobre a inconstitucionalidade de emendas a Constituicdo. Caso emblematico e histé-
rico de conflito entre poderes, ¢ a “vinganga” do governo Roosevelt as decisdes da
Suprema Corte que persistia na declaragdo de inconstitucionalidade das leis do New
Deal com a apresentacdo, em fevereiro de 1937, de um projeto de lei ao Congresso
Nacional americano onde se prevé a reformulagdo na justica federal norte-americana
e, principalmente, na composi¢do da Suprema Corte, o que conhecido como “Court-
Packing Plan”. A base do plano democrata era acrescentar um novo Justice a cada
um daqueles membros que estivessem acima de setenta anos. FILHO, Francisco
Bilac Pinto. Tracos da formacdo e da evolugdo do Estado Federal Norte-Americano.
In: VIEIRA, José Ribas. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense,
2002. p. 41.

% DWORKIN, Ronald. O que é uma vida boa? Revista DireitoGV, v. 7, n. 2, S&o
Paulo, p. 613, jul.dez. 2011.

% “Mas temos de nos lembrar da verdade, bem como da sua corrup¢o. A justiga que
imaginamos comeca naquilo que parece ser uma proposi¢do indiscutivel: o governo
tem de tratar aqueles que estdo sob o seu dominio com preocupacgdo e respeito
iguais. Esta justica ndo ameaga — mas expande — a nossa liberdade. [...] N&o favorece
nem o0 pequeno nem 0 grande governo, mas apenas 0 governo justo. Decorre da
dignidade e visa a dignidade. Torna mais facil e mais provavel que todos possamos
ter uma vida boa. Lembremos, também, que aquilo que estd em jogo é mais do que
mortal. Sem dignidade, as nossas vidas sdo meros lampejos de duracdo. No entanto,
se conseguirmos viver uma vida boa, criamos algo mais. Escrevemos um subscrito
para a nossa mortalidade. Transformamos as nossas vidas em pequenos diamantes
nas areias cosmicas.” DWORKIN, Ronald. Justica para ouri¢os. Coimbra: Alme-
dina, 2012. p. 430.
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