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Introducéo

No inicio do segundo semestre de 2002, o
Grupo de Estudos sobre o tema “A Jurisdi¢éo
Constitucional e a Democracia’ teve como
uma das suas razfes para ser instituido o
atual e intenso debate constitucional norte-
americano, no intuito de redefinir em novas
bases tedricas e politicas a sua experiéncia
doJudicial Review of Legidation®. A outra, fun-
damentou-se, também, no fato de o Tribunal
Constitucional Federal Alemao estar viven-
ciando, no presente momento, 0S Mesmos pro-
blemas de legitimidade materializada pela
sua congénere norte-americana. E 0 caso das
interpretagdes elaboradas a esse respeito por
Ingeborg MAUS e Jirgen HABERMAS?. N&o
podemos ainda esquecer que, no Brasil, ndo
estamos distantes dessas reflexdes, que de-
correriam, entre nés pelo desenvolvimento de
trabalhos monogréficos e pontuais, notada-
mente no campo principiol ogico®.

1. Dindmica do grupo A Jurisdicdo
Constitucional e a Democracia

De forma periédica, o grupo de estudos
vem-se reunindo para discutir sobre os uni-
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versos de reflexdo acima mencionados,
destacando-se, até o presente, a vontade do
legislador e o ativismo judicial no espago
da jurisdicdo constitucional. Tais reunifes
tém-se baseado nas reflexdes a respeito de
determinados textos e, nesse sentido, foi es-
colhida, numa etapa inicial, a obra de José
ACOSTA SANCHEZ (1998)*. A escolha
desse trabalho para anélise deveu-se ao in-
teresse daquele autor em resgatar historica-
mente toda a trajetdria da jurisdicdo consti-
tucional. Em seguida, hum sentido mais
direcionado a respeito dos papéis do legis-
lador e do juiz, foi privilegiada a leitura de
Luis PRIETO SANCHIZ (2000). Afastan-
do-nos do nucleo central de nossos estudos,
caminhamos mais para um detalhamento a
respeito da funcéo interpretativa e do senti-
do da norma, recaindo nossa escolha em A.
Castanheira NEVES (1998)°. Culminando
esse quadro, voltamos para um exame do
Direito (juiz) e da moralidade a partir de uma
andlise de Robert ALEXY (2000)°.

Estes, portanto, sdo os autores cujas re-
flexdes, a seguir, analisamos e as quais adu-
zimos algumas conclusdes percebidas como
mais relevantes para o0 tema em aprego. Para
um proximo trabalho, aplicar-nos-emos na
andlise da Constituicdo européia recém-di-
vulgada. N&o seria demais destacarmos que
0 atua processo de unificacdo europeu ocor-
re sob o respaldo de mais de 200 anos de
teorizag8o constitucional americana e eu-
ropéia e que a unido americana surgiu, jus-
tamente, com a mitigagdo de soberanias em
prol de um objetivo comum, qua seja, o sur-
gimento de um Estado federado forte.

2. Resgate histérico

Da leitura da obra citada de ACOSTA
SANCHEZ (1998), compreendemos a atual
crise da Constituicdo tomando como fun-
damento o seu conceito e a delimitacdo do
seu sentido material.

Direcionamos, assim, nossa atencao
para o estudo histérico da Constitui¢do pro-
movido por esse autor tendo como referén-

cia a trgjetdria da Jurisdicdo Constitucional
norte-americana. Para perceber a especifi-
cidade da Constituicdo norte-americana e
do Judicial Review, ACOSTA SANCHEZ ini-
cia sua reflexdo sobre o universo anglo-sa-
x6nico do final do século XVI e inicio do
século XVII, destacando, entre outras con-
tribuicdes, o pensamento juridico de
Edward Coke. Esses pontos historicos re-
forcam o sentido de que a Judicial Review
apresenta uma natureza autoctone norte-ame-
ricana, oriunda de sua propria complexi-
dade historica em relac@o a sua matriz in-
glesa. Mais precisamente, a investigagdo de
ACOSTA SANCHEZ a respeito do Judicial
Review esta fundamentada nas origens da
concepcdo da Constituicdo como lei supre-
ma (art. VI da Constituicdo dos Estados Uni-
dos de 1787).

Uma outra varidvel que merece estudo
por parte de ACOSTA SANCHEZ, no intui-
to de compreender adequadamente a nogéo
de lei suprema, € o principio da separacéo de
poderes. O autor faz uma incursdo na Ale-
manha e, principalmente, na Franca, onde
encontra Tribunais autbnomos ao poder ré-
gio.

ACOSTA SANCHEZ estuda, também, a
contribui¢8o da teoria do Estado (Hobbes,
Spinoza e Vattel) para responder as ques-
tdes e as particularidades do constituciona-
lismo e do Direito Constituciona norte-ame-
ricano.

Para articular os conceitos de separacdo
de poderes e de lei suprema, o Autor sublinha,
ainda, a importancia do pensamento de
Montesquieu para caracterizar a dindmica
politico-social nos EEUU no final do século
XVIII, comparando o papel da aristocracia
na Frangca com a criagdo e instrumentaliza-
¢8o de uma “aristocracia’ norte-americana
via Senado (uma vez que, apds a Indepen-
déncia norte-americana, ndo havia nobres
nos Estados Unidos).

N&o obstante isso, 0 modelo norte-ame-
ricano teria ainda hipertrofiada a separacéo
de poderes, por exemplo, na relevancia do
Poder Executivo por forga do instituto do
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veto absoluto. Entretanto, na referida obra,
0 autor destaca que o veto absoluto n&o foi
suficiente a estruturagcdo de uma ordem po-
litica estéavel. Nesse sentido, o Poder Judici-
ario se impds, independentemente do art. 3°
da Constituicdo de 1787, como instrumento
para instituir o que veio a ser chamado de
bloco dalegalidade’.

Corroborando essa falta de clareza so-
bre a real funco do Poder Judici&rio norte-
americano naguele contexto, ha uma anali-
se do pensamento de Adams que n&o con-
seguiu explicitar, normativamente, essa pre-
senca do Judiciario norte-americano dentro
da concepcgdo de Jurisdicdo Constitucional.

Vencida essa etapa histérica inicial no
contexto norte-americano, definida mais
nitidamente com o caso Marbury versus
Madison (1803), merece ser observado que
tal discusséo ndo se encerrou, haja vista
gue o século XIX foi marcado por uma in-
tensa luta politica quanto ao papel preva-
lente — ou ndo — da Corte Suprema (Poder
Judiciério) sobre os demais érgdos cons-
titucionais. Estabelecido esse quadro
mais geral a respeito da trajetoria histori-
ca naquele pais, cabe detalhar agora essa
complexa dinamica.

MABLY? (apud ACOSTA SANCHEZ,
1998, p. 20) perguntava-se diante da Cons-
tituicdo da Pensilvania (1776), que criava o
Conselho de Censores, contra os futuros le-
gisladores,

“como era possivel, na hora de lanca-
rem os fundamentos de uma Republi-
ca, ignorarem que nada pode limitar
0 Legislativo e em lugar de fazer o
mesmo (Poder) ser t&o grande e com-
pleto, como deveria ser, recusarem a
ele a faculdade de aterar e ndo permi-
tirem que fosse mudado nada de sua
primeira Constituicao?”

Na realidade, a teoria politica, no tocan-
te ao Estado, desde o Renascimento até a
ante-sala da Revolucdo Francesa, era incon-
cebivel a limitacdo ao legislador. N&o se
podia pensar que 0 Soberano (uma pessoa,
uma assembléia, o povo ou a Nag&o) autori-

zasse 0 exame pelos juizes de suas leis ou a
anulacdo destas por um juiz.

Essa identidade soberano-legislador,
bem como a inexistente andlise do fendme-
no da representacdo politica tornavam im-
possivel prever uma hierarquia de leis que
desse lugar a uma, suprema, obra direta do
soberano e, ainda, a exigéncia de defendé-
la juridicamente das leis de seus represen-
tantes. Por isso, a Constituicdo ndo poderia
ter sido precedida de uma doutrina de sua
superioridade. Por isso, acentua ACOSTA
SANCHEZ (1998), ela seria o resultado de
um processo histérico, s teorizével a poste-
riori.

Historicamente, é preciso ver que nem
todos os colonos (norte-americanos) viram
o fundamento do seu direito nativo — o da
Common Law — da mesma forma. Grupos
sociais haviam partido (da Inglaterra) com
a idéia de criar uma teocracia baseada na
Biblia cristd. Os primeiros profissionais do
Direito foram pregadores e clérigos que uti-
lizavam as Escrituras e 0 senso comum para
resolver os conflitos de interesses.

A primeira resisténcia & Common Law foi
concentrada em Massachussetts, Connecticut
e Rhode Island, sob o movimento protestan-
te puritano da primeira época colonial. A
segunda, a revitalizacdo desses movimen-
tos, durante a Revolucéo norte-americana.
Eram contra as regras de interpretacdo da
Common Law, que, segundo eles, sb serviam
para impor o pensamento dos juizes (judicial
construction).

Na Europa do século XVIII, paralelamen-
te, o racionalismo caminhou também na
mesma dire¢8o antiinterpretativa e antiju-
dicial, que fazia a apoteose do Legislativo.
César Beccaria afirmava que “a interpreta-
¢do dalel é um ma”.

O autor aponta, aqui, um grande para-
doxo: essa tendéncia tdo moderna e pujan-
te, qual segja, a supremacia do Poder Legis-
lativo, caiu derrotada precisamente duran-
te seu apogeu pela instituicdo da primeira
jurisdicdo constitucional, a judicial review of
legislation, revisdo das leis pelos juizes, que
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tem, nos EEUU, seu grande 6rgdo na Supre-
ma Corte. A derrotado Império das Leis pelo
Império de uma Lei, assim como avitéria dos
juizes encarregados da defesa desta plas-
maram a revolucgdo juridica representada t&o
significativamente pelo Direito Constitu-
cional norte-americano.

Ao passo que a Constituico Politica (ou
Satute Constitution, no sentido de carta poli-
tica sem forca normativa, na forma do Esta-
do de Direito liberal) tem como paradigma a
Constituicdo da Virginia de 1776, a Consti-
tuicdo Normativa (no sentido de norma co-
gente fundamental do sistema juridico, que
requer a criagdo de um 6rgéo para sua defe-
sa em face do Legislativo) € o modelo das
Constituicbes da Pensilvania (1776) e de
Nova York (1777) e, dez anos mais tarde,
também dos Constituintes Federais. No
entanto, nenhuma dessas trés logrou éxito
na instituicdo de um sistema de revisao do
Poder Legislativo pelo Poder Judiciério.

A intenc@o dos Constituintes Federais de
1787 era a de formar um “Estado federal for-
te”, pela aglutinagdo dos Estados confede-
rados, ou sgja, muito mais do que havia con-
seguido a prépria Confederagdo. Eles obje-
tivavam, dessa forma, construir um Estado
federal, convertendo, assim, a jurisdi¢éo
constitucional num elemento inerente a ele,
por mais que isso ja estivesse implicito na
prética da interpretacdo das leis pelos jui-
zes feita na Common Law.

O maior interesse desses Constituintes
nao era tanto determinar a Constituicéo
como lel suprema, mas, isto sim, o de garan-
tir a supremacia do bloco da legalidade fe-
deral ja mencionado (a Constituicdo Fede-
ral, as Leis do Congresso e os tratados inter-
nacionais).

A formacéo e o desenvolvimento, nos
EEUU, de um Judicial Review n&o dependia
tanto de sua consagracéo no texto aprova-
do em 1789, mas resultou da evolugdo soci-
a e politica. A Constituicdo escrita garanti-
ra, em seu inicio (art. I, em conexd com o
V), apenas a existéncia da Suprema Corte,
com supremacia da Unido sobre a legisla-

¢do e jurisprudéncia dos Estados-membros,
mas ndo um sistema pleno de jurisdicdo
constitucional, ou seja, um Tribunal Supre-
mo com poder para anular leis do Congres-
so. Enfim, esse poder foi-se consolidando
fruto de seu evolver histérico e ndo de sua
simples declaracéo na Constituicdo Fede-
ral de 1789.

H4, a respeito, doutrina de Hamilton,
sobre a supremacia da Constituicdo, que esta
contida no seu artigo VI e também nos Il e
IV, bem como a primeira jurisprudéncia (ja
mencionada) da Suprema Corte de 1803, ela-
borada por Marshall; mas, ao contrario do
que se afirma com frequéncia em anélises
menos detidas, nem a doutrina de Hamilton,
nem a de Marshall se afastaram do empiris-
mo da Common Law. O primeiro argumenta,
no artigo 75 de O Federalista, mais com a |6-
gica do que com a Constituicdo Federal. O
segundo apresenta a faculdade dos juizes
de revisar as leis ndo a partir dos artigos 111
e VI da Constituicgo Federal, mas como algo
derivado da “natureza das coisas e da ra-
z&0", ou sgja, da Common Law.

Depois dessa decisdo de Marshall no
caso ja mencionado Marbury vs Madison, a
Suprema Corte, até 1865, s6 havia cassado
uma lei e um Act processual (e, mesmo as-
sim, apenas parcialmente, e por duas vezes).
SO apbs a Guerra de Secesséo (em termos
revolucionarios, muito mais importante que
a Guerra da Independéncia), com a vitoria
da Unido e o seu fortalecimento, € que a Su-
prema Corte passou efetivamente a contro-
lar a congtitucionalidade de leis, tanto fede-
rais como estaduais, que contrariassem a
Constituicdo Federal.

A extensa evolucdo da Emenda X1V de
1868 e de sua interpretacdo € um compén-
dio dessa prética e demonstra a predomi-
nante influéncia da Histéria em seu desen-
volvimento. A maior parte do Direito Cons-
titucional norte-americano giraria em torno
disso até o fina do século X1X, em um pro-
cesso de interpretacdo que cada vez mais
promovia a recriacdo de seu objeto e o afas-
tamento do texto daguela Emenda. O autor
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lembra, ainda, que, passados mais de 100
anos, em 1990, afirmou-se que “a jurispru-
déncia sobre a Emenda X1V se encontra num
estado de profunda transformag&o” (Robin
West).

A partir do estudo da dindmica consti-
tucional dessa Emenda, é possivel compre-
ender os efeitos da expansdo e poténcia da
Judicial Review of Legislation sobre o Direito
Constitucional estadunidense. Em definiti-
vo, trata-se de um Direito Constitucional
jurisprudencial, consequéncia, por uma
parte, da atrofia do amending power (devido
a0 excesso de limites formais impostos pelo
art. V da Constituicdo de 1787), o poder da
reforma constitucional, e, por outra, do pro-
cesso acumulativo da jurisprudéncia da
Suprema Corte, que se pds em funcionamen-
to em 1789 e alcancou seu maior desdobra-
mento no grande periodo de ativismo judi-
cial sob as presidéncias de Warren e Burger
(1953-1986).

Essa metamorfose judicial do Direito
Constitucional dos EEUU cristalizou, na
segunda metade do século XX, uma cres-
cente substituicdo de sua base formal — a
Constituico de 1829 e suas 27 Emendas —
por outra, jurisprudencial, material e aberta.
Essa transformacao é vista por um autor
como um “processo de desaparecimento da
Constituicdo” e como a gestacdo de um “Di-
reito Constitucional sem Constituicdo” (Lino
Graglia).

Na Europa, como na América do Norte,
houve uma metamorfose do Direito Consti-
tucional imposta pelas transformacdes da
sociedade. “Esta evolug@o é um fato politi-
co, sem duvida, mas também um fato soci-
a”, conforme afirmacdo de Leo Hamon, ex-
plicando a portentosa transformacdo do
Direito Constitucional francés desde 1791.

Todo esse processo pode ser sintetizado
deste modo: a existéncia da Constituicdo
como lei suprema implica a sua metamorfo-
se: ajurisdicdo, chamada a defendé-la, necessa-
riamente a transforma.

Nesse sentido, o Direito Constitucional
Jurisprudencial se nos apresenta como uma

transformacéo juridica de transcendéncia
semelhante a que teve, no passado, a apari-
¢80 do Direito escrito, do Direito positivo e
do Direito Constitucional. O expansivo fu-
turo do fendmeno n&o se discute:
“na Europa, a jurisdi¢éo constitucio-
nal é uma instituicdo destinada a per-
manecer e a se estender [...] o esforgo
por limitar o poder dos juizes se situa
sobre todo o0 &mbito da teoria da inter-
pretacdo mais que na teoria da Cons-
tituicdo ou da democracia’; “O con-
trole da constitucionalidade ndo pode
ser limitado a suas fungdes originais.
Na medida em que as funcdes gover-
namentais se ampliam, o controle das
jurisdicdes constitucionais ha de se
estender a novos campos ... seguin-
do o exemplo dos Estados Unidos ....
A medida em que a Jurisdigdo Consti-
tucional intervira na legislacdo sera
cada vez maior. As possibilidades de
acesso dos cidadédos as jurisdicbes
constitucionais se ampliardo, em par-
te mediante reformas constitucionais,
em parte através de interpretactes ex-
tensivas ou de préticas compreensi-
vas, como no caso da Itdlia. A vista
da politizag8o crescente da socieda-
de, essas jurisdi¢cdes defenderdo mais
ativamente a estrutura da Constitui-
¢8o, da democracia e do Estado de
Direito, assim como os direitos indi-
viduais’ (Alexander von Brunneck).
Do forte desdobramento do Direito Cons-
titucional jurisprudencial emana a realida-
de de uma crescente Constituigdo material
superposta a original e formal. O que, por
sua vez, provoca a necessidade metodol 6-
gica da Teoria da Constituicdo de construir
um novo conceito para esta, que nada tem
gue ver com seus anteriores conceitos mate-
riais (como aqueles cunhados por Schmitt,
Hauriou, Mortati etc.), sendo tomando como
base a natureza do Estado atual, sua com-
plexidade, as crescentes necessidades da
sociedade em que se move e a ordem inter-
nacional em que esté inserida
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A chave das novas demandas tedricas e
metodol bgicas é a mesma, pois, da grande
transformacédo que as gera: uma exigéncia
permanente do Direito Constitucional e da
constitucionalizacdo do Direito, para cuja
satisfacdo das jurisdi¢cdes supranacionais
se projetam e conectam com as jurisdic¢fes
constitucionais nacionais em planos de
“complementaridade”. (Joél Rideau).

Convém repetir a tese do mestre Jean-
Francois Aubert: “néo é possivel que a Cons-
tituico formal contenha a totalidade das re-
gras congtitucionais materiais de um Estado”.

Convertidos os direitos fundamentais
(especialmente por causa da conscientiza-
¢8o dos horrores causados a humanidade
pela Segunda Guerra Mundial) no coragéo
do Estado de Direito e do Direito Constitu-
cional, eles explicam o processo de crescen-
te primazia, na segunda metade do século
XX, da jurisdicdo constitucional dos direi-
tos, ou centro de sua funcéo garantistica e o
cada vez maior caréater instrumental de suas
fungdes de controle de constitucionalidade
e arbitral. Com matizacges, “assegurar a
constitucionalidade das leis persegue a fi-
nalidade Unica de garantir a vigéncia dos
direitos” (Francisco Rubio Llorente).

“Apenas em dois paises, 0s juizes
constitucionais s8o ‘0s juizes da lei’:
Franca e Itdlia. E ndo se deve esque-
cer que, na Italia, numerosos atos le-
gislativos controlados séo, nédo leis
parlamentares, sendo decretos-leis
ditados pelo poder executivo. Algo
assim, se observa também a respeito
da Espanha’ (Louis Favoreau).

Além disso, o controle de constitucionali-
dade se redliza na Itdlia fundamentalmente
por via incidental, por meio de questdes de
inconstitucionalidade levantadas pelos ju-
izes, ndo por via principal ou por recursos
diretos de inconstitucionalidade. Por esse
controle difuso, “por ser eminentemente
garantista (Pizzorusso)®” e pelo papel mar-
gina do controle direto de constitucionali-
dade, a jurisdi¢do constitucional italiana €
paradigma de distanciamento do modelo

original europeu e de aproximagdo com o
norte-americano.

A Jurisprudéncia Constitucional, aten-
dendo as demandas sociais e aos contextos
nacionais e internacionais, adota cada vez
maior nimero de normas de referéncia ndo-
escritas na Constituicdo nacional e acres-
centa a esta novos direitos, liberdades, prin-
cipios, valores e normas. Crescentemente,
“todas as matérias de Direito publico ou
privado formam a ‘ramagem’ da Constitui-
¢do” (Dominique Rousseau) e se considera
gue “o que ha de contar finalmente € a cons-
titucionalizacdo progressiva dos distintos
ramos do direito e o progresso que isso re-
presenta para a protecéo dos direitos fun-
damentais’ (Louis Favoreau).

Ambos 0s processos - Direito Constitu-
cional Jurisprudencial e constitucionaliza-
¢do de todos os ramos do Direito - fomen-
tam a tendéncia para uma unificagdo juri-
dica e o desaparecimento dos limites da
Constituicdo nacional formal, tendéncia que
se acentua, em particular, sob a ordem juri-
dica supranacional, ou, exemplificando, sob
os efeitos do desenvolvimento do Direito
comunitério e da construgdo ‘constitucio-
nal’ da Unido Européia, que tutela o Tribu-
nal de Justica de Luxemburgo, seguindo os
exemplos e normas da Suprema Corte nor-
te-americana.

Convém destacar a opinido de Antonio
Baldassare, presidente do Tribunal Consti-
tucional italiano: “Se na metade do século
se pensava que 0 modelo de Constituicdo
ndo escrita s6 podia valer para 0 mundo
anglo-saxdo, hoje, sabemos, pelo contrério,
gue a idéia de uma Constituicdo real, direta,
nao-escrita, interpretada, vivida, € uma ver-
dade para toda Europa (L Opinione, 3 de
margo de 1995)”.

ACOSTA SANCHEZ direciona, como
um contraponto a essa perspectiva judicial
contida nos EEUU, para uma linha do le-
gislador com a situagdo francesa. Nela, esse
autor destaca a importancia das Leis Funda-
mentais do Reino, sistema normativo de na-
tureza medieval, para compreender o pro-
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cesso constitucional francés pds-1789. As
Leis Fundamentais do Reino caracterizaram a
existéncia de um pacto politico entre o povo
eorei. A importancia dessa trajetéria dei-
X0Uu como marca, por exemplo, as contradi-
¢Oes de funcionamento da Assembléia Na-
cional Constituinte de 1789, imbricadas pela
presenca de um direito histérico e, de outra
parte, pelo Direito Natural.

Conclui o autor estudado que, diferente-
mente do quadro constitucional norte-ame-
ricano, ha no caso francés um sentido social.
E o predominio, por influéncia dessa tradi-
¢80 medieval (Leis Fundamentais do Reino),
da Lei sobre a Congtituigdo. E um processo
constitucional sem constitui¢é&o.

Na obra em exame, h4 uma perspectiva
juridica no capitulo V, em que se destaca
um resumo da dindmica do sistema consti-
tucional norte-americano, sobressaindo a
presenca da Suprema Corte (notadamente
quando presidida por Warren e Burger nos
anos 1960-1970). H& um ponto importante
na sua articulacdo com a realidade france-
sa no sentido de que, nesse periodo citado,
0 Sistema constitucional norte-americano aca-
ba por se definir, de certo modo, como sem
congtituicao pelo ativismo judicia (por conta
do distanciamento, por via interpretativa, de
sua base formal — de seu texto escrito —, con-
forme informado h& pouco). Podemos encon-
trar, nesse capitulo V, uma rica anélise a
respeito do originalismo/interpretativismo.

Por essa raz&o, com auxilio na minucio-
sa resenha, por Gerardo PISARELLO, da
obra de Javier DORADO PORRAS" (2003),
detalharemos mais as conclusfes ja alcan-
cadas na leitura de ACOSTA SANCHEZ
(1998) sobre o estudo do ativismo judicial
norte-americano.

Nesse ponto, é provavel que seja verda-
de a afirmagéo de que o controle judicial da
constitucionalidade representa, como ja foi
demonstrado, a contribui¢do mais original
da cultura juridica dos EEUU ao constituci-
onalismo de nosso tempo.

ApbGs uma custosa evolucdo, esse fendme-
no se estendeu a maioria dos atuais Estados

congtitucionais, em que o debate em torno da
jurisdicdo constitucional, difusa ou concen-
trada, passou a ocupar um lugar central.

Essa transformacéo justifica o interesse
que pode suscitar o recente livro de DORA-
DO PORRAS (2003). Segundo esse autor, 0
debate sobre o Judicial Review nos EEUU re-
alizou-se a partir de dois pontos de vista
distintos. Cada um deles, por sua vez, con-
teria duas posicoes:

a) por um lado, existe uma abordagem
ideol 6gico-politica a funcdo judicial, que
estabelece uma disputa entre os partidos
do ativismo judicial e os da auto-restricao
(Activismversus Self-restraint).

b) por outro lado, existe um enfoque téc-
nico-juridico que se ocupa dos métodos da
interpretacdo da Constitui¢&o e recolhe as
duas posic¢des encontradas: o interpretati-
Vismo e 0 ndo-interpretativismo.

Para os interpretativistas, a Constituicéo
e, em concreto, os direitos fundamentais te-
riam um significado univoco que os juizes
poderiam desentranhar “se sair das quatro
esquinas do texto constitucional”, sem re-
correr a fontes extranormativas. Os ndo-in-
terpretativistas, ao contrério, sustentam que,
junto a determinados preceitos constitucio-
nais precisos ou claros, existem outros - que
compreendem os direitos fundamentais —
perante os quais 0s juizes tém mais de uma
possibilidade de interpretacéo.

Também os pontos de vista ideol 6gico-
politico e técnico-juridico podem combinar
entre si, dando lugar, como se vera, a distin-
tas posicdes. Dessas combinacdes resulta,
segundo DORADO PORRAS (2003), uma
incontestavel subordinacdo dos métodos
técnico-juridicos de interpretacdo a atitude
ideol 6gico-politica acerca do papel dos jui-
zes em geral. 1sso ndo quer dizer que 0s
métodos técnicos sejam irrelevantes. Sim-
plesmente serve para assinalar como a ado-
¢80 destes depende da postura de fundo que
previamente se tenha sobre o ativismo judi-
cial e ndo ainversa.

Uma abordagem inicial permite encon-
trar criticas ao ativismo judicial tanto no
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lado dos interpretativistas como no dos néo-
interpretativistas'?.

a) Os interpretativistas estritos ou Origi-
nalistas, em termos gerais, sustentam que a
Constituicdo teria um sentido univoco, co-
incidente com a vontade dos pais fundado-
res (founding fathers). Em conseguéncia, ali
onde o original intent ndo oferecesse uma
resposta clara, o juiz deveria praticar a auto-
restricdo (self-restraint) e deixar que tal ques-
tado fosse decidida pelo legislador. Se o
Originalismo néo é adequado, disse um dos
Seus mais conspicuos representantes, a Uni-
casolugdo é abandonar ajudicial review e “dei-
Xar que governem as maiorias democraticas,
pois ndo h& um direito superior a0 seu”.

Apesar de sua aparéncia democrética,
essa posi¢do corresponde a um antiativis-
mo conservador e se remonta & critica do
ativismo progressista do denominado Tri-
bunal Warren (i.e., o periodo compreendido
entre 1953 e 1969 em que a Corte Suprema
foi presidida por agquele juiz), principalmen-
te, e do Tribunal Burger (1969-1986). Seus
defensores constituem o que Bernard
Schwartz denomina nova direita constitu-
cional e formam parte de uma corrente que
ganhou for¢ca com a nomeag&o, durante o
governo de Ronald Reagan, de 368 juizes —
mais da metade dos que integram a justica
federal — extraidos das fileiras do conserva-
dor partido republicano. Entre eles figuram
o atual presidente do Tribunal Supremo,
William Rehnquist, os juizes Antonin
Scalia e Robert Bork ou Raoul Berger, em
cujo livro - Government by Judiciary (1977) —
sdo expostos os principais postulados do
Originalismo.

b) Uma outra corrente antiativismo judi-
cial, ou que a0 menos pretende sé-lo, seria a
do ndo-interpretativismo moderado. Seus ex-
poentes, em geral, sdo partidérios da cha-
mada diferenca judicial. Créem que a Consti-
tuic8o ndo teria um sentido Unico, apenas
que comportaria uma combinacdo de nor-
mas claras e normas abertas. Diante dessas
Ultimas, afirmam, os juizes deveriam deixar
a resposta final ao legislador. Essa corrente

constitui a base de uma objecéo contra-ma-
joritaria aos juizes constitucionais, segun-
do a qual estes carecem de legitimidade para
dar a ultima palavra em matérias relevan-
tes de politica constitucional, ja que ndo sdo
eleitos pelo povo nem tém responsabilida-
de diante do eleitorado.

Do ponto de vista historico-politico, es-
tariamos em principio diante de um pro-
gressivismo antiativista. N&o obstante, essa
situagdo admite vérios matizes. DORADO
PORRAS (2003) reconhece duas versdes:

A primeira esta dada pela corrente néo-
interpretativista, que reage contra o chama-
do tribunal do laissez-faire, que se estende
desde o inicio do controle judicial de consti-
tucionalidade, de 1803, portanto, até 1937.
Essa etapa foi conhecida também como Era
Lochner e, durante seu curso, a Corte Supre-
ma utilizou a clausula do devido processo
legal (due process of law) das Emendas V e
X1V para proteger a propriedade privada e
obstaculizar qualquer tipo de legislagdo so-
cial que pretendesse modificar o regime do
livre mercado. Diante desse ativismo con-
servador, que pretendia atribuir & Consti-
tuicdo um sentido econdmico Unico, decor-
rente do liberalismo capitalista, reagiu o
ndo-interpretativismo moderado. Uma de
suas figuras mais rutilantes foi o juiz Oliver
Wendell Holmes, que, como membro do Tri-
bunal Supremo, manteve posturas afinadas
com a diferenca e ja em sua dissidéncia no
julgamento do caso Lochner vs. Nova York,
em 1905, emitiu o célebre dictum segundo o
qual

“a Emenda Décima Quarta ndo reco-
nhece as teorias de Mr. Spencer — Es-
tatica Social em 1851, inspirada numa
espécie de ‘darwinismo socia’. Ali,
condenava qualquer intervencdo do
Estado em favor dos mais deserdados
como uma degradacdo da espécie hu-
mana. Era, pelo contrério, a prépria
lei da natureza a que devia determi-
nar a sobrevivéncia dos mais aptos e
0 piedoso desaparecimento dos dé-
beis [...], a Constituicdo ndo pretende
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reconhecer uma particular teoria eco-
némica, ainda que seja pelo paterna-
lismo e a relacdo do cidaddo com o
Estado do laissez-faire”.

Uma segunda linha de pensamento,
mais perto no tempo, que restabelece o nédo-
interpretativismo moderado é a de John Hart
Ely. Em nome, mais uma vez, da objecdo
contra-majoritéria, Ely dirige suas criticas
ao ativismo e a utilizacdo, por parte dos ju-
izes, de seus proprios valores substantivos
na hora de proferir sentengas. Em termos
gerais, Ely intenta oferecer uma versdo res-
trita do controle judicial, que expulse os ex-
cessos de ativismo, mas mantenha critérios
progressistas em matéria de interpretacéo.
Diante das correntes hermenéuticas subs-
tantivistas, Ely propde uma teoria adjetiva,
consistente em apresentar o juiz como arbi-
tro, como um outsider encarregado de con-
trolar a permanente abertura dos canais pro-
cedimentais democréticos e proteger as mi-
norias. No modelo de Ely, os juizes n&o teri-
am por func&o se pronunciar sobre o con-
tetido que as politicas constitucionais fun-
damentais deveriam ter, sendo garantir a
maximizagdo de mecanismos democréticos
que permitam a participacéo de todos na
sua defini¢éo.

Desse modo, o ndo-interpretativismo
moderado se apresenta como uma postura
progressista partidaria da auto-restricao.
Sem duavida, uma visdo mais detida permite
notar, paradoxalmente, segundo cremos,
que tanto as posturas de Holmes, na prati-
ca, como as de Ely, na teoria, estabelecem,
de certa forma, novas formas de ativismo
judicial.

Holmes, por um lado, foi antiativista fren-
te a tendéncia majoritéria do conservador
Tribunal da Era Lochner, mas impulsionou
uma jurisprudéncia ativista-progressista no
que se refere as liberdades individuais, me-
diante a chamada teoria das liberdades pre-
ferentes (preferred freedoms), sobretudo em
matéria de liberdade de expresséo.

Na teoria adjetiva de Ely, por sua vez,
levantou também algumas interrogacdes.

Lawrence Tribe, por exemplo, objeta que é
um absurdo sustentar que a constituicao se
ocupa (ou deveria fazé-lo) do adjetivo, do
processo e ndo da substdncia. Ademais, em
caso de ser assim, apenas o0 discernimento
de quanto se esta diante da necessidade de
abrir o processo democrético exigiria consi-
deracBes substantivas. Dessa forma, teriam
de ser levadas em consideracdo questdes
como a definicdo dos que votam, a abertura
de canais de participagdo popular, a néo-
marginalizagdo das minorias etc. Enfim, o
juiz idealizado por Ely, encarregado de pro-
mover o controle de constitucionalidade de
leis, apresenta-se-nos como um robusto ati-
vista judicial, ainda que num sentido pro-
gressista.

Entre os partidérios do ativismo judici-
al, DORADO PORRAS (2003) identifica
duas atitudes:

A primeira delas corresponde ao inter-
pretativismo moderado, representado por
Ronald DWORKIN (2002). Sua posi¢&o po-
deria ser descrita como a de um substanti-
vista, interpretacionista e ativista. Como
ponto de partida, DWORKIN propde dis-
tinguir juridicamente os conceitos das con-
cepcdes. Estas ultimas compreenderiam
elei¢Bes claras do constituinte e, portanto,
deveriam ser aplicadas por meio de uma
interpretagdo literal do texto da norma. Os
conceitos, ao contrario, seriam abertos e va-
gos e estabeleceriam um problema de inter-
pretacdo, j& que podem conter concepcdes
concorrentes de moralidade politica. Da-
qui poderia derivar uma tese partidéria de
diferenca judicial. O juiz aplicaria as con-
cepcles, reservando ao legislador a concre-
tizagdo dos conceitos. Sem duvida, a idéia
de que a Constituicdo tem um sentido uni-
voco leva DWORKIN a sustentar que a con-
cepcéo de um juiz pode ser preferivel a de
um legislador e que, em consequéncia, ha-
veria uma concep¢do moralmente melhor
que as outras. Para descobrir essa melhor e
Unica resposta, DWORKIN reveste seu mo-
delo de juiz de qualidades herculeas®®, que
0 mandam indagar ndo sO o texto positi-
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vo, como também a filosofia moral e poli-
tica. Em principio, também nesse caso,
estariamos ante um ativismo progressista.
DWORKIN avanca até uma teoria dos valo-
res para justificar as jurisprudéncias dos
tribunais Warren e Burger. Por outro lado,
tratar-se-ia de uma postura que resiste a
objegdo contra-majoritaria ja que, precisa-
mente, intentaria demonstrar, contra o en-
foque utilitarista, que os direitos constituci-
onais sdo verdadeiros trunfos perante a
maioria. Sem duvida, seu interpretativismo
mereceu criticas sérias e fundadas sobre as
gue ndo vamos estender-nos aqui. Sua teo-
rig, j& se disse, ndo elimina a discricionarie-
dade do juiz, s6 a adia. Que ocorreria se
existissem dois ou mais juizes Hércules con-
vencidos de terem a Unica resposta correta?
Seria isso desgjavel? Por outro lado, o inter-
pretativismo de DWORKIN seria muito sui
generis, ja que sustenta que a Constituicdo
tem um sentido univoco, mas admite que
este possa ser encontrado fora das “quatro
esquinas’ de seu texto. Mais ainda, no caso
em que o juiz de DWORKIN se encontrasse
frente a uma norma positiva que ele julgar
injusta, estaria autorizado a mentir ou a di-
zer que ndo é valida, ou que simplesmente
ela ndo é Direito.

Sobre a base dessas criticas, seria possi-
vel identificar uma segunda posicéo ativis-
ta e substancialista, qua sgja, a do ndo-inter-
pretativismo estrito. A guisa de exemplo des-
sa postura, poder-se-ia falar de M. J. Perry.
Em sua opinido, os que intentam defender o
ativismo com argumentos textualistas ou
historicos fazem um franco favor a judicial
review ndo-interpretativa. Para ele, ndo exis-
tiria um sentido Unico na Constituicdo e, em
definitivo, € que cada geracao julga ma-
terialmente sua Constituic&o viva (the Living
Congtitution). Por isso, mostra, é preciso re-
conhecer abertamente que a tarefa do Tribu-
nal Supremo ndo é de interpretacdo consti-
tucional, mas, isto sim, a de uma verdadeira
criacéo politica (policy making).

Os juizes ndo devem ocultar seus moti-
vos na justificagdo de suas decisdes e pre-

tender que falam pela Constituicdo quan-
do, na realidade, falam por seus proéprios
valores. E agora, de onde deveria o juiz ex-
trair esses valores? Em um primeiro mo-
mento, Perry sustenta que a fonte valorativa
seria 0 consenso social, mas, diante de uma
acertada critica de Ely, muda sua conside-
racdo inicial e admite que o juiz os adquire
da experiéncia, do estudo e da reflexdo, quer
dizer, de sua prépria vida*. E com que dire-
¢a80? Em um Unico sentido, responde Perry:
a protecéo dos direitos humanos.

Também aqui poderiamos encontrar
uma atitude que propicia uma hermenéuti-
ca progressista, mas que mantém uma ati-
tude de radical descrenca quanto a possibi-
lidade de determinacdo de areas claras de
aplicacdo das normas. O juiz, como Vimos,
atuaria conforme seus valores, mas com a
finalidade de proteger os direitos humanos.
Para que sua decisdo seja legitima, Perry
exige dois requisitos. que seja fundamenta-
da, argumentada; e que as decisdes sejam,
no maximo, extraconstitucionais, mas em
nenhuma hipotese contraconstitucionais, ja
que, neste caso, a decisdo ndo poderia ser
entendida como juridica.

Esta seria uma sintese da descricdo que
DORADO PORRAS (2003) apresenta em seu
artigo. Em seguida, procuraremos resumir,
em alguns poucos pontos, a posi¢cdo desse
autor, bem como nossa critica.

DORADO PORRAS sustenta que o pon-
to-chave que subjaz ao debate norte-ameri-
cano sobre o Judicial Review reside em uma
tomada de posi¢éo frente ao ativismo e, sobre-
tudo, ao ativismo progressista dos tribunais
Warren e Burger.

Além disso, critica a obsolescéncia da
posicéo Originalista, equiparando-a a en-
velhecida idéia de Montesquieu do juiz
como boca da lei. Ademais, assinala que a
preocupacéo do conservadorismo Origina-
lista esta relacionada a interpretacdo da
Constituicdo em um sentido progressista,
pois seria preferivel fazé-lo, segundo essa
corrente, respeitando a intengcéo dos pais
fundadores, quer dizer, com critérios defa-
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sados que, na maioria dos casos, contradi-
riam uma interpretac8o extensiva dos direi-
tos fundamentais.

Sem duavida, reconhece também, que a
importéncia do Originalismo, de acordo
com a teoria de Ely, é haver advertido sobre
0S riscos contra-majoritarios do ativismo: a
substituicdo dos representantes do povo
pelos juizes poderia trazer mais problemas
do que vantagens.

Por sua parte, o valor das teorias subs-
tantivas seria 0 de destacar a necessidade
de adaptacdo do direito por meio da inter-
pretacdo constitucional.

O juiz constitucional, sustenta DORADO
PORRAS (de acordo com as premissas do
modelo kelseniano de controle de constitu-
cionalidade), deveria exercer as funcdes de
um legislador negativo, que delinearia o
marco dentro do qual o Parlamento pode
realizar as diferentes alternativas politico-
juridicas, mas sem impor uma determinada
direcéo.

Esta ultima afirmac&o supde o repudio a
idéia de um sentido univoco da Constitui-
¢do. Em qualquer caso, DORADO PORRAS
admite que o juiz teria uma margem para
adaptar o direito a realidade social e deter-
minar se o legislador esta dentro ou ndo do
marco constitucional. N&o obstante, a exem-
plo do legislador, o juiz também esta sujeito
a Constituigao.

Observamos que, além das duas formas
de interpretac@o consolidadas no final dos
anos 70 e inicio dos 80, ha, hoje, o debate de
minimalismo defendido pelo Justice Scalia e
sistematizado por Cass R. SUNSTEIN
(2001). Foi dada, também, relevancia para o
pensamento legal de caréter progressivista.
Essa nova linha corporifica-se, na verdade,
no American Legal Realism dos anos 20. E
importante destacar, ainda, uma “terceira
via’ (além do interpretativismo/originalis-
mo e ndo-interpretativismo/ndo-originalis-
mo) destacada por John Hart Ely. ACOSTA
SANCHEZ (1998) faz, também, referéncia a
uma certa preocupacdo na Teoria da Justica
de John RAWLS (2000). Matizando o Origi-

nalismo, Ely defende um procedimentalismo
(veja Habermas e as nossas conclusfes so-
bre a leitura da obra citada de PRIETO SAN-
CHIiZz, 2000). Outra parte central para essa
visdo norte-americana da idéia de um Di-
reito Constitucional jurisdicionado é a
concepcdo da Constituicdo como proces-
so (Living Constitution)®, contida, por exem-
plo, no pensamento de S. Griffin.

Ultrapassando esse horizonte tedrico e
prético norte-americano, voltamos nossa
atencdo para a Constituicdo francesa. Des-
taca-se, novamente, a tese do debate consti-
tucional francés dafalta de umalel suprema (ha
um império da lei). Foi sublinhada, mais uma
vez, a concepcdo de ACOSTA SANCHEZ
(1998), segundo a qual a contribuicdo fran-
cesa é um constitucionalismo sem constitui g&o.
Outra passagem importante € a presenca da
Constituic8o de 1848, inexistindo nela uma
especificidade e originalidade para o con-
trole da Constitucionalidade. H4, ainda,
pontuagdes a respeito das Leis Constitucio-
nais de 1875.

Delimitadas as contribui¢Bes norte-ame-
ricana e francesa, debrucamos-nos sobre a
analise do processo constitucional pds-1945.
Assim, pontuaram-se os fatores dominan-
tes ou historicos para essa Constituicéo
Normativamente e Jurisdicionalmente Pro-
tegida, com destaque para a varidvel da es-
tabilidade do ordenamento (principio da
Seguranca Juridica).

No tocante aos fatores determinantes
para o desenvolvimento da Jurisdicdo Cons-
titucional, foi sublinhado como importan-
tissimo o tema dos Direitos Humanos apés
a 22 Guerra Mundial, merecendo uma refle-
x&o de todos a respeito do Direito Internaci-
onal Constitucional e do Direito Internacio-
nal dos Direitos Humanos. Concluimos no
sentido de que sdo os direitos fundamen-
tais 0 nucleo da Constituicdo, de modo que
sua protecdo é a principal razéo da existén-
cia do Estado.

Outro aspecto de atencdo foi a leitura e
critica de ACOSTA SANCHEZ (1998) a
respeito de Hans KELSEN (1987; 1998)%.
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Destaquem-se as criticas de Crissafulli e
Luhmann no sentido de a Jurisdicdo Cons-
titucional kelseniana ser uma “ Construcéo
Inatil”. Completamos o quadro com a refe-
réncia ao federalismo com pontuagdo ao
Caso Belga. Nele, hé a projecéo do Tribunal
de Arbitragem como instrumento para a con-
solidacdo do sistema federativo (Reforma
Constitucional de 1993) e de uma idéia de
Jurisdi¢éo Constitucional na Bélgica

Aduzimos, por fim, que ACOSTA SAN-
CHEZ (1998) se preocupa, ainda, com a pre-
senca constitucional francesa. O centro de
discussdo foi, nesse ponto, a concepgdo do
bloco constitucional'” (decisdo de 16 de julho
de 1971) para o aperfeicoamento do Conse-
Ilho Constitucional. Vae lembrar como, para
ACOSTA SANCHEZ, a matriz francesa é
importante para o debate constitucional con-
temporaneo, uma vez que se trata de um tipo
de controle Unico em seu género que, em
conjunto com o controle difuso dos EEUU e
o controle concentrado do Tribunal Austri-
aco, formam os trés modelos originais de
sistemas de controle de constitucionalida-
de de normas juridicas.

3. Entre o legislador e o juiz

Tendo como fundamento, principa men-
te, ACOSTA SANCHEZ, secundado por
DORADO PORRAS, procedemos a leitura
do artigo de PRIETO SANCHIZ.

Quanto ao texto de PRIETO SANCHizZ
(2000), sem davida nenhuma, este esta vin-
culado a diferenciacéo entre o positivismo e
a legaidade, de um lado, e o ativismo judi-
cial e a legitimidade, de outro. Fixa-se o
autor num tratamento politico da legalida-
de na sua vertente democrética. Isto é, na
pontuacéo entre legislador e juiz. PRIETO
SANCHIZ perfaz uma andlise a respeito de
Jirgen Habermas na sua restrigdo sobre a
justica constitucional, que € apresentada e
desenvolvida num sentido mais ordinério e
procedimental. Apos essa reflexdo, PRIE-
TO SANCHIZ apresenta a teoria de Hans
KELSEN (1987) com um histérico da expe-

riéncia (frustrada) da Republica de Weimar,
deixando claro que esse jurista ndo desco-
nhecia o tema dos Direitos Fundamentais'®.

Pontuamos como PRIETO SANCHiZ
(2000) demonstra as limitagdes do modelo
kelseniano de Constituicdo (e de controle de
constitucionalidade) e a superacéo da pers-
pectiva “decimondnica’®® de lei. Para tanto,
PRIETO SANCHIZ ira inspirar-se na obra
de Gustavo ZAGREBEL SKY . Esse autor ita-
liano nos remete, assim, para a constitui¢éo
de principios (ZAGREBELSRY, 1995). Nela
gue se efetivard como mediagdo e limite.
PRIETO SANCHIZ acentua, ainda, as con-
tribuigcbes norte-americana e francesa na
compreensao da lei e da Constituicao®.

Foi discutido o aspecto discricionério do
legislador quando na edicdo de leis, no sen-
tido que a vontade do legislador ndo preci-
saria de justificagdo para ser convertida em
lei. Concluimos, no entanto, ao contrario
do entendimento positivista de Hans Kel-
sen, gue essa discricionariedade néo € téo
imotivada assim (cf. BOBBITT, 1982) (“cu-
eing function”). E quanto ao juiz, essa discri-
cionariedade teria lastro na argumentagéo
racional. Os préximos itens considerados
que iremos apresentar sdo a ponderagdo e
proporcionalidade em PRIETO SANCHiZ
(2000) iluminadas pelos principios gerais
do Direito e, em especial, pelos Direitos Fun-
damentais.

Deu-se continuidade & leitura de SAN-
CHiZz (2000) e foi observada, assim, a neces-
sidade de superarmos as concepc¢fes de
métodos de interpretacéo relacionados ao
positivismo juridico. PRIETO SANCHIZ de-
fende, por conseqliéncia, a preponderancia
de uma razoabilidade via proporcionalida-
de/ponderacéo. O autor segue, rigorosa-
mente, 0 debate de proporcionalidade sus-
tentado por Robert ALEXY?, Ressaltamos,
com base na leitura daquele artigo, que néo
podemos ter mais as diferencas tradicionais
e segmentadas entre Justica ordinéria e a
Jurisdicdo Constitucional. Deve-se ressal-
tar que o critério de distingdo ndo seria, pro-
priamente, de matéria constitucional, mas,

234

Revista de Informag&o Legislativa



isto sim, do sentido de justica. Foi sublinha-
da, também, a idéia da consciéncia do povo?.
Lemos em Cristina QUEIROZ (2000, p. 30),
na sua obra sobre Constitucionalismo e In-
terpretacéo Judicial, que esse € um dos critéri-
0s existentes para aferir valores ou principi-
0s dentro do sistema aberto das Congtituicles.

4, O sentido da norma

Quanto a Castanheira NEVES (1998, p.
13), deve ser pontuado, conforme seu artigo
citado, que as leis, hoje, ndo sdo mais do que
prescricdesde certasforcaspoliticas. Ojurista
portugués comenta qual deveria ser o papel
da lei, se num sentido mais normativo (juri-
dico), se num sentido mais politico. Assim,
esse autor apresenta trés modelos de classi-
ficagdo do sistema juridico conforme o sen-
tido a ser dado as leis, que denominou de
normativismo legalista, de funcionalismo juri-
dico edejurisprudencialismo.

No primeiro modelo, encontramos a for-
¢a da legalidade, segundo a qual “ o direito
seriaalei, unicamenteale” (NEVES, 1998, p.
16). Depois examinamos o funcionalismo e a
sua vinculagdo com o Estado de Bem-Estar
Social. Em relacdo ao modelo anterior, a lei
perde sua forca plena, passando a estar a
disposicao de qualquer politica prescritiva.
O jurisprudencialismo, sintese dos modelos
anteriores, é entendido como o modelo do
homem concreto. O autor estudado faz um
histérico de cada um dos modelos, relacio-
nando-os com os argumentos filosoficos e
interesses politicos de cada tempo. Por exem-
plo, o normativismo legalista estaria vincula-
do a um jusracionalismo e ao liberalismo eco-
ndmico; o funcionalismo sofreu as criticas do
movimento direito livre, da jurisprudéncia
do interesse e da jurisprudéncia socioldgica.

N&o obstante, Castanheira NEVES (1998,
p. 18) ter devotado uma atengéo toda espe-
cia para o funcionalismo sistémico, acrescen-
taremos, ainda, alguns comentérios a res-
peito do jurisprudencialismo (modelo que
representa a sintese do pensamento daque-
le autor), que trata o direito a partir de uma

perspectiva homem-pessoa e esta diretamen-
te a servico de uma pessoa qualificada e his-
toricamente concreta. Esse modelo se con-
substancia na pratica dinamizada pelos
conflitos também concretos, cuja “intencio-
nalidade capital é a realizag8o nessa préti-
ca e através deld’. Ao estudarmos esse au-
tor, e visando nos aproximar de nosso pon-
to de interesse, a Jurisdi¢do constitucional,
recordamos-nos vivamente de Luis PRIETO
SANCHI'S (2000, p. 188) quando cita ZA-
GREBELSKY, ressaltando que
“ja ndo se pode pensar na Constitui-
¢do como centro do qual tudo deriva-
va por irradiacdo através da sobera-
nia do Estado no qual se apoiava, e,
sim, como centro para o qual tudo
deve convergir; (...). A ‘politica consti-
tucional’ mediante a qual se consegue
esse centro ndo € a execucdo da Cons-
tituigdo, e, sim, a realizag@o da mes-
ma em um dos cambiantes equilibrios
nos quais pode se tornar efetiva’.
Consideramos que os trés modelos de
classificag8o desse jurista demonstram uma
evolucdo do Estado Liberal (a partir do nor-
mativismo legalista), com énfase para as
funcdes do Poder Legidlativo, para o Estado
Social (funcionalismo), com predominancia
das fungdes Administrativas e sua capaci-
dade de promover politicas de interesse pri-
mordial da coletividade, e do Estado Socia
para um Estado Democrético de Direito (ju-
risprudencialismo), proprio de uma Socie-
dade pluralista, aberta aos mais diferentes
valores, interessada principalmente na pro-
tecdo e defesa de direitos que se consideram
fundamentais para o desenvolvimento in-
dividual dos membros dessa Sociedade.
Nesta sociedade complexa, em que ha tan-
tos valores legitimos em conflito, as fungdes
do Poder Judiciario atingem seu &pice, pois
€ a partir do ativisimo dos juizes que os di-
reitos sdo reconhecidos dentro da conscién-
cia juridica dessa Sociedade e a constitui-
¢do material vai sendo escrita.
Dentro dessa nossa anélise de jurisdi-
¢do constitucional, fica a marca da contri-
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buic@o de Castanheira NEVES (1998) no
sentido de repensar uma teoria do direito via
uma producéo jurisdicional. Castanheira
NEVES, por exemplo, ndo avanga maiores
discussBes a respeito de um direito procedi-
mental e argumentativo.

5. A moralidade e o direito

Iniciamos aleiturade ALEXY (2000) com
uma sintese de seu texto. Verificamos que
esse jurista aleméo analisa a importancia
do critério de ponderagdo no nivel do Tri-
bunal Territorial (h4 um conflito entre um
bem e um determinado direito). No Superi-
or Tribunal, h& prevaléncia da formula de
Radbruch. E, por fim, no Tribunal Constitu-
cional Alemao, o exame do artigo 103 da LF,
isto €, do limite ou ndo do principio da re-
troatividade. Cabe destacar que a Teoria
Constitucional abre um especial espaco
para um exame de quais sdo os limites para
os Direitos Fundamentais.

A atencdo de ALEXY (2000, p. 205) cen-
traliza-se, neste artigo, nas fundamentac@es
das decisBes judiciais que envolveram o caso
dos sentinelas de fronteira e a discusséo quan-
to a se saber se 0s atos praticados conforme
o direito positivo de uma época poderiam
ser condenados por conta da injustica de
suas disposi¢cfes normativas. Notada-
mente, ALEXY discorre sobre a formula de
Radbruch a respeito do direito injusto.
ALEXY observa que a férmula de Radbruch
ndo faz desaparecer o aspecto positivado
diante da moral. Indagamos, assim, qual
seria o critério de fato para saber se uma lei
contém excessivo cardter injusto. De nossa
parte, procuramos enquadrar 0os argumen-
tos de ALEXY nas concepcdes alcancadas a
partir de ACOSTA SANCHEZ, PRIETO
SANCHIZ e Castanheira NEVES. Houve
certa naturalidade, de nossa parte, de ver
ALEXY proximo ao jurisprudencialismo de
Castanheira NEVES.

Conforme nosso entendimento, o autor
alemdo, por esse artigo citado, busca o en-
tendimento da construcdo do pensamento

dos tribunais alemées quando das conde-
nacdes dos soldados e de seus comandan-
tes, como autores imediatos e mediatos das
mortes de fugitivos da Republica Democré-
tica Alema (fundada em 1949, controlada
pela entdo Unido Soviética e reunificada a
Republica Federal da Alemanha 1990, reu-
nificagdo esta oriunda da salvacéo da de-
mocracia por meio de uma “alianga tempor&-
riaebizarraentrecapitalismoliberal ecomunis-
mo” (HOBSBAWM, 1995, p. 17) que levou a
vitéria sobre a Alemanha nazista?.

O caso dos sentinelas da fronteira pode
ser assim descrito: trata-se do julgamento
das acdes dos soldados que, na noite de 14
de fevereiro de 1972, resultaram na morte
de um homem que tentava atravessar a fron-
teira do rio Spree. Tais sentinelas agiram
no estrito cumprimento de seu dever, con-
forme determinava o regulamento de servico
n° 30/10, datado de 1967, do Ministério para
a Defesa Nacional da RDA  Foram, inclusive,
objeto de distincdo por méritos e premiacéo
em dinheiro. Porém, vinte anos depois das
acoes dos soldados, em novembro de 1992,
dois anos apos a reunificagdo da Alemanha,
0 Supremo Tribunal Federal confirmou a pu-
nibilidade dos soldados conforme decisdo do
Tribunal Territorial de Berlim, este que in-
terpretou a Lei de Fronteiras da RDA (DDR-
GrenzG), a qual entrou em vigor em 25 de
marco de 1982, de acordo com os “principios
do Estado de Direito”, vinculando sua deci-
s80 ao principio da proporcionalidade.

A acdo dos soldados, na interpretacéo
do Tribuna Territorial de Berlim, constituiu
homicidio doloso cometido em co-autoria,
tanto de acordo com o direito pena da RFA,
quanto da RDA. Mas, a época, a Lei sobre
as fungdes e competéncias da policia popu-
lar alema (VoPoG), de 11 de junho de 1968,
estabelecia que os membros do exército po-
pular estavam autorizados a “executar as
competéncias reguladas nesta lei em cum-
primento das func¢es militares de vigilan-
cia, ordem e seguranca conforme as instru-
¢Bes do Ministro para a Defesa Nacional”,
podendo abrir fogo para evitar o iminente
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cometimento ou a continuagdo de um fato
punivel o qual, em funcéo das circunstanci-
as, poderia constituir um delito. Tratava-se
de um delito contra a ordem publica o cru-
zamento ilegal da fronteira, ou seja, a fuga
da Republica, rubrica qualificada no Codi-
go Penal da RDA (DDR-SGB).

A Constituicdo da RDA, de 6 de abril de
1968, reconhecia o direito & vida e a integri-
dade corporal, e muitos direitos humanos
eram reconhecidos por parte da Alemanha
Oriental. O Tribunal Territorial entendeu
que ndo havia nenhuma causa de justifica-
¢80 que estivesse a disposicéo dos solda-
dos da RDA, uma vez que haviam cometido
um fato punivel, inclusive segundo o direi-
to entdo vigente na RDA. A concluséo do
Tribunal foi de que a agdo foi antijuridica,
tanto sob a dGtica do direito da RFA, quanto
conforme ao da RDA.

O Tribunal Supremo Federal, em sua sen-
tenca de 26 de julho de 1994, confirmou a
sentenga, mas com fundamentacéo diferen-
te, uma vez que houve uma retroatividade
encoberta que, na visdo de ALEXY, é mais
grave que a aberta. O Tribunal Territorial
entendeu que a agdo estava em s justifica-
da segundo aguele direito vigente na RDA,
posicionamento rechacado pelo STF. No
entendimento do STF, em sede de recurso,
os disparos justificavam-se com base no §
17.2.a VoPoG e no Regulamento de servico
30/10, tanto em seu teor literal como segun-
do a “prética estatal da RDA ao tempo dos
fatos’, tanto assim que integravam o direito
positivo entdo vigente. Assim, o guarda de
fronteira sd poderia ser apenado, em primei-
ro lugar, se houvesse algo que neutralizas-
se a justificacdo outorgada pelo direito po-
sitivo entdo vigente na RDA e, em segundo
lugar, se esta eliminacdo transgredisse o
principio da irretroatividade.

A eliminagdo da justificacdo pode ser
feita por um direito suprapositivo. Para tan-
to, o STF recorreu a férmula de Radbruch®®,
a qual estabelece que o direito vem determi-
nado ndo sb pela positividade valida, for-
malmente estabelecida e socialmente eficaz,

como também por seu contelido (de justica
material). O direito positivo perderia sua
validade quando a contradi¢éo da lei posi-
tiva com a justica alcancasse uma medida
insuportavel.

Quanto aos membros do Conselho Na-
cional de Defesa da RDA, num total de sete
homicidios, o TTB condenou-os por autoria
e participacéo e, em sede de recurso, o TSF
considerou todos autores mediatos. No cen-
tro das decisdes do TSF encontra-se a proi-
bicdo da retroatividade do art. 103.2 da Lei
Fundamental.

O guarda de fronteira, entdo, resolveu
questionar sobre a leséo do principio da
culpabilidade?®, uma vez que a violacéo da
norma penal ndo tinha sido evidente para
ee

A questdo central do texto € a fundamen-
tacdo da sentenca do Tribunal Constitucio-
nal Federal da Alemanha, o qual ndo é uma
instancia superior de revisdo, limitando-se
a observacdo de possivel inobservancia ou
vulnerac&o (Nichtbeachtung) dos direitos fun-
damentais, ndo tendo que comprovar se 0
Tribunal Penal interpretou ou aplicou ade-
quadamente as disposi¢des da RDA. O Tri-
bunal Constitucional entendeu que a proi-
bic&o constitucional quanto a retroativida-
de é absoluta. Porém, considerando as cir-
cunsténcias, o Tribunal entendeu que a pu-
nibilidade deveria ser julgada, uma vez que
0 Estado “né&o respeita nem a democracia
nem a divisdo de poderes nem os direitos
fundamentais”, considerando que “prote-
¢do estrita da confianga mediante o 103.2
da Lei Fundamental ndo deve ser aplicada’,
entendendo que a vedagdo refere-se, em pri-
meiro lugar, ao desrespeito a democracia, a
divisdo de poderes e aos direitos fundamen-
tais e, apenas entéo, em segundo lugar, quan-
do, sob estas circunstancias, se prevejam
causas de justificacdo que amparem direito
extremamente injusto.

ALEXY (2000) questiona quanto a con-
tradicdo exposta pelo Tribuna e questiona:
“como pode algo ser absoluto, mas limita-
do, regular estritamente e, em troca, estar em
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conflito com outros mandatos ‘irrenuncia-
vels'; estar dotado de cardter absoluto e es-
trito e, todavia, ter que renunciar ou inapli-
car-se?”’

O resultado da deciséo do Tribuna Cons-
titucional, no entendimento de ALEXY, sal-
VO a solugdo encontrada para o problema
da culpabilidade, foi correto. Porém, o pen-
sador alem&o aponta que a solucéo consti-
tui um exemplo classico de que um resulta-
do, por mais correto que possa ser, hdo bas-
ta. O que importa € a fundamentacéo da
decisdo. Nessas circunstancias, ha de se
refletir sobre “a razdo prética em a¢éo no
direito moderno e, particularmente, no di-
reito politico”, apontado por Habermas
como “razéo instrumental” que, no enten-
dimento deste filésofo aeméo, toma conta dos
sistemas do Estado liberal ou do Estado-Pro-
vidéncia (GOY ARD-FABRE, 2003, p. 317).

Avancando em suas consideracfes so-
bre “O paradigma ‘comunicacional’ da de-
mocracia segundo J. Habermas®’, GOY ARD-
FABRE (p. 317-339) aponta a prefiguracéo
do pensador alem&o quanto a “tirania da
administragdo e o ‘governo dos juizes'”, aler-
tando que o pensador tem o exato entendi-
mento de que tais afirmagdes ja foram mui-
tas vezes feitas desde Alexis de Tocqueville
e Max Weber. Porém, afilésofa da Universi-
dade de Paris Il afirma que Habermas vé, de
forma muito llcida, a insinuagdo de “um
delirio de justica social em que se imiscuem
de maneira muitas vezes passional e, em
todo caso, ideoldgica, as exigéncias demo-
créticas e a defesa dos direitos do homem”
(GOYARD-FABRE, p. 318).

A autora afirma que o principio da sepa-
rac8o dos poderes estd ameacado, que a lei
parlamentar perde forca com as constantes
alteracOes legislativas e que a jurisprudén-
cia vai de encontro a lei, sendo certo que “a
juridicidade do direito é adulterada por uma
mistura insblita dos par@metros e dos géne-
ros”.

Ao tratar da compreensao contempora-
nea de democracia, HABERMAS (2003, p.
153) afirma que esta se distingue da classi-

ca por se relacionar com um tipo de direito
que tem como caracteristicas principais ser
positivo, cogente e estruturado individua-
listicamente, com normas produzidas pelo
legislador, sancionadas pelo Estado, objeti-
vando a garantia de liberdades subjetivas.
A “idéia de uma ‘dominacdo das leis' (rule
of law), que se concretiza historicamente na
idéia dos direitos humanos e da soberania
popular, passa a ser vista como uma segun-
da fonte de legitimacédo”, sendo a primeira,
na visdo do pensador, segundo uma “inter-
pretacdo liberal, a autodeterminagdo demo-
créatica dos cidad&os’, que se realiza por um
medium desse direito, responsavel pela ga-
rantia estrutural das liberdades.

Na evolucdo do pensamento, HABER-
MAS (2003, p. 156-157) afirma que, em Sis-
temas politicos como o da Republica Fede-
ral da Alemanha e dos EEUU, “que prevé-
em uma instituicdo independente para exa-
minar a constitucionalidade das leis emiti-
das pelo Congresso”, ha a profusdo de “de-
bates sobre a relacdo entre democracia e Es-
tado de direito e sobre a posicéo do Tribu-
nal Constitucional”, apontando a “grande
influéncia politica’ deste.

Ao tratar de legitimidade do direito, Luis
Fernando COELHO (2003, p. 503-560) a de-
fine como sendo a qualidade ética do direi-
to. Ta principio é o “imperativo ético que
impde a todo ordenamento juridico que sgja
legitimo”. O autor estabelece que, “no que
concerne ao problema da legitimidade, ocor-
re uma evidente implicacéo da teoria dos
sistemas para a teoria do direito”, aponta-
do ser o funcionalismo o marco inicial da
nova forma de compreender a sociedade
conforme o atual pensamento sociol6gico,
surgido da tentativa de se usar em analise
social as nogdes desenvolvidas na esfera dos
estudos bioldgicos, estes que introduziram
conceitos como os de finalidade, de propo-
sitos e, principalmente, de funcéo, esta que
passou a ser utilizada nas ciéncias huma-
nas, “invadindo a sociologia juridica e a
propria jurisprudéncia’. Na visdo contem-
porénea dos cientistas sociais, em que o pen-
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sador destaca os antropélogos, ha maior
concentracdo de aten¢des nas “consequén-
cias de um fato social particular para a es-
trutura mais ampla no qual ele esta inseri-
do”, divergindo da sociologia positivista,
que afirmava serem as causas — e nhdo as
consequéncias — 0 centro da atengéo.

As posic¢Bes conflitantes apontadas ao
longo da discusséo no questionamento so-
bre valores, legitimidade, consciéncia juri-
dica, seguranga juridica, influéncia politica
das decisbes judiciais, separacéo de pode-
res, funcionalismo e tantas outras questdes
que geram inseguranca revelam o confron-
to dos direitos individuais e daqueles soci-
ais. Afinal, que valores devem ser conside-
rados para que haja possibilidades dentro
dessa nossa “ sociedade de risco”? (cf. BECK,
1998). Caberia ao Judiciério “legislar” por
meio da jurisprudéncia, rompendo funda-
mentos inerentes ao Estado de Direito e &
seguranca juridica em nome da Democra-
cia e da seguranca social?

Por derradeiro, houve uma intensa dis-
cussdo a respeito dessa parte conclusiva do
texto. Apontou-se para o fato de que ALEXY
(2000) reconhece a existéncia de dois prin-
cipios em constante interacdo, a saber: o da
seguranca juridica e o da justica material.
A retroatividade como regra no artigo 103.2
da Lei Fundamental de 1949 decorreria do
principio da seguranga juridica, uma das
bases do Estado de Direito. A negagdo des-
sa regra sO dar-se-ia pela excecéo advinda
do principio da justica material, que tem por
pardmetros o Estado Democrético de Direi-
to, i.e. a democracia pluralista. Constata-
mos, assim, O rigor e a coeréncia do texto de
ALEXY. N&o se aborda, como ocorre natu-
ralmente no Judicial Review norte-america-
no, a decisdo de cada um dos integrantes do
Tribunal constitucional; ao contrario, ana-
lisa-se a decisdo em acérddo. Hé uma certa
homogeneidade no caso dos sentinelas. Nos
EEUU, estariamos examinando cada voto
dos justices. De nossa parte, cumpre desta-
car uma percepcéo segundo a qual ALEXY
quer impor o seu modelo ao afirmar para o

Tribunal Constitucional federal alemao
como €ele deveria atuar.

6. Conclusao

O impasse vivenciado pela Jurisdicao
Constitucional destacado por este Grupo de
Estudos, nas leituras realizadas tendo como
espaco de andlise as categorias de Legisla-
dor e Juiz, s6 sera mais bem encaminhado
se considerarmos a concepgéo de conscién-
ciajuridica; concepcdo essa que é ventilada,
alias, pelo proprio PRIETO SANCHIiz
(2000), quando, escorado em Francisco
RUBIO LLORENTE (2003, 179), menciona
que parece evidente que “nédo é na Consti-
tuicdo, mas sim fora dela, onde o juiz busca
ré o critério com o qual julgar sobre a licitu-
de ou ilicitude das diferencas estabelecidas
pelo legislador”, e esse lugar seria téo eva-
nescente quanto a consciéncia juridica da
comunidade. A consciéncia juridica cons-
tréi-se com base em dois fundamentos, a
saber: um de caréter éico e o outro de senti-
do de legitimidade/legalidade.

Quanto ao carater ético, percebemos uma
trajetoria da consciéncia juridica que per-
passa desde uma preocupacédo organicista
(Otto Gierke) até uma dicotomia entre uma
consciéncia nacional (COMPARATO, 2003)%
e uma de caréater universal (TRINDADE,
2003)%.

Além desses pontos, h& de se considerar
o fato de que a consciéncia juridica pode
estar, também, vinculada a nogéo de audi-
tério (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2000, p. 35-37)%, i.e.,, anogao de consenso de
um modo pluralista. Considerando a Soci-
edade como um auditério, é para este que 0s
mais variados discursos séo apresentados,
visando a busca de consenso e apoio do con-
junto da Sociedade: quanto mais universal
e abrangente for o discurso, maior sera o
auditorio e maior serd a chance de grupos
dentro da Sociedade pluralista aceitarem os
argumentos apresentados.

Considerando o sentido de legitimida-
de/legalidade, é importante apontar a

Brasilia a. 40 n. 160 out./dez. 2003

239



contribuicdo de Georges VEDEL (apud
BONAVIDES, 1998, p. 116), pela qual €
possivel ver na legitimidade a base da cons-
ciéncia juridica de um povo. Para esse pen-
sador francés, a partir de uma compreenséo
sociolégica, “chama-se principio da legiti-
midade o fundamento do poder numa de-
terminada sociedade, a regra em virtude da
qual se julga que um poder deve ou ndo ser
obedecido.”

Essa densificacé@o a respeito da consci-
éncia juridica possibilitou-nos perceber
como os autores ora estudados, notadamente
ACOSTA SANCHEZ (1998), PRIETO
SANCHIZ (2000), Castanheira NEVES
(1998) e, por fim, ALEXY (2000), visuali-
zam essa categoria e como ela reflete, na-
turalmente, a respeito das categorias le-
gislador e juiz. Estabelecemos, assim, ar-
ticulagBes entre esses quatro estudiosos.
Eis o quadro:

ACOSTA SANCHEZ - seu ponto de vis-
ta € o préprio do pensamento continental
(latino-germanico), partindo da consciéncia
ética; a partir dai, valora os componentes
sociais. Utiliza-se de abordagem histori-
ca (num sentido ético-filoséfico) para de-
senvolver os casos préticos como que por
decorréncia consequencial das causas
apontadas em nivel teorético. N&o obs-
tante, ndo reduz o caso prético a mero si-
logismo das teorias previamente desen-
volvidas;

PRIETO SANCHIZ - sempre a partir do
caso pratico, com pragmatismo préprio dos
estudos de Common Law anglo-sax6nicos, sali
do real (materialidade concreta) para arti-
cular as questdes éticas (em nivel teorético-
abstrato);

Castanheira NEVES - busca o sentido do
ordenamento juridico, ndo se preocupando
com sua estrutura (haja vista que o sentido
transformaria a estrutura). Assim, o orde-
namento juridico é apresentado como ins-
trumento a servico das razdes mais influen-
tes dentro da Sociedade pluralista.  Sua abor-
dagem o deixa mais proximo a ACOSTA
SANCHEZ;

ALEXY - a exemplo de PRIETO SAN-
CHiZz, busca atingir a consciéncia juridica e
0 plano teorético a partir do estudo de casos
préticos. E a partir dos valores envolvidos
na discussdo do caso concreto que os vao-
res sociais (tanto no sentido ético quanto no
de legitimidade) sdo descobertos, reconhe-
cidos e declarados.

Notas

1 A respeito do debate norte-americano, desta-
gque-se como uma das respostas a recente obra de
Richard A. POSNER (2003).

2 Sobre o debate aleméo, uma sintese das ques-
tdes apresentadas encontra-se em Peter HABERLE
(2002) e em Erhard DENNINGER (1998). Conferir
também Francisco RUBIO LLORENTE (2003, p.
49-67). Neste artigo, RUBIO LLORENTE trata a
respeito de um outro aspecto da crise da Jurisdigao
Constitucional do denominado modelo europeu ou
kelseniano, que é a dicotomia entre a justica ordi-
naria e a instancia constitucional.

3 A titulo representativo dessa preocupacao de
carater mais monografico, destacamos a obra de
Humberto AVILA (2002). Destacam-se, também,
as obras de Luis Afonso HECK (1995), de Marcelo
CATTONI (2001) de Lenio Luiz STRECK (2002) e
de José Adércio Leite SAMPAIO (2002).

4 Cabe mencionar que a metodologia adotada
na elaboracdo do presente artigo ja havia sido apli-
cada em estudo anterior sobre a temética da Juris-
dicdo Constitucional, que gerou o artigo de José
Ribas VIEIRA e Margarida Maria Lacombe
CAMARGO (2003).

> Posteriormente, esse autor consolidou seus
estudos na obra O actual problema metodoldgico da
interpretacdo juridica — | (2003).

& Um maior aprofundamento da Teoria dos
Principios esta apresentado no recente trabalho de
Robert ALEXY (2002, p. 29-63).

7 O referido dispositivo constitucional ndo dava,
explicitamente, ao Poder Judiciario norte-america-
no via Corte Suprema o papel de guardido da Cons-
tituicéo.

8 Cf. Gabriel Bonnot de MABLY . Obervations sur
le gouvernement et les Lois des Etats Unis d’ Amerique
[S I.: s. n., 19--7]. (Obras Completas), apud ACOS-
TA SANCHEZ, (1998, p. 20). Ao longo deste item,
citaremos varios autores aos quais ndo faremos refe-
réncia bibliogréfica, pois estas ja se encontram indi-
cadas na obra estudada de ACOSTA SANCHEZ.

¢ Sobre o tema Jurisdicao Constitucional,
PIZZORUSSO escreveu Gli effetti delle decisioni delle
Corte Costituzionale nei giudizi ordinari.
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1 Gostariamos de destacar, ainda, as contribui-
¢cOes de Wechsler (principios neutrais) e de Bickel.

A partir deste ponto, citaremos varios auto-
res aos quais ndo faremos referéncia bibliogréfica,
pois estas ja se encontram indicadas na obra rese-
nhada de DORADO PORRAS (2003).

2.0 debate apbs o caso Roe versus Wade (1973),
legitimando o aborto nos EEUU, cindiu, na verda-
de, a discussd@o constitucional em dois segmentos:
0s interpretativistas (preocupados com o original in-
tent of the Constitution) e os ndo-interpretativistas. A
proposito, o préprio texto de DORADO PORRAS
(2003) esclarece tais distingcoes.

B A respeito dessa criagcdo filosofica de
DWORKIN (2002, p. 105 et seq.), o juiz Hércules,
“um operador do direito com habilidades de aprendiza-
gem, paciéncia e perspicacia super-humanas’, conferir o
capitulo 4.5 de Taking rights seriously. Ha traducéo
para o espanhol: Los derechos en Serio (1995). A edi-
tora Martins Fontes publicou traducao para o por-
tugués sob o titulo Levando os direitos a sério (2002).
Para DWORKIN, o dever do juiz é descobrir quais
séo os direitos das partes (a partir de padrdes his-
toricos pré-estabelecidos, que sdo os principios), o
que significa que o juiz jamais inventaria direitos
novos mas, isto sim, declararia direitos ja existentes
(ainda que ndo reconhecidos até entdo).

1 O juiz desenvolveria seus préprios valores
com base na construcdo de sua realidade, a partir
das relacdes intersubjetivas dentro de sua Socieda-
de. Importante assinalar que, na conclusdo deste
trabalho, aprofundaremos a nogédo de valores
através da concepcéo de consciéncia juridica como
esta € percebida pelos autores estudados por
nos.

5 Ainda que em sentido principiol6gico, Willis
Santiago GUERRA FILHO (2000) apresenta uma
filosofia do direito processual como interseccdo entre a
filosofia do direito e a filosofia politica do Estado,
relacionando direito processual e Constitui¢cao, no
sentido de apresentar as relagfes juridicas e os di-
reitos constitucionais como relagbes dinamicas, vi-
vas, em constante processo. Conferir especialmente,
os capitulos 3 e 4 de A Filosofia do direito: aplicada
ao direito processual e a teoria da constituicéo.

16 Sobre KELSEN, considerado o maior pensa-
dor do positivismo juridico, cf. sua obra mais fa-
mosa, Teoria pura do direito (1987), ou ainda Teoria
geral do direito e do Estado (1998).

A concepcado de bloco constitucional firmada
pelo Conselho Constitucional francés, ao alargar o
ambito de protecao dos Direitos Fundamentais,
incorporando outros textos constitucionais france-
ses ao corpo da Constituicdo de 1958, recebera uma
nova ampliagdo para integrar a questdo ambiental:
trata-se de projeto de Lei Constitucional enviada a
Assembléia Nacional, conforme informa o Le Mon-
de de 25 de junho de 2003.

18 Esse percurso de PIETRO SANCHIZ (2000) é
relevante porque, naturalmente, completa o quadro
do debate norte-americano visto por ACOSTA SAN-
CHEZ (1998), agora com uma entrada nos impas-
ses da Jurisdicdo (“justica’) Constitucional alema.

19 |.e., relativa ao século XI1X (décimo nono) bem
como aos temas daquela época, conforme a ele se
referem os escritores espanhois.

2 O que permite um excelente paralelismo com
as pontuacdes de ACOSTA SANCHEZ (1998).

2l Forma razoavel de ponderar sobre colisdo de
principios foi a desenvolvida por ALEXY (2001, p.
111-112), com base no principio da proporcionali-
dade. Tal principio (Verhaltnisméassigkeit) “se des-
dobra em trés subprincipios: o de adequacéo (man-
damento da pertinéncia ou aptiddo) (Geeignetheit),
0 de necessidade (mandamento de uso do meio
mais brando) (Erforderlichkeit — Gebot des mildestem
Mittels) e o de proporcionalidade em sentido estrito
(mandamento de ponderacao especifica) (Verhalt-
nismassigkeit im engeren Sinne —eigentliches Abwagun-
gsgebot).”

22 Sobre consciéncia juridica do povo, bem como
sua correlagdo com o conceito de legitimidade, con-
ferir item 6 do presente artigo.

2 “A Férmula introduz unicamente um limite
excepcional no (conceito de) direito. Segundo ela, o
direito positivo s6 perde sua validade (Geltung)
quando, como disse Radbruch, a contradicé@o da lei
positiva com a justica alcanga u'a medida de tal
modo insuportavel, que a lei, entdo um ‘direito in-
justo’ (‘unrichtiges Recht’), ha de ceder ante a justi-
¢a. Tal é o caso quando se transpassa o umbral do
direito extremamente injusto. Podemos portanto
dar a férmula de Radbruch esta redacéo abrevia-
da: O direito extremamente injusto ndo é direito.”

% Roderick STACKELBERG (2002, p. 363). Em
nota explicativa, o autor informa que “o termo 'nazi’,
ou nazista, € formado pelas duas primeiras silabas
de nacional-socialista, conforme pronincia em ale-
méao”, tendo sido usado primeiramente, de forma
depreciativa, pelos oponentes do nacional-nacio-
nalismo.

% Cf. Paulo BONAVIDES (2001, p. 207). O ju-
rista afirma que, nas décadas de 40 e 50, “pelo
menos na Alemanha, onde a Filosofia do Direito
sempre travou suas batalhas mais renhidas, houve
uma ressurreicao jusnaturalista’, oriunda das tra-
gédias da Segunda Guerra Mundial, que deixou os
juristas perplexos e motivados a rever valores ine-
rentes a ordem juridica legitima, destacando que a
cétedra positivista de Gustavo Radbruch foi con-
vertida ao direito natural nesta ocasiao.

% Claus ROXIM (2002, p. 191-192). O jurista
afirma que a declaragdo da responsabilidade do
autor é necessaria para que haja efetivamente um
crime. Esta, aliada a tipicidade e a antijuridicida-
de, forma, em conjunto com a agdo, um comporta-
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mento punivel. A culpabilidade tem por pressu-
posto a imputabilidade e a inexisténcia de causas
de exculpagado, exemplificada pelo autor com o erro
de proibicdo inevitavel ou o estado de necessidade
exculpante. Aponta, ainda, que a diferenga entre
auséncia de antijuridicidade e auséncia de culpabi-
lidade, entre justificacdo e exculpacéo, situa-se no
fato de que o “comportamento justificado é reco-
nhecido pelo legislador, devendo ser suportado por
todos, enquanto o comportamento exculpavel néo
é aprovado e, em decorréncia disso, esta proibido.
Ele n&o é punido, mas nédo precisa, em regra, ser
tolerado por aquele que seja vitima de um compor-
tamento antijuridico” [grifos nossos].

27 Esse autor nos ensina que “a doutrina juridi-
ca alemd contemporanea distingue, nitidamente,
os direitos humanos dos direitos fundamentais. Os
Ultimos sdo os que estdo consagrados na Consti-
tuicéo, representam as bases éticas do sistema juri-
dico nacional, ainda que ndo possam ser reconheci-
dos pela consciéncia juridica universal, como exi-
géncias indispensaveis de preservacao da dignida-
de humana’.

28 “A propria dindmica da vida internacional
cuidou de desautorizar o entendimento tradicional
de que as relagOes internacionais se regiam por re-
gras derivadas inteiramente da livre vontade dos
proprios Estados. O positivismo voluntarista se mos-
trou incapaz de explicar o processo de formagdo das
normas do direito internaciona geral e se tornou evi-
dente que s6 se poderia encontrar uma resposta ao
problema dos fundamentos e da validade desse ul-
timo na consciéncia juridica universal, a partir da
assercao da idéia de uma justica coletiva’.

20 “_..cada cultura, cada individuo tem sua pro-
pria concepcéo do auditério universal, e o estudo
dessas variages seria muito instrutivo, pois nos
faria conhecer o que os homens consideraram, no
decorrer da historia, real, verdadeiro e objetivamente
valido” (p. 37).
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