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RESUMO

As presentes reflexdes tém por objeto o debate teérico a respeito do papel reservado a jurisdigéo
constitucional no paradigma do Estado Democratico de Direito. Pretendeu-se demonstrar que
as atuais atribuicdes do poder judiciario o colocam no ponto mais delicado da esfera de tensdo
entre 0s demais poderes. Seu poder contramajoritario de protecdo dos direitos fundamentais
confere-lhe uma relevancia acentuada na tarefa de concregéo do projeto constitucional. Esse,
até certo ponto, protagonismo judicial ndo autoriza, porém, ativismos judiciais episodicos,
descolados do ambito de aplicacdo da Constituicdo e dos direitos fundamentais. Procurou-se,
ainda, enfrentar as questdes derivadas desse eixo tematico a partir do bindmio conceitual
procedimentalismo/substancialismo, no sentido de demonstrar que, em ambos 0s casos, sem
embargo das diferencas tedricas, tém-se uma especial preocupacdo com a jurisdicdo
constitucional em sua tarefa de protegdo dos direitos fundamentais.
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ABSTRACT

These reflections have for its object the theoretical debate about the role of judicial review in
the rule of law. It was intended to demonstrate that the current duties of the judiciary place on
the most delicate point between the other powers. Your power to protect fundamental rights
against possible majorities confers a strong relevance to the task of concretion of the
constitutional project. This judicial role, however, not authorizes judicial activism, hipsters
from the scope of the Constitution and fundamental rights. The main theme have approach in
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questions derived from the conceptual binomial proceduralism/substantialism in order to
demonstrate that, in both cases, notwithstanding the theoretical differences, has become a
particular concern the role of the judicial review in its task of protecting the fundamental rights.

Keywords: Judicial review. Rule of law. Constitutional interpretation. Citizenship.

1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS: A TENSAO ENTRE LEGISLACAO E
JURISDICAO CONSTITUCIONAL DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO - BASES PARA COMPREENSAO DO MITO E SUA
SUPERACAO

Ontem, os Cadigos; hoje, as Constitui¢des...! Assim proclamou Paulo Bonavides —
um dos mais importantes constitucionalistas brasileiros — o advento de um novo tipo de
experiéncia constitucional vivenciada pela Europa continental a partir do fim da Segunda
Guerra Mundial. ® De um modo muito similar, Jorge Miranda apud Streck (2004) indicou esse
novo modelo de constitucionalismo como um tipo de revolu¢do no &mbito da teoria do direito
e da dogmética juridica, similar aquela propiciada por Copérnico quando ofereceu uma
alternativa cientifica ao modelo astrondmico de Ptolomeu: tal como a terra cedeu lugar ao sol
como o centro de nosso sistema planetario, os Codigos cederam lugar as Constituicbes como o
centro do sistema juridico. Falava, entéo, o professor portugués de uma revolugéo copernicana
do direito publico (MIRANDA apud STRECK, 2004). Ambos os autores atestavam o fato de
que, a partir da segunda metade do século XX, as Constituicbes deixaram para tras sua
tradicional concepgao que atribuia a ela a estrita fungéo de realizar a conformagéo politica do
Estado, estabelecendo um procedimento para producéo legislativa e dos demais atos do Poder
publico, tornando-se juridicamente vinculante, passando a prever um rol de direitos
fundamentais que determinavam os contetdos desta mesma producéo normativa. Vale dizer —
na formula consagrada por Konrad Hesse (1991), as ConstituicBes do Segundo Pds-Guerra,
mais do que simples folhas de papel, como queria Ferdinand Lassalle, possuem Forca
Normativa, vinculando diretamente as relacfes entre sociedade e Estado.

Porém, se ndo é possivel dizer que essa descri¢do esta errada, por outro lado, é
correto afirmar que ela encerra uma meia verdade: descreve o ambiente vivenciado pela Europa
Continental (principalmente no que tange a paises como Itélia, Alemanha, Espanha e Portugal),

mas deixa de mencionar — para ndo dizer que exclui — a experiéncia do constitucionalismo

3 (Neo)constitucionalismo: ontem, os cédigos; hoje, as Constituicdes. Revista do Instituto de Hermenéutica
Juridica, Porto Alegre, n. 2, 2004.
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estadunidense, que convive com um constitucionalismo juridico (portanto, com uma concepcéo
normativa de Constituicdo) desde o célebre Aresto de Marshall, em 1803, no julgamento do
caso Marbury vs. Madison. Ademais, também a discussdo sobre a interpretacéo judicial dos
chamados “direitos abstratos” aparece como pauta constante da doutrina constitucional
estadunidense desde o século XIX.*

De toda sorte, é certo que a experiéncia constitucional vivenciada por diversos
paises da Europa continental nos anos que se seguiram ao final da Segunda Guerra Mundial
representou uma novidade para teoria juridica predominante até ent&o.

Essa novidade acarretou uma valorizacdo do juridico, com o deslocamento do
Poder Judiciario (e do Direito), para o centro da esfera de tensdo entre os demais poderes. Ou
seja, ha um deslocamento da tradicional teoria da separacdo de poderes e o Judiciario assume
(ou deveria assumir) o carater transformador que tem o Direito no interior do paradigma
emergente do Estado Democrético de Direito. Trata-se aqui do Estado Democrético de Direito
e seus reflexos na atividade da Justica Constitucional, colocando em pauta o debate
contemporaneo a respeito do papel dos Tribunais no interior deste modelo de Estado. Afinal,
qual é a relacdo entre Direito e politica? Qual € o papel da jurisdicdo constitucional no
equacionamento deste tormentoso relacionamento? E possivel falar em judicializacio da
politica? (VIANNA et al, 1999).

Por certo, estes questionamentos envolvem o debate acerca da legitimidade
democrética da justica constitucional que povoa a mente de juristas, cientistas politicos e

filosofos desde o aresto de Marshall no caso Marbury v.s. Madison (1803)°, nos primérdios do

4 De fato, é importante considerar que — embora existam elementos tipolégicos que podem ser encontrados nas
mais variadas experiéncias constitucionais — o constitucionalismo é um movimento multifacetado que tem raizes
profundas nas experiéncias culturais de cada povo. No caso retratado no texto, é nitido que, enquanto a Europa
explorava o significado politico das estratégias de limitacdo de poder, nos EUA, houve um acentuado grau de
juridicidade na construcdo de seu movimento constitucional. Tanto isso é assim que a absoluta maioria da
literatura americana sobre historia das instituigdes juridicas, direito constitucional e judicial review relata
experiéncia e debates que problematizavam a interpretacdo de direitos fundamentais — chamados por la de
“direitos abstratos” — ja no século XIX. Com efeito, de la para ca, o constitucionalismo estadunidense produziu
uma consideravel bibliografia sobre como foram julgados esses casos em que se discutia a aplicacdo dos direitos
fundamentais, sendo que hoje o foco de analise se da em torno da delimitacdo das experiéncias ativistas da
Suprema Corte ao longo da histéria, bem como na identificacdo da construcéo de argumentos de limitacdo do
poder de revisdo da corte, conhecido como judicial self-restraint. E isso que est4 indicado no texto de

Wolfe (1994). Para uma identificagdo precisa do carater juridico do constitucionalismo norte-americano, também
MURPHY (1990, p. 54-57). Igualmente importante € o trabalho de TRIBE (2002). Em todas as obras citadas, ha
um namero significativo de referéncias a casos julgados pela Suprema Corte, nos quais a interpretacdo da
constituicdo implicava a aplicacdo direta de direitos fundamentais (para o bem e para o mal).
Independentemente, o fato é que — em Gltima analise — os autores acima citados corroboram a afirmacéao de que o
problema da forca normativa da Constituicdo se apresenta no contexto estadunidense desde a afirmacdo da
judicial review.

5 A decisdo de Marshall em Marbury v.s. Madison ndo pode ser considerada como um marco inicial absoluto da
judicial review. Com efeito, desde os primeiros anos da Constituicdo Americana sempre existiram debates acerca
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constitucionalismo americano. Esta questdo deita raizes na tensdo existente entre politica e
direito, que, na verdade, pode ser reduzida pelo embate entre principio democratico (soberania
popular) e principio constitucionalista (respeito aos direitos fundamentais).

Ao tempo do constitucionalismo liberal-classico, mergulhado nas ideias do
positivismo juridico (SILVA, 2003)®, o enfrentamento destes dois principios — a primeira vista
paradoxais — resulta em um evidente predominio do principio democrético.

Com efeito, a pretensdo jus-positivista de construir uma Ciéncia fechada, capaz de
resolver os problemas decorrentes da aplicacdo das regras juridicas dentro do proprio sistema
(sendo, portanto, auto-suficiente) produziu a época uma jurisdicdo constitucional que se
pretendia afastada ao maximo da esfera legislativa, sendo admitida sua atuacdo apenas dentro
dos casos estritamente especificados na Constituicdo. Para tal desiderato, na Europa, os poucos
paises que aderiram ao controle jurisdicional de constitucionalidade, inspirados em Kelsen,
atribuiram & justica constitucional o restrito papel de legislador negativo, chamado a atuar nos
casos expressamente previstos na Constituicdo, sendo-lhe vedada qualquer interferéncia na
esfera de atuagéo do legislador ou do administrador.

Esta constatag&o fica evidente nesta passagem da obra de Kelsen (2003; p. 153):

A anulacdo de uma lei se produz essencialmente como aplicacdo das normas da
Constituicdo. A livre criagdo que caracteriza a legislacao esta aqui quase totalmente
ausente. Enquanto o legislador so esta preso pela Constituicdo no que concerne a seu
procedimento — e, de forma totalmente excepcional, no que concerne ao contetido das
leis que deve evitar, e mesmo assim por principios ou diretivas gerais -, a atividade
do legislador negativo, da jurisdigdo constitucional é absolutamente determinada
pela Constituigéo (grifo nosso).

Nos Estados Unidos, apesar de se notar varios periodos de franco ativismo judicial

(para 0 bem ou para 0 mal) da Suprema Corte no exercicio do controle de constitucionalidade,

da questdo da rigidez-supremacia constitucional em relagdo ao restante do ordenamento juridico, como se pode
perceber nos escritos de Hamilton, Madison e Jay, compilados no classico O Federalista. Indubitavelmente, as
raizes mais remotas do controle de constitucionalidade das leis, a0 menos em seu aspecto tedrico-dogmatico, sdo
encontradas em Edward Coke, Juiz inglés que em 1610 desafiava o poder do parlamento com a construgdo de
uma teoria da limitagdo do poder publico por normas juridicas superiores e intangiveis, sem revelar qualquer
preocupacdo com a natureza, a origem ou a legitimidade politica do governo. Neste caso, as normas utilizadas
pela corte judicial para sustentar a invalidade de um ato do governo adviriam da comum law, sendo considerada
como limite externo a acdo do governo. Em Coke, a decisdo que tornou celebre sua doutrina e influenciou o
constitucionalismo americano em todas suas vertentes, encontra-se lapidado no Bonham’s case, datado
exatamente do ano de 1610. Para uma percuciente analise historica de Marbury v.s. Madison e suas implicagdes
na judicial review americana e no Direito Brasileiro (BARROSO, 2004).

6 O racionalismo iluminista e mais tarde a explosdo positivista — ambas filosofias liberais — no afa de fazer do
Direito uma verdadeira “ciéncia”, sujeita aos mesmos principios metodologicos utilizados pelas ciéncias
matematicas — o0 pensamento moderno reduziu o conceito de ciéncia aos ramos do conhecimento humano
destinados a pensar, medir e contar — transformou o Direito num sistema de conceitos, com pretensdo a
eternidade, desvinculando-o da histéria.
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como ao tempo da implementacdo e administragédo do new deal e, no caso do “Tribunal de
Warren” (STRECK, 2004; BINENBOJM, 2004), é possivel verificar a existéncia da construcéo
de mecanismos que procuravam conter a atuagdo do Poder Judiciério no exercicio da judicial
review, na mesma linha do legislador negativo kelseniano. Como exemplo podemos citar o self-
restraint in exercise of judicial review e a doutrina da political question, cujo precedente mais
divulgado e dos mais remotos é assinado pelo proprio Marshall, o grande arquiteto do modelo
difuso de constitucionalidade, em aresto proferido ainda no ano de 1919 (MELLO, 2004)’.

E certo que este modelo absenteista de jurisdigio constitucional encontrado em
Kelsen e em alguns pontos periddicos da Suprema Corte americana, estd intimamente ligado
ao modelo de Estado — e de Constituigdo — praticados pelo positivismo liberal.

Kelsen (1998, p. 258) deixa claro sua posicdo minimalista de Constituicdo ao

afirmar que:

A Constituigdo (no sentido material da palavra) em regra apenas determina os 6rgaos
e o procedimento da atividade legislativa e deixa o conteldo das leis ao 6rgdo
legislativo. SO excepcionalmente — e, de modo eficaz, apenas por via negativa —
determina o contetdo das leis a editar, excluindo certos contetidos.

Portanto, a concepgdo presente no interior do pensamento juridico positivista
apontava para a supremacia da Soberania popular, em detrimento do principio
constitucionalista de limitagdo do poder através da consagragdo de direitos fundamentais.
Buscava-se a preservacdo da obra do legislador, heranca do pensamento de Rousseau e
Montesquieu, tido como representante méximo da vontade da maioria. Nessa medida, néo era
licito pensar na possibilidade de um dérgdo, aparentemente sem legitimidade democratica,

modificar o produto desta obra®.

70 aresto referido no texto foi proferido na decisdo McCulloch v.s. Maryland, onde Marshall estatuiu que o
poder de declarar nulas a lei inconstitucional deve ser exercido excepcionalmente pelo Poder Judiciario, somente
diante de uma inconstitucionalidade evidente Mello (2004, p. 18), em especial o capitulo 111 em que o autor
explora toda a construcéo da teoria da auto-restricdo judicial e suas implicagdes atuais nos quadros do Direito
Constitucional contemporaneo.

8 Importante lembrar que, no exemplo paradigmatico da Europa, a desconfianca existente em torno dos juizes —
heranca da revolucdo francesa -, obstruiu por muito tempo a consagracdo de um verdadeiro controle jurisdicional
de constitucionalidade. Assim, ilustrativa a licdo de Alvaro Ricardo de Souza Cruz que, na esteira de Cappelletti,
assevera: “[...] no fim do século XVII e principio do século XVIII, as antigas Cortes Superiores de Justica,
denominadas Parlaments, ao reconhecerem a superioridade das leis fundamentais do Reino passaram a examinar
a validade de éditos reais e de outras leis. Esses tribunais adotaram a teoria da heureuse impuissance, ou seja,
feliz impoténcia do soberano em violar leis fundamentais. Contudo, essa agdo explicava-se muito mais, como
uma postura retrogada do Judiciario rejeitar qualquer iniciativa real de limitar os poderes/direitos da Nobreza e
do Alto Clero. Essa conduta conservadora marcou profundamente o povo francés, gerando enorme desconfianga
a respeito de sua parcialidade. Este contexto cultural ajuda a explicar por que as visdes jusnaturalistas de
Montesquieu e Rousseau tiveram tanta repercussdo. Logo, a ideia de uma separacdo de poderes, na qual
inegavelmente predominava o poder legislativo; a concepgdo de que a lei como regra abstrata e universal, fruto
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Na formula consagrada por Zagrebelsky “A Juridicidade era monopdlio da
legalidade” (ZAGREBELSKY, 1999).

Nessa ordem de ideias, justificava-se sim a existéncia de um controle
contramajoritario da producdo legislativa; mas a ele era agregada uma timida funcéo
derrogatoria que, no mais das vezes, se reduzia a verificacdo da inconstitucionalidade formal
da regra juridica impugnada. A Constituicdo no interior deste paradigma é um instrumento
macroestrutural do Poder e funciona como mera regra de fundo, onde o que impera é a
legalidade. Sem exagero, é licito afirmar que prepondera neste paradigma a onipoténcia do
legislador, calcada na justificativa pueril de Hobbes de que “[...] nenhuma lei pode
absolutamente ser injusta, na medida em que cada homem cria, com seu consentimento, a lei
que ele é obrigado a observar; esta, por conseguinte, tem de ser justa, a ndo ser que um homem
passa ser injusto consigo mesmo” (BOBBIO, 1991, p. 49)°.

No entanto, o desenvolvimento da Teoria do Estado e a constru¢do da doutrina
constitucional europeia no segundo pés-guerra culminando com a emergéncia do Estado
Democrético de Direito, implica o surgimento da politizacdo da Constituicdo. “Do
normativismo constitucional saltamos para a Teoria Material da Constitui¢do. Este é 0 momento
da imbricacdo entre Constituicdo e politica. E o Estado Democréatico de Direito é o locus
privilegiado deste acontecimento” (STRECK, 2004, p. 106).

da racionalidade da vontade geral, era incontrastavel, sendo portanto, intocavel e, finalmente, uma visdo
mecanicista do Judiciario, que se expressou na escola da exegese, constituiram os elementos que colaboraram
para que néo fosse possivel a consagracao, na Francga, do surgimento do controle judicial da constitucionalidade.
A despeito disso, Bon anota duas iniciativas favoraveis a introducdo do controle da constitucionalidade no
periodo revolucionario. A primeira, menos conhecida, o “Projeto Kersint”, de 1792, apresentado a Assembléia
Nacional. A segunda, proposta pelo Abade Sieyés aos 2 e 18 de Thermidor, do ano IIl. Ambas foram rejeitadas.
Em verdade, o constituinte francés néo viu justificativa para tanto, pois uma lei, fruto da vontade do povo, ndo
poderia ser injusta, ilegitima ou inconstitucional, porque ninguém poderia ser injusto para consigo proprio”
(grifamos) CRUZ (2004, p. 81-82). Tendo em vista ainda a preponderancia do parlamento sobre os demais
poderes, sendo inclusive despido de qualquer limitagdo, Streck preleciona que “[...] as primeiras Constituictes
do mundo (com excecdo do constitucionalismo americano) tratam de dar resposta ou submeter ao controle o
poder do monarca absoluto. As primeiras Constituigdes respondem ao esquema do principio monarquico, através
do qual, frente ao poder absoluto deste, o parlamento aparece como um limite a garantia da propriedade e da
liberdade dos cidadaos; é compreensivel, assim, que esse parlamento, que representa o povo e lhe representa
para controlar e limitar o poder do monarca absoluto, ndo tenha, em principio, nenhum tipo de limitacdo” (Id.,
2004, p. 97).

9Ainda neste sentido, vale lembrar as licdes do Juiz da Suprema Corte Espanhola, Perfecto Andrés Ibafiez, para
guem no Estado de Direito liberal, a existéncia de um poder judicial passivo e hierarquicamente dependente do
poder legislativo, fomentou a formacéo de juizes dogmaticamente positivistas, que ndo souberam resistir a
violagBes da legalidade realizadas por regimes ditatoriais. Para o retro-citado Juiz espanhol a revalorizagdo da
independéncia do juiz como principio constitucional (Estado Demaocréatico de Direito), acompanhadas ou néo
pelo enfraquecimento dos mecanismos hierarquicos de coesdo interna (redimensionamento da tradicional
estrutura de separagdo dos poderes e check and balances operada por este modelo de Estado) fez os juizes mais
livres dentro de sua prdpria estrutura organica. Deu forca também a novas formas de presenca do juiz como
cidaddo e agente — individual e coletivo — de criacdo de opinido. Cf. IBANEZ, Perfecto Andrés. Poder Judicial e
Democracia Politica: Licdes de um século. Revista da AJURIS, n. 35, t. 2, mar. 2002, p. 377-389.
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Deveras, a crise do liberalismo ja havia acenado um redimensionamento no interior
da Teoria do Estado com a concretizagdo (nos paises desenvolvidos) do welfare state. Porém
0s mecanismos disponibilizados pelo Estado de providencia ndo foram suficientes para
instrumentalizar as ConstituicOes dirigentes do pés-guerra, cunhadas para erguer novamente 0s
paises devastados pelos ventos da Segunda Guerra mundial (Italia e Alemanha). Dai um novo
turn it on e a consagracdo de um modelo de Estado que, além de garantir a existéncia
democrética das instituicbes — de forma a impedir a volta de qualquer regime totalitario —
garantisse, também, a democratizacdo dos meios econdmicos, sociais e culturais, para que a
nagcdo crescesse uniformemente, de modo a ndo permitir disparidades sociais e regionais.
Posteriormente, os paises da Europa que se livraram de conservadores regimes ditatoriais
(Espanha e Portugal) também adotaram esta forma de Estado, para buscarem a superagdo dos
efeitos advindos do Estado de excegdo (bem conhecidos dos brasileiros) como o
enfraquecimento da economia interna, empobrecimento da populagéo, crescimento da divida
externa, etc'?.

Como é notorio, as ConstituigBes espanhola e portuguesa (principalmente estas,
mas sem descartar outras fontes como as ConstituicGes alemd, italiana e a propria constituicdo
norte-americana) foram os marcos tedricos inspiradores do processo constituinte brasileiro
1986-1988, que culminou com a adogdo do modelo de Estado Democrético de Direito pelo
constituinte péatrio. Porém, ndo € preciso muita pericia para notar que, no Brasil, longe estamos
de efetivar suas conquistas.

A primeira anotagdo a ser feita a esse redimensionamento propiciado pelo Estado
Democrético de Direito — além da j& mencionada fungéo transformadora de que se reveste o
Direito no vértice deste paradigma —, € que a jurisdigdo constitucional ndo mais se apresenta
como legislador negativo, que deve se manter distante da obra do legislador. Com efeito, no
interior deste novo paradigma, a jurisdicdo constitucional (Judiciario) é (ou deve ser) vista
como guardié dos direitos fundamentais (VIANNA et al., 1999).

Ademais, no Estado Democrético de Direito, a Constituicdo ndo é mais mera regra
procedimental, excepcionalmente utilizada para estatuir limites ao legislador. Neste modelo de

Estado ela passa a ser o centro unificador do sistema juridico, recheada de principios que

10 Interessante anotar que, na Espanha e em Portugal, paises que adotaram pouco antes do Brasil a formula do
Estado Democratico de Direito, ja se comeca a sentir os efeitos de seu adequado funcionamento. Com efeito,
ambos os paises, tidos anteriormente como a “periferia da Europa”, comecam a se destacar no Mercado Comum
Europeu, ja podendo sentir um crescimento sustentavel de sua economia. No exemplo da Espanha, o processo de
educacdo e profissionalizagdo da populagédo é utilizado como exemplo para varios paises do mundo, como forma
de reducdo do indice de desemprego e fomento para o crescimento de sua economia.

|
Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XVIII, n. 22, p. 2-26, jan./dez. 2013. ISSN 2318-8650



traduzem valores e diretrizes compromissérias que irradiam seus efeitos para todos os ramos
do Direito, de forma a doutrinar a atividade do legislador. Dito de outro modo, se no paradigma
positivista a obra do legislador devia ser preservada, aqui é a obra constituinte que merece
respeito, diante da qual o Poder Publico deve se curvar. Parafraseando Zagrebelsky, a
juridicidade passa a ser () monopdlio da constitucionalidade. O controle que era um controle
de legalidade, passa a ser um controle de legitimidade: da lei em face & Constitui¢do e aos
Direitos Fundamentais.

Fica evidente, portanto, que a dimensdo politica passa a fazer parte do esteio
constitucional. Assim Hans Peter Schneider ird dizer que a dimensdo politica da Constituicéo é
0 ponto de estofo em que se convergem as dimensdes democratica (formacdo da unidade
politica), a liberal (coordenacdo e limitacdo do Poder estatal) e a social (configuragédo social
das condicdes de vida), e nenhuma das condi¢des podem ser entendidas isoladamente. Por isso,
para o referido autor, a Constituicdo é direito politico: do, sobre e para o politico
(SCHNEIDER, 1999).

Desta forma, a atividade da jurisdigdo constitucional perpassa aquela que lhe era
reservada pelo constitucionalismo classico (liberal) e assume um importante papel para o
desenvolvimento da vida politica da sociedade para qual se constitui. E claro — e nunca é demais
reafirmar — que este conteudo politico presente na atividade da jurisdi¢do constitucional, muito
difere do carater politico imprimido pelo Supremo Tribunal Federal em suas decisdes. Com
efeito, o contetido politico a que se refere advém do proprio texto constitucional, e o juiz que
ira aplica-lo, inevitavelmente, tera que enfrentar tal questéo.

Como assevera Otto Bachof (1996, p. 10):

As normas constitucionais em muitos casos ndo podem ser interpretadas sem o
recurso a valoragdes politicas: tais valoracdes, porém, sdo sempre, até determinado
ponto, subjetivas. Assim, verifica-se sempre inevitavelmente uma relacéo tensionante
entre direito e politica. O juiz constitucional aplica certamente direito; mas a aplicacdo
deste direito acarreta consigo necessariamente que aquele que a faz proceda a
valoracdes politicas.

Na linha de Bachof, Canotilho (1998, p. 1.133) assevera que “[...] a interpretagdo
das normas constitucionais devem ter em conta a especificidade resultante do fato de a
Constituicdo ser um estatuto juridico do politico”. Prossegue o mestre portugués dizendo que o
significado do recurso aos valores politicos na interpretacdo da Constituigdo tem sido objeto de

amplo debate também na Itélia, permanecendo dominante a opinido que insiste na legitimidade
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do recurso a tais valores, sempre que positivados/integrados no contetdo da norma
constitucional a interpretar.

A despeito de tais consideragdes, parte do constitucionalismo pétrio insiste ainda
nas concepgdes liberais-positivistas, que buscavam manter afastadas do Judiciario, questdes de
contetido politico (FERREIRA FILHO, 2000).

De toda sorte, a funcdo interventiva dos tribunais se legitima como instrumento de
correcéo da legislacéo, produzida em descompasso com o que prescreve a Constituigdo. Esta
afirmacdo se verifica principalmente na Alemanha, na Espanha, na Italia e em Portugal com o
aparecimento das decisbes manipulativas, construtivas, normativas, redefinitorias, etc.,
conforme demonstra José Adercio Leite Sampaio (2002).

Discorrendo sobre a legitimidade da atuacdo interventora dos Tribunais no

exercicio da jurisdi¢do constitucional, Jorge Miranda (2002, p. 535) pontifica:

Ao aplicar a razdo publica, o Supremo Tribunal evita que a lei seja corroida pela
legislagdo de maiorias passageiras ou, com maior probabilidade, por interesses
parciais, organizados e influentes, que se mostrem particularmente capazes de levar a
sua avante. Se o Supremo assumir este papel e o desempenhar com eficacia, sera
incorreto dizer que é manifestamente antidemocratico. E, com efeito, antimaioritario
no que respeita a legislacdo corrente, dado que um Supremo Tribunal, com sua
prerrogativa de revisdo de juizo, pode considerar e declarar qualquer lei ordinaria
inconstitucional. No entanto, a autoridade superior do povo apdia essa competéncia.
O Supremo Tribunal ndo é antimaioritario em relacdo a lei fundamental quando as
decisGes da maioria concorrem razoavelmente com a prdpria Constituicdo e com
suas emendas e interpretacdes politicamente mandatadas. O papel do supremo ndo é
meramente defensivo. Com efeito, ao servir como paradigma institucional da razéo
publica, o seu papel € o de realizar e assegurar o seu continuo efeito (grifo nosso).

Ou ainda, nas palavras de Garcia Herrera, citado por Lénio Streck (2004, p. 111),
“[...] cuando se defiendem los principios constitucionales no se hace politica sino defesa

jurisdicional de la Constituicion”.

11 Segundo o citado autor, o controle difuso de constitucionalidade escamoteia o aspecto politico do controle de
constitucionalidade, tratando-o como uma questéo simplesmente juridica, ou de mero procedimento
jurisdicional. Mais adiante, ja concluindo, o autor diz que as inovagGes verificadas no controle de
constitucionalidade realizadas pelas Leis 9.868/99 e 9.882/99, nitidamente “politizam” (sic) o controle, pois, ndo
se pde mais como uma verificacdo de supralegalidade e mais tende a se tornar um controle de legitimidade. Nao
surpreende a posicao (classica-liberal) do autor em relagéo ao controle de constitucionalidade. Com efeito,
conforme lembra Gilberto Bercovici, para Ferreira Filho a Constituicdo de 1988 agravou a crise de
governabilidade brasileira ao sobrecarregar o Estado de tarefas, sem providenciar os recursos para tais, ou seja,
se preocupou mais com a distribuicdo de riquezas do que com a producéo delas. Pugnando por um Estado
minimo baseado no principio da subsidiariedade, assevera: “A superacdo da crise de ingovernabilidade néo
prescinde, ao invés, reclama, uma nova Constitui¢cdo. A de 1988 nasceu fora de época, ainda inspirada em um
marxismo vulgar intitulado de socialismo real, que logo se esboroou. E necessério jogar no arquivo essa obra do
copismo de esquerda” FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Constitui¢io e governabilidade: ensaio sobre a
(in)governabilidade Brasileira, Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 142. apud BERCOVICI, Gilberto. A problematica
da Constituicdo dirigente: algumas anotacdes sobre o caso brasileiro. Revista de informacao legislativa,
Brasilia, a. 36, n. 142, p. 35-51, abr./jun. 1999.
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Em suma, neste contexto, pode-se afirmar que a Constituicdo aparece como um
excelente remédio contra maiorias. Ao se constituir como um remédio contra maiorias, tem-se
que a Constituicdo, enquanto explicitacdo do contrato social, traz insito um ndcleo politico que
sO pode ser extirpado/solapado a partir de uma ruptura institucional (STRECK, 2004).

Assim, podemos dizer, com Gustavo Binenbojm (2004), que o Estado Democrético
de Direito se funda em dois pilares: Democracia e Respeito aos direitos fundamentais e que o
papel do constitucionalismo é exatamente o de harmonizar esses ideais até um ponto 6timo de
equilibrio institucional e desenvolvimento da sociedade politica, sendo tal ponto a medida do
sucesso de uma Constituigéo.

Por fim, vale citar as percucientes palavras de Streck (2004, p. 113-114), in verbis:

O Estado Democratico de Direito ndo € algo separado de n6s. Como ente disponivel,

¢ alcancado pré-ontologicamente. Ele se da como um acontecer. Nesse sentido, é
possivel dizer que o agir juridico-politico dos atores sociais encarregados
institucionalmente de efetivar politicas publicas (lato sensu) acontece nessa
manifestacdo prévia, onde ja existe um processo de compreensao [...]. Enquanto
existencial, o Estado Democrético de Direito fundamenta, antecipadamente (circulo
hermenéutico), a legitimidade de um 6rgéo estatal que tem a funcéo de resguardar
os fundamentos (direitos sociais-fundamentais e democracia) desse modelo de Estado
de Direito. O caréter existencial do Estado Democratico de Direito passa a ser, nessa
espiral hermenéutica, a condigdo de possibilidade do agir legitimo de uma instancia
encarregada até mesmo — no limite — de viabilizar politicas pablicas decorrentes de
inconstitucionalidades por omissao, constituindo-se em remédio (por vezes amargo,
mas necessario) contra a atuagdo de maiorias.

2 PROCEDIMENTALISMO V.S. SUBSTANCIALISMO: UM DEBATE
NECESSARIO QUANTO AO PAPEL DO DIREITO E DOS TRIBUNAIS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

O Estado Democratico de Direito pressupde, portanto, uma nova defini¢do dentro
da tradicional teoria da separacdo dos poderes, com o redimensionamento do papel Judiciario
(jurisdicdo constitucional) para o centro da esfera de tenséo. Vale dizer — recapitulando o que
foi aduzido no tocante a evolugdo da Teoria do Estado —, no Estado Liberal, o direito é
ordenador, com vistas a preservar o status quo, de maneira que as influéncias iluministas de
autores como Montesquieu e Rousseau, colocam como cerne da esfera de tensdo o poder
legislativo, portador da vontade geral (vontade da maioria); no Estado Social (welfare state),
para instrumentalizar o chamado capitalismo organizado, ao Direito é agregada uma funcéo
promovedora, consubstanciada na prescrigdo de programas de desenvolvimentos futuros,

promovendo-lhes a execucdo gradual, ao invés de simplesmente escolher, como é tipico da
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legislacdo liberal-cléssica, entre certo e errado (VIANNA et al., 1999). Para fazer efetiva essa
funcdo promovedora, hd um deslocamento da esfera de tensdo dos procedimentos legislativos
para os procedimentos politicos, figurando o executivo como protagonista do referido ponto de
tensdo. O advento do Estado Democrético de Direito e a consolidacéo do constitucionalismo
do segundo pés-guerra, trouxeram consigo o0 desgaste da vontade absoluta da maioria —
representado pela experiéncia negativa de legitimacdo do nazifacismo —, somado ao receio em
concentrar nas méos do chefe do executivo, poderes ilimitados para dirigir o Estado, fazendo
com que fosse confiada a jurisdicdo constitucional a tutela da vontade geral, esculpida na
Constituicdo fruto de um verdadeiro pacto social selado na assembléia constituinte. Desta
forma, hd um novo deslocamento na chamada esfera de tensdo, até entdo calcada nos
procedimentos politicos, para os procedimentos judiciais, na medida da fungéo transformadora
que assume o Direito no interior deste paradigma.

Neste ponto, retoma-se a questdo da relacdo entre Direito e politica. Como nos
questiona Streck (2004, p. 149), “[...] em que medida o direito estabelecido no texto
constitucional, pode estabelecer o constituir da sociedade? [...] e qual € o papel dos tribunais no
interior deste ‘constituir’ social representado pela Constituicdo?”. Na esteira do autor gadcho,
este artigo se propOe a analisar tais questOes a partir de duas posi¢des ou teses que buscam dar
resposta a estas perguntas. Trata-se da dicotomia substancialismo-procedimentalismo, embora
seja reconhecidamente arriscado polarizar a questdo sobre (apenas) dois eixos analiticos. No
entanto, grande parte da doutrina nacional ventila a discussdo nestes limites, com diferencas
minimas de autor para autor, que quase sempre é meramente nominativa®2,

Situando a esfera discursiva dentro destes limites, passar-se-a em revista a cada uma
destas teses, deixando clara, desde j4, a opcéo pela vertente substancialista, cuja justificativa ja
vem sido deduzida no transcorrer deste trabalho. Importa dizer, também — sem embargo da
importancia académica da discussdo acerca da viabilidade de uma ou outra posi¢do —, que, no

Brasil, nenhuma delas afiguram ter sequer despontado na praxis de nossos Tribunais.

12 Neste sentido, conferir as obras de Vianna (1999) e Streck (2004), que propdem a nomenclatura aqui utilizada;
com denominac0es diferentes, mas preservando a mesma substancia — sem qualquer mengdo a dimensdo
substancialista do debate realizado no texto, podemos citar Cruz (2004); Mello (2004); Binenbojm (2004), entre
muitos outros. Insta salientar, ainda, que a divisdo em dois eixos analiticos é proposta por Vianna e seguida por
Lénio Streck em suas obras. Fica de fora, assim, o enfoque sistémico de matriz luhmaniana, e que em certos
pontos se aproximam das teses procedimentalistas. No que atina aos interesses focados por esta investigacéo, a
incorporacgdo da andlise da teoria sistémica alargaria sobremedida os limites propostos para a pesquisa, 0 que
poderia comprometer a obtencdo fidedigna dos melhores resultados. Desta forma, ater-se-a, portanto, a analise
das teses substancialistas e procedimentalistas, na medida que propdem Vianna e Streck, o que basta para
conduzir o trabalho ao seu real objetivo.
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2.1 O MODELO PROCEDIMENTALISTA DE JURISDICAO CONSTITUCIONAL

As teses procedimentalistas, defendidas por autores como Habermas, Antoine
Garapon e Jhon Ely, criticam veementemente a interferéncia do Judiciario nos campos da
politica. Com efeito, apesar de reconhecerem ao Judiciario, mormente & Jurisdigdo
Constitucional, uma funcédo estratégica nas Constituicdes do pos-guerra (o que os diferem das
concepcoes positivistas apresentadas no item anterior), vém negativamente o ativismo judicial
ostensivo para preservacédo de valores substanciais consignados nas Constituigdes.

Na concepcdo habermasiana, fincada na teoria da agdo comunicativa (teoria do
discurso), a Jurisdigdo Constitucional aparece como guardid dos procedimentos democraticos
assegurados na Constituicdo para a formacdo da opinido e da vontade politica, a partir da
cidadania, e ndo de se arrogar o papel de legislador politico (VIANNA et al., 1999; STRECK,
2004). Nessa medida, Habermas (1997) 3 parte da ideia de cidaddos autbnomos que
participassem ativamente da vida politica da sociedade, de forma que se reconhecessem como
autores da lei e ndo como seus destinatarios. Constroi sua teoria sob uma rigida separacao de
poderes, onde nenhum pode se sobrepor aos demais.

Em Habermas (1997), se percebe uma nova fundamentagéo/legitimacgéo do Direito.
Com efeito, Habermas critica os modelos kantianos e weberianos de legitimagdo do Direito*,

buscando um mecanismo de legitimacdo antimetafisico que seria representado exatamente pelo

13 Para Habermas, o cidaddo ndo seria um simples participante de um jogo mercantial, como no paradigma do
Estado Liberal, nem um cliente de burocracias de bem-estar, como no welfare state, e sim um cidadao autébnomo
gue constituiria a sua vontade e a sua opinido no ambito da sociedade civil e da esfera publica, canalizando-a, em
um fluxo comucacional livre, para o interior do sistema politico. Portanto, em Habermas, a comunidade de
interpretes da Constituigdo se faria presente na vida pablica e ndo pela mediagdo dos tribunais. Idem, p. 29

14 Importa dizer que, em Kant, encontra-se uma fundamentacgéo essencialmente moral do Direito. Deveras, para
Kant, se o Direito indicava a forma de agir, a moralidade fixava a causa desta agdo. Enxergava um contacto
subordinado dos discursos morais em relagdo ao Direito positivo. Assim, a legitimidade do Direito se daria pela
sua permeabilidade com a moral. Essa permeabilidade, essa dimensdo moral s6 poderia ser deduzida pela razéo,
uma vez que somente ela poderia impor regras a conduta humana, através de um critério de universalizagdo
denominado por Kant como “imperativos categéricos”. Da mesma forma que um principio/lei das ciéncias
naturais precisa ser universalmente valido, independentemente do tempo e do espaco, a lei moral deveria valer
incondicionalmente em qualquer lugar e para todos, como, por exemplo, a maxima “néo roubaras”. Ja em Max
Weber, a introducédo de elementos morais ao Direito conduziria a irracionalidade. Assim, o Direito,
necessariamente, deveria afastar-se de quaisquer proposigdes éticas, pois tal procedimento acarretaria a perda de
sua cientificidade. E, a racionalidade da Ciéncia Juridica centrar-se-ia exclusivamente no trabalho reconstrutivo
e analitico dos conceitos. O pensamento weberiano exprimiu/resumiu as nogdes basicas do positivismo, com a
legitimidade limitada aos aspectos formais da legalidade, sem fugir, contudo, da carga metafisica, ja presente nas
proposicOes kantianas. Para Habermas, a questdo esta vinculada aos procedimentos democréaticos de construcdo
do Direito Positivo. Assim, conforme ja se referiu o texto, a faticidade da imposicéao coercitiva do Direito pelo
Estado deveria ser conectada a um processo de normatizagdo racional do Direito. A legitimidade do Direito
apoia-se, em Ultima instancia, num arranjo comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, 0s
parceiros do direito devem poder examinar se uma norma encontra ou poderia encontrar o assentimento de todos
0s possiveis atingidos (CRUZ, 2004, p. 210; HABERMAS, 1997, p. 138).
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procedimento democrético de producéo do Direito, realizado atraves da deliberagdo macica
dos atores sociais.
Como assevera Binenbojm (2004, p. 107-108):

Na perspectiva habermasiana, os direitos fundamentais do homem néo sdo produto de
uma revelagdo transcendente (como na doutrina jusnaturalista), nem de principios
morais racionalmente endossados pelos cidaddos (como propde, kantianamente,
Dworkin), mas conseqiiéncia da decisdo reciproca dos cidaddos livres e iguais de
legitimamente regular as suas vidas por intermédio do direito positivo. O papel de tais
direitos basicos é o de assegurar a autonomia publica e privada dos cidadédos para que
estes possam deliberar num ambiente de liberdade e igualdade (...) O Direito legitimo
sera aquele em que os cidaddos participam ndo apenas como destinatarios, mas
também como autolegisladores. Sua teoria pressupde, assim, uma justificativa
procedimental — e ndo metafisica — dos direitos fundamentais.

Note-se, pelas assertivas colacionadas por Binenbojm, que Habermas (1997) se
propde, ndo apenas a apresentar um caréter antimetafisico na fundamentagéo do Direito, mas
também a equacionar o problema, ja aduzido acima, do confronto entre soberania popular e
direitos fundamentais. Pretende dissolver esta aparente rivalidade de modo a preservar os dois
principios no interior de um sistema politico ideal elaborando uma teoria do direito na qual
direitos humanos e soberania popular surgem co-originalmente em uma sociedade democratica
e coordenam-se para evitar a ocluséo de um ou de outro (MELLO, 2004).

Desta forma, a jurisdigéo constitucional aparece como guardid dos procedimentos
deliberativos de formagéo do Direito positivo, nunca defensora ostensiva de valores substancias
guarnecidos pela Constituicdo. Nessa medida, em sendo uma teoria que aceita explicitamente
a existéncia de direitos fundamentais como conditio sine quo non de existéncia de um Estado
democrético, pode-se dizer, de modo geral que o procedimentalismo, pelo menos em sua
vertente habermasiana aceita um maximalismo constitucional — opondo-se, portanto, ao
minimalismo constitucional positivista — mas propde um minimalismo judicial em relagéo a
concretizagdo da Constituicdo (MELLO, 2004).

Conforme as li¢cbes do préprio Habermas (1997, p. 346-347),

Quando se entende a Constituigdo como interpretagdo e configuracdo de um sistema
de direitos que faz valer o nexo interno entre autonomia publica e privada, € bem
vinda uma jurisprudéncia constitucional ofensiva (offensiv) em casos nos quais se
trata da imposicao do procedimento democratico e da forma deliberativa de formacdo
politica da opinido e da vontade: Tal jurisprudéncia é até exigida normativamente.

Nessa medida, na democracia, a Corte Constitucional deve-se limitar a uma
compreensdo procedimental da Constituicdo e “[...] entender a si mesma como protetora de um

processo legislativo democrético, isto é, como protetora de um processo de criagdo democratica
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do direito, e ndo como guardid de uma suposta ordem suprapositiva de valores substanciais”
(HABERMAS, 1997, p. 99).

Salienta Binenbojm que Habermas apresenta a democracia como nucleo de um
sistema de direitos fundamentais. Dentro deste esquema habermasiano de direitos
fundamentais, é construido todo um arcabouco l6gico que desemboca no principio do discurso,
institucionalizado sob a forma democratica. Assim € que, seguindo a orientagdo de Binenbojm,
expde-se aqui uma organizagdo didatica dos dados que compde esse sistema habermasiano de
democracia e direitos fundamentais.

Segundo Binenbojm (2004, p. 110-112), os direitos no interior deste esquema,

surgem agrupados da seguinte forma:

(1) direitos fundamentais que resultam da configuragdo politicamente autbnoma do
direito a maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo; esses direitos
exigem como correlatos necessarios; (2) direitos fundamentais que resultam da
configuragdo politicamente autdnoma do status de um membro numa associagdo
voluntaria de parceiros do direito; (3) direitos fundamentais que resultam
imediatamente da possibilidade de postulacdo judicial de direitos e da configuragdo
politicamente auténoma da protecdo juridica individual. Essas trés categorias de
direitos de liberdade, antes que meros direitos liberais de defesa, devem ser
interpretados como garantias da autonomia privada de sujeitos que se reconhecem
como destinatarios de leis e que adquirem, assim, pretensao de instituir direitos e fazé-
los valer reciprocamente. No grupo seguinte os sujeitos de direito assumem também
0 papel de autores da sua ordem juridica. Séo eles: (4) direitos fundamentais a
participacdo, em igualdade de chances, em processos de formacdo da opinido e da
vontade, nos quais 0s civis exercitam sua autonomia politica e através dos quais criam
Direito legitimo. Tais direitos tém, evidentemente, reflexo direto na interpretagdo e
na configuracdo politica posterior dos direitos arrolados anteriormente. Este é o
momento de institucionalizagdo democratica dos direitos, em que os cidaddos
aparecem ndo apenas como destinatarios da lei, mas também, a moda de Rousseau,
como seus autores. Por fim surge uma quinta categoria de direitos, que proporcionam
as condicBes materiais para 0 exercicio dos direitos anteriores: (5) direitos
fundamentais a condicdo de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na
medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em igualdade de
chances, dos direitos mencionados de (1) até (4). Neste grupo se incluem os direitos
econdmicos e sociais basicos, essenciais a dignidade humana, que constituiriam o
chamado minimo existencial (grifo nosso).

Conclui o citado autor — e este € 0 Vértice da questdo — que neste espaco se situa o
locus de atuacdo legitima da jurisdicdo constitucional: a protecdo do sistema de direitos que
possibilita a autonomia privada e politica dos cidaddos, condi¢Bes da génese democratica das
leis.

Nessa medida, a critica que aqui se faz as teses procedimentalistas, sempre tento

em mente a realidade social encontrada no Brasil e demais paises de modernidade periférica,
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partem da inoperacionalidade destas teorias em paises subdesenvolvidos®®. Com efeito, como
se pode notar, Habermas pugna por um absenteismo judicial quando as condi¢Bes necessarias
para o desempenho ideal dos procedimentos democraticos estejam plenamente reconhecidas.
Porém, admite que qualquer abalo nas estruturas minimas de viabilidade destes procedimentos
legitimam uma atuagéo operante da justica constitucional para reverter a situagcdo encontrada,
colocando, inclusive, diretos sociais e econdmicos — que garantam um minimo existencial —
como condicdes de possibilidade para o exercicio legitimo dos procedimentos democraticos de
formacéo do Direito Positivo. Ora, por tudo que ja se disse nesta investigagdo, é transparente
que, em territdrio brasileiro, pelo menos por enquanto, ndo é possivel visualizar a figura do
cidaddo autbnomo habermasiano. Esta afirmacdo se comprova a partir de dados recentes
divulgados pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatisticas) estampados na primeira
pagina do Jornal Folha de S&o Paulo do dia 10.12.2004, onde se constata que mais de 45%
(quarenta e cinco por cento) das criangas brasileiras estdo abaixo da linha da pobreza! E o
que dizer, entdo, do baixissimo nivel de alfabetiza¢do ainda encontrado no Brasil, que supera o
indice de paises economicamente menos desenvolvidos como a Argentina e o México. De fato,
em matéria jornalistica veiculada recentemente pela impressa de massa no telejornal mais
assistido do pais?®, foi divulgado que o niimero de analfabetos funcionais (sabem ler e escrever,
mas ndo conseguem compreender o sentido de expressdes ou textos simples) pode elevar a taxa
de analfabetismo para niveis absurdos que superam mais da metade da populagdo®’.

Desta forma, ha que se reconhecer razdo a Lénio Streck (2004) quando diz que as
promessas da modernidade s6 foram aproveitadas por um certo tipo de brasileiros. Para os
demais — a patuléia para usar a expressdo do préprio Lénio — o atraso! O apartheid social! Em

verdade, segundo o citado autor, outros indicadores sociais apontam para um quadro ainda mais

15 Ademais, pode-se agregar aqui a percuciente critica as teses habermasianas feitas por Lénio Streck, aqui
subscrita: “[...] quando op&e o paradigma do direito liberal/formal burgués ao paradigma do direito do bem-estar
(Estado Social), dizendo que ambos estdo superados, Habermas deixa de reconhecer a existéncia de um terceiro
paradigma, que é o Estado Demaocratico de Direito e, com isso, corre o risco de objetificar a Constituicdo. Com
efeito, sua analise subestima o Direito naquilo que é seu plus normativo que ficou caracterizado exatamente no
constitucionalismo do pés-guerra, na formula instituida no e pelo Estado Democratico de Direito, que supera as
nogdes anteriores de Estado Liberal e Estado Social de Direito [...] Habermas trabalha com a nogdo de Estado
Democrético de Direito; entretanto, ndo reconhece a necessaria diferenciagdo que existe entre 0 modelo do
Estado Social de Direito e 0 modelo do Estado Democratico de Direito, que, insisto, supera a nogdo de Estado
Social. Ou seja, de certo modo, Habermas cai em um certo sociologismo ao ignorar a especificidade do juridico
nas Constituicdes, que gerou todo um processo de revitalizagdo do juridico, naquilo que diz respeito a funcéo
social do Direito” (STRECK, 2004, p. 163-165).

16 O texto se refere ao programa “Jornal Nacional”, veiculado pela Rede Globo de Televiséo, que se constitui
atualmente no maior formador de opinido existente na midia brasileira.

17 Em pesquisa divulgada na Folha de Sdo Paulo de 12 de abril de 1997, 1-12 o Datafolha mostra que, a
esmagadora maioria dos brasileiros (86%), ndo foram além da 82 série do 1° grau - agora chamado ensino
fundamental. De todos os seguimentos sociais, sdo 0s que mais sofrem com o desemprego e a precarizagdo do
trabalho: 19% vivem de bico e 10% sdo assalariados sem registro algum.
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tormentoso, a ponto do governo federal ter langado méo em 2003 de um programa (0 Fome-
Zero), para, antes de iniciar o necessario processo de inclusdo de mais de 50 milhdes de
brasileiros que vivem em condicdes de pobreza, alcancar uma racdo minima diéria a essa
populagédo que representa mais da metade dos brasileiros (STRECK, 2004, p. 75).

Neste quadro de pobreza e excluséo social, mesmo que se tenha em mente as teses
procedimentalistas, a ofensiva da justica constitucional seria a mesma, uma vez que as
condic@es de possibilidade para o desenvolvimento legitimo dos procedimentos democraticos
estdo comprometidas pela miséria, pela fome, pelo baixo nivel de escolaridade, enfim, pela
exclusdo social pratica no Brasil desde o descobrimento. Assim, fatalmente estariamos diante
de uma jurisdicdo constitucional implementadora dos direitos fundamentais a condic¢do de vida
garantida através de direitos econdmicos e sociais basicos, essenciais a dignidade humana,
que constituiriam o chamado minimo existencial; que, em termos habermasianos, sdo condic¢éo
de possibilidade para o ideal desempenho dos procedimentos democraticos.

O procedimentalismo defendido por Jhon Ely, de matriz evidentemente mais liberal
do que aquele captaneado por Habermas, parte também da ideia de que as decisGes morais
fundamentais para a sociedade devem ser tomadas por representantes do povo e ndo por
magistrados a partir de concepgdes morais supostamente universais (STRECK, 2004, p. 100).
Por certo, Ely ndo tem em mente o cidad@o autbnomo Habermasiano quando desenvolve seu
procedimentalismo.

Na verdade as proposices de Ely sdo uma leitura aprimorada do judicial self-
restraint in exercise of judicial review, pugnando pela limitagcdo da judicial review a questdes
relativas a preservacédo da integridade do regime democratico. Assim o papel do Judiciario ndo
seria 0 de fazer escolhas substantivas ou valorativas na implementagéo de direitos atraves da
leitura moral da Constitui¢cdo proposta por Dworkin. Sua miss&o seria a de garantir a lisura dos
procedimentos pelos quais a democracia se realiza. Um controle, enfim, centrado apenas nas
condigdes de formulacéo do ato legislativo. Para Ely, qualquer blogueio nos canais de mudanga
politica, de molde a perpetuar determinados grupos no poder ou dele alijar sistematicamente
outros, compromete o bom funcionamento do regime democrético, cabendo a Corte
Constitucional, entéo, zelar pela higidez do processo democréatico. Além disso, caberia a corte,
também, repudiar leis que exibam um carater discriminatério, de modo a facilitar a
representacdo das minorias no referido processo (BINENBOJM, 2004).

Entretanto, as teses defendidas por Ely d&o énfase a forma deixando totalmente de
lado a substancia, o que, conforme demonstrado no inicio deste capitulo, ndo condiz com as
perspectivas emanadas do constitucionalismo do pdés-guerra, base tedrica da Constituicdo
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brasileira de 1988. Ademais, as criticas encampadas contra a teoria habermasiana — sempre
lembrando o foco € a realidade social brasileira — se enquadram perfeitamente também aos
termos defendidos por Jhon Ely. Isso porque, ndo se pode falar em democracia sem respeito
aos direitos fundamentais que preservem — no limite — o minimo existencial do cidad&o, o que
no Brasil ainda é utopia para grande parte da populacéo.

Desta forma, para efeitos daquilo que este trabalho se propde demonstrar, em face
das condigdes historicas, ja adrede expostas, aliadas a realidade social vivenciada no Brasil,
entende-se necessaria uma radicalizacdo da jurisdicdo constitucional, nos moldes
substancialistas, culminando naquilo que Vianna et al. denomina Judicializag@o da politica.
Assim, defender uma resisténcia constitucional, propiciada por uma viséo substancialista de
jurisdicdo constitucional é condicdo de possibilidade para que possa tornar concretas as
medidas de base encampadas pela estrutura de direitos fundamentais presente na Constituigao
de 1988.

E quem disser que a Constituicdo assim cai na utopia sempre podera replicar com P.
Lucas Verdl que ‘todas as realidades de hoje foram utopias de ontem’. A
‘Constituicdo justa’ pode ser utdpica, mas como muito bem observa Muguerza,
guando uma utopia admite uma remota possibilidade de realizag&o, o seu defeito ndo
€ ser uma utopia, mas precisamente o facto de ndo deixar de o ser. Por nosso lado,
ndo hesitamos em subscrever a ‘profecia’ de Macpherson: “S6 sobreviverdo as
sociedades que melhor possam satisfazer as exigéncias do préprio povo no que
concerne a igualdade de direitos humanos e a possibilidade de todos os seus membros
lograrem uma vida plenamente humana (CABRAL PINTO, 1994, p. 218-219).

22 O MODELO SUBSTANCIALISTA: A NECESSIDADE DE UMA RESISTENCIA
CONSTITUCIONAL

Sufragando as teses substancialistas encontram-se autores como Mauro Cappelletti,
Bruce Ackerman, L.H. Trybe, entre outros. No Brasil é possivel mencionar, a titulo ilustrativo,
Paulo Bonavides, Celso Antonio Bandeira de Mello, Fabio Konder Comparato, Eros Grau e
Lénio Luiz Streck.

O modelo substancialista de jurisdi¢do constitucional representa um contraponto ao
modelo procedimentalista de Habermas e Ely. Com bem assinala Vianna et al. (1999, p. 37),
no eixo substancialista “[...] concebe-se ao Poder Judiciario uma nova inser¢do no dmbito das
relagdes entre os trés Poderes, levando-o a transcender as funcdes de check and balances™.

Com efeito, a perspectiva substancialista trabalha o paradigma do Estado
Democrético de Direito segundo uma valorizagdo do juridico que eleva o Poder Judiciario para
0 centro da esfera de tensdo entre os demais poderes, conforme ja relatado anteriormente.
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Também, partindo de uma anélise substancialista, no Estado Democrético de Direito é agregada
ao Direito uma fungédo transformadora da realidade social, representada pelo resgate das
promessas da modernidade, que € indispensavel para o desenvolvimento racional de um pais
como o Brasil que sucumbiu ao Estado Social e nem mesmo o Estado Liberal formal-burgués
existiu de fato em seus dominios.

Destarte, as teses substancialistas entendem que mais do que equilibrar e
harmonizar os demais Poderes, 0 Judiciario deveria assumir o papel de um interprete que pde
em evidencia, inclusive contra maiorias eventuais, a vontade geral implicita nos textos
constitucionais, e nos principios selecionados como de valor permanente na sua cultura de
origem e na do Ocidente. Coloca, pois, em xeque o principio da maioria em favor da maioria
fundante e constituinte da comunidade politica (STRECK, 2004).

Todavia, é pertinente sufragar a ressalva feita por Lénio Streck, no que tange ao
problema do “fundamento” da Constituicdo. Com efeito, conforme ja mencionado, ndo se deve
entender a Constituicdo como categoria ou hipdtese. Deve-se sim entendé-la como o constituir
do agir politico-estatal, a partir do pressuposto de que a Constituicéo € a explicitacdo do pacto
social (que também deve ser entendido a partir do paradigma hermenéutico, e ndo como um
ponto de partida congelado). Isto é, a Constituicdo ndo é o topo de uma piramide de normas a
moda do normativismo kelseniano, mas sim o centro unificador de todo sistema juridico, base
da antecipagéo de sentido presente no circulo hermenéutico®®,

No que atina ao paradigma substancialista, Cappelletti pontifica que o Poder
Judiciario pode contribuir para 0 aumento da capacidade de incorporacéo do sistema politico,
garantindo a grupos marginais, destituidos de meios para acessar 0s poderes politicos, uma
oportunidade para vocalizagdo das suas expectativas e direitos no processo judicial
(CAPPELLETTI, 1988).

Um dos pontos de edificagdo do substancialismo, como pode se perceber em
Cappelletti, é representado pela inexoravel crise da democracia representativa que tende em
transformar, através de uma estranha alquimia eleitoral, as maiorias efetivas da populacédo em
minorias parlamentares. Dai fica nitida a necessidade da existéncia de uma instancia que tornem
disponiveis aos cidaddos o acesso aos direitos basicos consagrados na Constituigdo, como

mecanismo — até mesmo e no limite — de democratizagdo e reconstituicdo do tecido da

18 Vale lembrar que, base hermenéutica aqui trabalhada est4 ancorada em Heidegger e Gadamer, e repudia toda e
qualquer carga metafisica presente no processo interpretativo. Desta maneira, visualizar a Constituigdo como
“fundamento” estatico do ordenamento juridico é metafisico, que inevitavelmente levara o interprete ao
regressus ad infinitum, como Kelsen e sua “norma hipotética fundamental”.
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sociabilidade, que no caso do judicirio, é representado pela justica constitucional e pelo acesso
a justica (VIANNA, 1999).

Nessa medida, Paulo Bonavides admite, por motivos pragmaticos, a judicializacdo
da politica em paises de terceiro mundo, numa clara defesa das posturas substancialistas, in

verbis:

A Constituicdo aberta levanta, entre outras a questdo medular da validade da
democracia representativa classica e tradicional ao modelo vigente na América
Latina, de natureza presidencialista [...] Sem meios de produzir legitimidade capaz de
manter os titulares do poder no exercicio de uma autoridade efetivamente identificada
com os interesses da cidadania, o bem-estar, a justica e a prosperidade social, a velha
democracia representativa ja se nos afigura em grande parte perempta, bem como a
possibilidade de fazer da Constituicdo instrumento da legitima vontade nacional e
popular. A Constituicdo aberta, que pde termo a uma ordem constitucional assentada
sobre formalismos rigidos e estiolantes, somente se institucionalizara, a nosso ver, em
sociedade por inteiro franqueada a supremacia popular. De tal sorte que a politizagédo
da juridicidade constitucional dos trés poderes possa fazer assim legitimo o sistema
de exercicio da autoridade, com o funcionamento dos mecanismos de governo
transferidos ao arbitrio do povo (BONAVIDES, 1993, p. 9-10) (grifo nosso).

Desta forma, de acordo com as posturas substancialistas, a jurisdi¢cdo constitucional
deve assumir uma postura intervencionista, capaz de proteger o pacto social consubstanciado
na Constituicdo, de forma a defender da vontade das maiorias eventuais, os direitos das
minorias (que como ja mencionamos em verdade sdo maiorias) excluidas do processo
democrético de formagéo do Direito.

Assim, sdo elucidativas as ligdes de Streck (2004, 185-186) que, esclarecendo seu

posicionamento, assevera:

Quando falo em ‘intervencionismo substancialista’, refiro-me ao cumprimento dos
preceitos e principios insitos aos Direitos Fundamentais Sociais e ao nucleo politico
do Estado Social previsto na Constituicdo de 1988. Ou seja, como bem salienta Krell,
‘onde o processo politico (Legislativo, Executivo) falha ou se omite na
implementacdo de politicas publicas e dos objetivos sociais nela implicados, cabe ao
poder judiciario tomar uma atitude ativa na realizacao desses fins sociais através da
correicao de prestacgdes e servigos basicos (grifos do original).

Nessa ordem de ideias, é salutar trazer a colacdo exemplos de implementacdo de
politicas publicas basicas por intermédio da acdo Judicial, como se pode perceber no caso das
vagas escolares da cidade de Rio Claro no interior paulista, em noticia veiculada pelo jornal

Folha de Sao Paulo®®.

19 Um exemplo de como é possivel utilizar o judiciario como mecanismo de implementacdo de politicas
publicas, nos é trazido pelo Juiz de Direito Urbano Ruiz em artigo publicado no jornal Folha de Sao Paulo:
“Segundo a Constituicdo Federal (art. 205), a educacéo é direito de todos e dever do Estado e da familia, tanto é
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Outro fator que dificulta a aceitacdo das teses substancialistas no Brasil, esta
compreendido na inadequac&o de nossa dogmatica juridica (dominante) em lidar com conflitos
transindividuais, que encampam o texto constitucional. Deveras, habituada a resolucéo de
questdes do tipo inter-individual (na maioria das vezes conflitos envolvendo Ticio e Mévio,
para sufragar a linguagem manualesca), ndo consegue dar operacionalidade a funcéo social da
dogmatica juridica (e do Direito é claro) como se pode verificar nas solucdes judiciais que tem
sido dadas a questdes referentes a reforma agréria (que envolve um juizo sobre a funcéo social
da propriedade) e do fornecimento de remédios e assisténcia médica a aidéticos, isto para citar
apenas dois exemplos, que estdo mais proximos de todos devido a ampla divulgacéo realizada
pela impressa de massa.

A este fator, agrega-se a questdo da democracia delegativa, de cunho hobbesiano,
construida, ainda em 1991, por Guilermo O’ Donnel. Com efeito, previu o autor um fenémeno
que estava para ocorrer em paises da América Latina recentemente saidos de regimes
autoritarios. Referia-se a um novo modelo de democracia — a democracia delegativa — que se
fundamenta em uma premissa bésica: quem ganha a eleicdo presidencial é autorizado a
governar o pais conforme lhe parecer conveniente. O presidente €, assim, a encarnacdo da
nacdo, o principal fiador do interesse maior da nagéo, que cabe a ele definir (O’DONNEL,
1991). Com efeito, nada poderia ser mais certeiro na futurologia de O’ Donnel (1991), uma vez
que, no Brasil, somos governados através de medidas provisorias que, apesar de terem se
constituido em regime explicitamente inconstitucional, sdo pacificamente aceitas pelo Poder
Judiciério.

Superar os limites impostos pelos fatores mencionados acima, é a tarefa de uma

dogmatica critica e emancipatdria, & moda do garantismo proposto por Ferrajoli (que no Brasil

que o ensino fundamental é obrigatorio e gratuito, segundo estabelece o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
art. 54, 1, cabendo ao municipio atuar prioritariamente no ensino fundamental e na educacdo fundamental infantil
(art. 211, § 29, e art. 60 das disposi¢Bes transitorias, da CF). Isto aliado ao fato de que a Constituicéo estabelece,
entre outros objetivos fundamentais da republica, a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, garantindo o
desenvolvimento, erradicando a pobreza e reduzindo as desigualdades sociais (art. 3°). E se faltarem vagas na
rede publica? Pergunta o Juiz de Direito Urbano Ruiz? Pois na cidade de Rio Claro, o promotor de Justica
ingrssou com uma acdo civil pablica (instrumento do Estado Democratico de Direito) para obrigar a
municipalidade a cria-las, para que no ano letivo de 1998 nenhuma crianca ficasse fora da escola, sob pena de
multa diaria, além de responsabilizar penalmente o prefeito, que poderia ser destituido do cargo e ficar
inabilitado para o exercicio de cargo ou fun¢do publica por cinco anos. O Juiz determinou, liminarmente, a
criagdo das vagas. Ndo houve contestacao por parte. Este fato, complementa o Juiz, mostrou que é possivel
utilizar o Judiciario pablicas, ou seja, por meio dele é possivel exigir das autoridades que cumpram seus deveres,
que tomem atitudes”. Cf. RUIZ, Urbano. Democratizar o Judiciario. Folha de S&o Paulo, Cotidiano, p. 3-2. apud
STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 187.
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jé& sdo significativos trabalhos apresentados neste sentido), tal como a pesquisa se propde a
encampar.

Desta forma, necessita-se promover uma verdadeira resisténcia constitucional, nos
termos que propde Garcia Herrera, entendida como o processo de identificacdo e detecgédo do
conflito entre os principios constitucionais e a inspiragdo neoliberal que varre nossa era,
fatalmente contraditérios em relacdo aqueles: igualdade substancial frente ao mercado;
solidariedade frente ao individualismo; programagéo frente a competitividade, etc. (STRECK,
2004).

Conforme assevera Streck (2004, p. 192-193), ancorado no pontificado de Herrera:

O novo modelo constitucional supera o esquema da igualdade formal rumo a
igualdade material, o que significa assumir uma posicédo de defesa e suporte da
Constituicdo como fundamento do ordenamento juridico e expressdo de uma ordem
de convivéncia assentada em contelidos materiais de vida e em um projeto de
superacdo da realidade alcancavel com a integracdo das novas necessidades e a
resolucdo dos conflitos alinhados com os principios e critérios de compensacao
constitucionais. Este processo de resisténcia constitucional implica, entre outras
tarefas, a utilizagdo, de forma ampla, dos mecanismos de acesso a justiga, mormente
a jurisdicdo constitucional, através do controle difuso de constitucionalidade e do
controle concentrado, sob suas varias formas (grifos do original).

Desta forma, as sentengas normativas (interpretacdo conforme a Constituicdo e
Declaragdo de nulidade parcial sem reducdo de texto) aparecem como instrumentos
indispensaveis para que tenha for¢a a referida resisténcia constitucional, na medida em que
defendem o contetdo do texto constitucional em todas suas dimensGes, sendo, portanto,
mecanismos aptos a zelar pela forga normativa da Constituicdo e dar efetividade dos Direitos

Fundamentais.

3 A GUISA DE CONCLUSAO - AS SENTENCAS NORMATIVAS/REDEFINITORIAS
NO INTERIOR DO PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Por todo o exposto, podem-se acenar algumas conclusoes:
| — o dogma do legislador negativo ndo passa de um mito construido pelo
positivismo do inicio do século XX, que ndo tem condi¢des de subsistir no
interior de uma Constitui¢do dirigente e compromissaria, cunhada sob os moldes
do neoconstitucionalismo, como é a brasileira de 1988.
Il — h4 sim uma judicializacdo da politica decorrente da invasdo proporcionada

pelo constitucionalismo do pds-guerra da politica pelo direito, através da
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concepcdo de Constituigdes materiais que estatuem o constituir da sociedade, a
partir do estabelecimento de condi¢des do agir politico-estatal.

Il — voltando os olhos para o Brasil — e tendo em vista a realidade histdrico-
social apresentada —, tanto uma visdo procedimentalista da jurisdigcdo
constitucional, quanto uma viséo substancialista, acarretaria uma “valorizacao
do judiciario” (nos termos propostos nesta investigacéo) decorrentes do estado
de pré-modernidade que, em muitos aspectos, ainda caracteriza a vida politica

brasileira.

A interpretagdo conforme a Constituicdo e a Declaragdo de nulidade parcial sem
reducdo de texto aparecem, entdo, como mecanismos proprios da jurisdigdo constitucional e
que aparelham o modelo de Estado Democrético de Direito para fazer valer os preceitos
constitucionais, sendo cabivel sua utilizagdo tanto pela via direta/concentrada quanto pela via
difusa.

No mais, ambos 0s mecanismos aparecem como instrumentos aptos para por freios
a liberdade de conformacéo do legislador de indole liberal-positivista, no interior da qual se
concebe a Constituicdo apenas em seu aspecto formal, sendo o seu texto entendido como um
anteparo do cidaddo contra a arbitrariedade do Estado. Isto é assim porque a Constituigdo, no
Estado Democratico de Direito, mais do que qualquer outra coisa, € um remédio contra
maiorias. Caso contrario, perder-se-ia a nogao de rigidez constitucional.

No interior deste paradigma, é preciso ter em mente — insista-se — que o legislador
esta vinculado a Constituicdo, em todas as suas dimensdes. Isto precisa ficar claro, na medida
em que a ndo (pré) compreensdo deste sentido proporcionado pela tradi¢do constitucional do
pds-guerra, reduzira a Constituicdo a uma mera lista de propésitos, uma mera folha de papel,
como diria Lassalle. Destarte, sendo vinculante, a Constituicdo passa a exercer um papel
fundante no interior do tecido social, e aquilo que preceitua deve ser cumprido — ainda que a
duras penas. Dai a importancia da interpretacdo conforme e da nulidade parcial sem reducéo de
texto (para citar apenas as duas) que, como sentencas normativas/redefinitorias, apresentam
uma (nova) possibilidade do acontecer da Constituicdo e do aparecimento/desvelamento de sua
forga normativa.

Falando em vinculacdo — fator que se apresenta intimamente ligado as sentencas
normativas/redefinitorias — Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, assevera que é preciso lutar
pela Constituicdo e confiar na Constituicdo, entendendo que vinculagdo, na esteira de
Canotilho, ¢é a outra face da liberdade e da Justica. Arremata dizendo que “[...] precisamos de
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uma Justica Constitucional que va dar conta disso, para levar a cabo uma efetiva cidadania”
(COUTINHO, 2003, p. 423).

E exatamente por isso, que se propde aqui uma hermenéutica que foge ao
tradicional apelo aos dogmatismos exegéticos que pode ser encontrada na orla do campo
juridico brasileiro. Em verdade, as sentencas normativas/redefinitdrias aparecem com maior
nitidez quando olhadas pela lente da hermenéutica filosofica, que (j&) parte da premissa de que
toda interpretacéo é ato de criacéo. Desta forma, a questéo que é colocada como 6bice/entrave
para essa atividade produtiva, por assim dizer, do Judiciério, esbarra exatamente na questdo da
interferéncia judicial na vida politica da nagdo, no mito do legislador negativo, numa separacdo
de poderes — heranca da revolugéo francesa — que privilegia o Legislador, que conforme
demonstrado esta ultrapassada e ndo pode mais prevalecer em na praxis juridico-politica
brasileira.

Inexoravelmente, a norma ndo é obra exclusiva do legislador. Este apenas inicia um
processo que termina com a aplicacdo da lei (do texto criado pelo legislador) pelo poder
judiciario. E desta aplicagdo que exsurge a norma.

De fato, todo expediente hermenéutico depende da pré-compreencao do interprete
(de seus pré-juizos) acerca das questdes que serdo por ele enfrentadas no ato interpretativo.
Toda norma que nascera do ato interpretativo realizado pelo operador do Direito dependerd
do sentido (da compreensdo, pois) que o intérprete tem de Constitui¢do; de sua for¢a normativa;
da medida de vinculacéo a atividade do legislador; da natureza dos Direitos fundamentais, etc.;
dai a importancia da tradi¢do em Gadamer (1999), uma vez que é a tradi¢éo — do ponto de vista
hermenéutico — que lega ao intérprete sua carga de pré-juizos, que servirdo de apoio para
producdo de sentido que emanara de sua interpretacéo.

A adequacéo da Jurisdi¢do Constitucional ao paradigma do Estado Democratico de
Direito, promove uma radicalizagdo de suas atribui¢Oes, aceitando, portanto, em seu seio as
sentencas normativas/redefinitorias. Tais institutos sdo mecanismos indispensaveis para a
adequagdo do ordenamento juridico infraconstitucional e do legislador ordinério ao texto
Constitucional na medida da tradi¢do legada pelo constitucionalismo do pds-guerra, em que a
Constituigdo ndo é mais vista como mera regra de fundo, mas sim como norma constituinte de

uma nova sociedade.

REFERENCIAS

(Neo)constitucionalismo: ontem, os codigos; hoje, as Constituigdes. Revista do Instituto de
Hermenéutica Juridica, Porto Alegre, n. 2, 2004.

|
Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XVIII, n. 22, p. 2-26, jan./dez. 2013. ISSN 2318-8650



25

BACHOF, Otto. Estado de Direito e Poder Politico. Boletim da Faculdade de Direito de
Coimbra, v. LVI. Coimbra: Coimbra Editora, 1996.

BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004.

BERCOVICI, Gilberto. A problemética da Constituicdo dirigente: algumas anotagdes sobre o
caso brasileiro. Revista de informacéao legislativa, Brasilia, a. 36, n. 142, p. 35-51, abr./jun.
1999.

BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdigdo constitucional brasileira: legitimidade
democrética e instrumentos de realizagdo. 2 ed. Rio de Janeiro: forense, 2004.

BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes. Rio de Janeiro: Campus, 1991.
BONAVIDES, Paulo. A constituicdo aberta. Belo Horizonte: Del Rey, 1993.

CABRAL PINTO, Luiza Marques da Silva. Os limites do poder constituinte e a
legitimidade material da Constituicdo. Coimbra: Coimbra editora, 1994.

CANOTILHO, José Joagquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicao. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 1998.

CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores?. Porto Alegre: Fabris, 1988.

COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. O papel da jurisdigdo constitucional na realizagao
do estado social. Revista da Academia Brasileira de Direito Constitucional (ABDConst),
Anais do 1V Simpésio Nacional de Direito Constitucional, v. 3, p. 423, 2003.

CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdicdo constitucional democrética. Belo Horizonte:
Del rey, 2004.

ELY, John Hart. Democracy and distrust: a theory of judicial review. Cambridge: Harvard,
1984.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Constitui¢ao e governabilidade: ensaio sobre a
(in)governabilidade Brasileira, Sdo Paulo: Saraiva, 1995.

. O sistema constitucional brasileiro e as recentes inovagdes no controle de
constitucionalidade. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, n. 220, p.
1-17, abr./jun. 2000.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. v. 1. 3. ed. Petrépolis: Vozes, 1999.

GARCIA HERRERA, Miguel Angel. Prélogo a la segunda edicién del manual de derecho
constitucional. Benda, Maihofer, Vegel, Hesse, Heide. Madrid: Marcial Pons, 2001.

|
Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XVIII, n. 22, p. 2-26, jan./dez. 2013. ISSN 2318-8650



26

HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. Rio de Janeiro:
Tempo brasileiro, 1997.

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢éo. Porto Alegre: Safe, 1991.

IBANEZ, Perfecto Andrés. Poder judicial e democracia politica: licdes de um século. Revista
da AJURIS, n. 35, t. 2, mar. 2002.

KELSEN, Hans. Jurisdic¢éo constitucional. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.
. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

MELLO, Claudio Ari. Democracia constitucional e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2004.

MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2002.
MURPHY, Walter F. Judicial supremacy. In: LEVY, Leonard W.; KARST, Kenneth L.;
MAHONEY, Dennis J. (Orgs.). Judicial power and the constitution: selections from the

Encyclopedia of the American Constitution. New York: Macmillan, 1990.

O’ DONNEL, Guilhermo. Democracia delegativa? Novos Estudos Cebrap, Séo Paulo, n. 31,
out. 1991.

RUIZ, Urbano. Democratizar o Judiciario. Folha de Sao Paulo, Cotidiano, p. 3-2.

SAMPAIO, José Adércio Leite. A Constituicdo reinventada pela jurisdi¢do constitucional.
Belo Horizonte: Del Rey, 2002.

SCHNEIDER, Hans Peter. La Constituicion: funcion y estructura. In: Democracia y
Constituicién. Madrid: CEC, 1991.

SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia. Génesis Revista de Direito Processual
Civil, Curitiba, a. 8, n. 28, abr./jun. 2003.

STRECK, Lénio Luiz. Jurisdicéo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do
direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

TRIBE, Laurence H. The invisible constitution. New York: Oxford University Press, 2008.

VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializacio da politica e das relagdes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan, 1999.

WOLFE, Christopher. The rise of modern judicial review: from constitutional interpretation
to judge-made law. Boston: Littlefield Adams Quality Paperbacks, 1994.

ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ddtil: ley, derechos, justicia. 3 ed. Madrid: Editorial
Trotta, 1999.

|
Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XVIII, n. 22, p. 2-26, jan./dez. 2013. ISSN 2318-8650



