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Dedico esta dissertacdo aos meus pais, Fabio e Ivana,
permanentes apoiadores dos meus sonhos,
dentre eles a realizagédo deste Mestrado.



RESUMO

Esta dissertacdo tem como objetivos apresentar e discutir a justica constitucional na teoria de
John Hart Ely. O autor vislumbra com inquietacdo o crescimento de deliberagdes judiciais em
detrimento da deferéncia aos 6rgdos de representatividade politica. Em decisdes como
Lochner v. New York, Brown v. Board of Education of Topeka e Roe v. Wade, ao rever a
decisdo do legislador democréatico, a Suprema Corte dos Estados Unidos da Ameérica se
baseou em normas constitucionais abertas. Ely se dedica a investigar como preencher o
conteddo de tais normas e se elas asseguram resultados substantivos. Como contraponto a
teoria investigada, trataremos dos escritos de Ronald Dworkin. O jusfilésofo propfe que
normas abertas exigem apelos a conceitos morais, 0s quais ndo esgotam os direitos dos
cidaddos aqueles expressos pelo texto, mas imp6em que o0s juizes decidam questdes de
moralidade politica. Segundo a abordagem procedimental de Ely, as normas abertas sdo
dirigidas exclusivamente as esferas politicas, a quem cabe a cria¢do do direito. A necessidade
de injetar contedo as disposi¢des abertas da Constituicdo ndo o conduz a admitir que seja
atribuicdo do Poder Judiciario desenvolver juizos valorativos ou julgar cursos de acdo
politica. A justica constitucional deve apenas anular decisdes do legislativo viciadas pelo
desprezo as minorias, as quais devem ser respeitadas e representadas mesmo quando
vencidas, como decorréncia do pluralismo politico. Ao negar a avaliacdo do produto
legislativo com base em seus resultados substantivos, concluiremos que o fundamento
democratico de Ely nos parece mais adequado: é desprovido de pretensbes de absoluto e
responde casos dificeis sem intentar impor o que é certo no direito. Em democracias
representativas regidas pela separacdo de poderes, a criagdo do direito compete aos 6rgdos
politicos. As normas constitucionais abertas ndo deixam a sorte dos tribunais a determinacédo
ou Ultima palavra acerca do direito.

Palavras-chave: John Hart Ely; justica constitucional; interpretacdo constitucional; normas
abertas; casos dificeis.



ABSTRACT

The aim of this dissertation is to exhibit and discuss constitutional justice in John Hart Ely’s
theory. Ely confronts with disquiet the growth of judicial deliberations to the detriment of
deference to the bodies of political representation. In decisions like Lochner v. New York,
Brown v. Board of Education of Topeka and Roe v. Wade, when reviewing the decision of the
democratic legislature, the USA's Supreme Court relied on open constitutional clauses. Ely
investigates how to fill the content of such clauses and whether substantive results are
ensured. Therefore, we approach Ronald Dworkin's sight as a counterpoint to the investigated
theory. The jusphilosopher proposes that open clauses require appeals to moral concepts,
which do not exhaust the rights of citizens to those expressed in the text, but require judges to
decide questions of political morality. According to Ely's procedural conception, open clauses
are addressed exclusively to the political spheres, responsible for the creation of law. The
need to inject content into the open clauses of the Constitution does not lead him to admit that
it is judiciary’s task to develop value judgments or to judge courses of political action.
Constitutional justice should only overturn legislative decisions vitiated by contempt for
minorities, which must be respected and represented even when they are defeated as a result
of political pluralism. By denying the evaluation of the legislative product on the basis of its
substantive results, Ely's democratic ground seems to us to be more appropriate: it is devoid
of claims to the absolute and answers hard hases without trying to impose what is right in law.
In representative democracies governed by the separation of powers, the creation of law rests
with the political bodies. Open clauses do not leave the courts with the determination or the
last word on the law.

Keywords: John Hart Ely; constitutional justice; constitutional interpretation; open clauses;
hard cases.



INTRODUCAO

A presente dissertacdo abordara a justica constitucional segundo a teoria do professor
e pesquisador estadunidense John Hart Ely'. O autor insere-se entre os expoentes do Direito
Constucional no século XX e expde suas principais reflexfes a respeito do objeto do nosso
estudo nas obras Democracy and Distrust: a Theory of Judicial Review (1980) e On
Constitutional Ground (1996)>.

Os objetivos da investigacdo consistirdo em apresentar e problematizar a perspetiva
de Ely acerca da legitimidade e da atuacdo da justica constitucional — o que sera realizado
através de pesquisa bibliogréafica, positiva e comparativa. Atentos ndo apenas ao contexto em
gue o pesquisador desenvolve sua teoria, mas também aos desafios da atualidade, exporemos
e debateremos o horizonte fornecido a acdo do Poder Judiciario no exercicio do controlo da
constitucionalidade das normas, de modo a questionar se suas propostas podem ser proficuas.

Nosso ponto de partida sera a exposicao, no capitulo I, de tracos gerais distintivos
entre as tradi¢Oes juridicas e 0s processos constitucionais de limitacdo de poder estadunidense
e europeu continental. Trata-se de parte da investigacdo destinada precipuamente a
familiarizar o leitor com factos e conceitos imprescindiveis a compreensdo da instituicdo e
evolugdo da justica constitucional nos Estados Unidos — a exemplo do processo
revolucionério, da confederagdo que antecedeu a Republica Federativa e da Bill of Rights.

A seguir, ainda no capitulo I, introduziremos algumas inquietacdes de Ely em sede
de justica constitucional. Trataremos do panorama em que escreve, marcado por tensdes
politicas entre os poderes do Estado, o que o impulsiona a trabalhar em uma teoria do controlo
da constitucionalidade das normas. Apresentaremos trés controvérsias judiciais que atraem a

sua atencao de forma especial e elucidam com primor a preocupacdo primordial do horizonte

(") John Hart Ely nasceu na cidade de Nova lorque, em 03 de dezembro de 1938. Graduou-se pela
Faculdade de Direito da Universidade de Yale. Lecionou e desenvolveu notdria carreira académica nas
Faculdades de Direito de Yale, Harvard, Standford e Miami. Foi reitor da Universidade de Stanford e 0 membro
mais jovem da equipe da comissdo do juiz Earl Warren, da Suprema Corte dos Estados Unidos da América. Foi
mesmo secretario de Warren quando este presidiu a instancia judiciaria maxima do pais (1953-1969), periodo
marcado por decisdes historicas a favor das liberdades e direitos civis, a exemplo da célebre Brown v. Board of
Education of Topeka — cuja discussdo é vital para nossa dissertacdo. Ely dedicou seu principal trabalho, o livro
Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, a Warren, a quem considerava um heréi: “You don't need
many heroes if you choose carefully.” Ely foi ainda defensor publico em San Diego e consultor juridico do
Departamento de Transporte durante o governo de Gerald Ford. Faleceu na Florida, em 25 de outubro de 2003.

(%) On Constitutional Ground engloba uma colecdo de artigos, ensaios e outros escritos de John Hart
Ely, produzidos entre os anos de 1962 e 1995.
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que Vvird a propor: 0s casos constitucionais estadunidenses Lochner v. New York (1905)°,
Brown v. Board of Education of Topeka (1954)* e Roe v. Wade (1973)°.

No primeiro deles, em sintese, a Suprema Corte declarou que a interrup¢do da
gestacdo até a viabilidade do feto € um direito constitucional das mulheres. No segundo,
decidiu pela inconstitucionalidade de uma lei estadual que limitava as jornadas diaria e
semanal de labor dos padeiros. No ultimo, declarou a inconstitucionalidade de leis estaduais
que prescreviam a segregacdo racial nas escolas do pais. Em comum, nos trés casos, 0s juizes
constitucionais puseram em cheque a palavra do Poder Legislativo sobre as matérias em
debate.

Nas controvérsias, a Suprema Corte dos Estados Unidos da América acolheu
argumentos dos autores das acdes, 0s quais provocaram a jurisdicdo a aduzir que a regulacao
legal aplicavel aos casos concretos violaria seus direitos constitucionais. Para emitir o juizo
acerca da inconstitucionalidade das normas, a Corte se baseou em dispositivos da
Constituicdo de natureza «aberta» ou «vaga»®. Acontece que ndo é indubitavel que de tais
dispositivos se possam extrair resultados substantivos e sentidos univocos, razdo que conduz
Ely a se debrucar sobre a postura dos juizes constitucionais.

O pesquisador nos provoca a pensar se tais normas da Constituicdo permitem a
justica constitucional formular juizos valorativos acerca das controvérsias que lhes séo
submetidas a avaliacdo. Examinaremos se as pretensdes aduzidas pelas partes, julgadas
procedentes nos casos Roe v. Wade e Lochner v. New York, por exemplo, poderiam ter sido
acolhidas com base na inconstitucionalidade da regulacdo legal aplicada ao caso em analise.
Dedicar-nos-emos também a escrutinar se Brown v. Board Education of Topeka, igualmente
decidido a favor da demandante, foi um julgamento correto e, caso afirmativo, o que o torna
valido.

Na conjuntura em que emerge a teoria de Ely, é percetivel o conflito entre os poderes
constituidos da Republica dos Estados Unidos. A vigorosa politizacdo das decisbes e
indicacdes de juizes as Cortes superiores chega ao ponto intrincado de ameacar entregar a
determinacdo do direito & sorte das convicgdes e composi¢des dos tribunais. Os escritos do
autor estadunidense nos provocam a pensar de forma critica a respeito da participagdo e

vigilancia dos cidaddos quanto as decisfes do poder publico, especialmente quando o poder

(®) Lochner v. New York, 198, US. 45 (1905).

(%) Brown v. Board of Education of Topeka, 347, US. 483 (1954).

(°) Roe v. Wade, 410, US. 113 (1973).

(°) Adotaremos nesta dissertacdo os termos (i) «normas», (ii) «clausulas» ou (iii) «dispositivos» da
Constituicdo de (i) «natureza» ou (ii) «textura» (i) «aberta» ou (ii) «vaga» no mesmo sentido — vide capitulo I,
secdo Il — em que apresentaremos o contexto a luz do qual devem ser compreendidos.
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judicial disputa com as instituicdes representativas a funcdo de inovar no universo juridico
com base em juizos valorativos naturalmente diversos em sociedades plurais.

Como contraponto principal e leitor critico de Ely, trataremos, no capitulo Il, dos
escritos de Ronald Dworkin. Sua escolha justifica-se, preponderantemente, por trés razoes: (i)
é¢ um dos mais influentes constitucionalistas e filésofos do direito do século XX; (ii) é
proveniente do mesmo quadrante de Ely (Estados Unidos) e, portanto, pensa também a partir
do sistema juridico de common law; e (iii) demonstra especial interesse, assim como Ely, em
lancar luzes na questdo de como preencher as disposicfes mais abertas da Constituicao,
particularmente as clausulas aditadas pela ou a partir da Bill of Rights. Tais razdes viabilizam
um efetivo e precioso dialogo entre as teorias.

Dworkin une-se a Ely no estudo dos casos constitucionais Lochner v. New York,
Brown v. Board of Education of Topeka e Roe v. Wade. Porém, proporciona um horizonte
significativamente oposto. Nos faz questionar se ndo compete a justica constitucional
desenvolver normas de natureza aberta da Constituicdo e decidir com base em juizos de
moralidade politica. Dworkin retira algumas questfes da arena de disputa politica de poder
para o «forum de principio», em que os tribunais determinam quais direitos os cidaddos
possuem. Por uma opcdo de estrutura organizacional, a propositura de Dworkin sera
examinada antes da abordagem de Ely, sobretudo porque criticas significativas deste a
atuacdo da justica constitucional partem da leitura da teoria daquele.

Dworkin forneceu ideias que influenciaram pensadores para além das barreiras do
guadrante estadunidense e do common law. Exibiremos que sua perspetiva, de forma direta ou
indireta, forneceu influxo para diversos tedricos, inclusive portugueses e brasileiros. Todavia,
nossa atengdo se restringira ao impacto decisivo de seu pensamento a respeito do controlo da
constitucionalidade, especialmente no que diz respeito a densificacdo judicial do conteudo de
dispositivos vagos. Ja ndo serd nosso objetivo, por outro lado, analisar eventuais aporias
cometidas por seus adeptos em relacdo a propria teoria de Dworkin.

No capitulo 11, exibiremos e discutiremos a perspetiva de Ely a respeito da justica
constitucional. Abordaremos sua teoria do controlo da constitucionalidade a partir da analise
da solucédo fornecida pelos juizes constitucionais aos casos controversos. Trataremos da visao
do pensador a respeito do fundamento de cada uma das deliberacbes da Suprema Corte
estadunidense e da forma como as associa a uma postura judicial que reputa adequada, a fim
de explicar o que o tribunal de facto fez ou deveria ter feito ao ser confrontado com as

questoes.



Analisaremos se a justica constitucional em Ely, ao enfrentar o problema da acéo
jurisdicional na densificagdo do sentido e do alcance das normas de natureza aberta, podera
descortinar um horizonte compativel a teoria democrética. A via procedimental proposta pelo
autor nao subordina a validade do direito positivo a qualquer resultado produzido pelo
processo politico. Pretende enfatizar a representacdo democratica, por intermédio do
fortalecimento dos direitos de participacao e acesso ao processo politico, como fundamento da
deciséo da Corte do juiz Warren (1953-1969) em Brown v. Board of Education of Topeka.

Ely e Dworkin convergem, pelo menos em parte, com criticas ou aprovacfes a
determinadas deliberacdes da Suprema Corte. E o que acontece, por exemplo, em relacio aos
casos Lochner v. New York (com o qual discordam veementemente) e Brown v. Board of
Education of Topeka (com o qual assentem). Os pesquisadores divergem diametralmente do
resultado fornecido pelo tribunal na decisdo de Roe v. Wade (enquanto Ely o censura,
Dworkin o aprova).

A congruéncia a respeito do acerto ou equivoco das decisfes ndo impede o desacordo
acerca do que realmente as alicerca. Ely e Dworkin colidem em relacdo a explicacdo do que
esteia certas decisdes da Corte em matéria constitucional, o que fica evidente, sobretudo, na
discussdo de Brown v. Board of Education of Topeka, de modo a revelar compreensdes
antagonicas sobre o adequado papel da justica constitucional em uma democracia
representativa.

O alicerce das decisdes da justica constitucional sera um ponto importante para nossa
dissertacdo. Analisaremos e discutiremos, segundo as respetivas formulagdes tedricas, se
compete aos juizes constitucionais anular uma lei aprovada pelos representantes populares’.
Mas ndo é s6. Em caso de resposta afirmativa, buscaremos o fundamento da legitimidade da
atuacdo da justica constitucional e as circunstancias em que é lidimo que a vontade expressa
através das instituicGes representativas da soberania popular seja contrariada (questdo
vinculada, inelutavelmente, ao problema dos limites da atuacéo do poder judicial).

Cumpre pontuar que embora o pensamento de Dworkin seja adotado como

contraponto central & justica constitucional em Ely, observaremos ainda os escritos de outros

(") Como se vera ao longo da dissertagio, Ely e Dworkin recorrem ao termo “anulagdo” em alusio ao
eventual resultado do controlo jurisdicional: a recusa, por parte do Poder Judiciario, a norma aprovada pelo
legislador democratico, representante do povo. Naturalmente, os autores ndo almejam se referir, todavia, ao
sentido técnico-juridico do termo em um sistema de common law, mas ao efeito pratico de um tribunal, ainda
gue Supremo, censurar a vontade expressa através da representatividade politica. Adotaremos o termo no mesmo
sentido utilizado pelos constitucionalistas, sem ouvidar, todavia, a imprecisdo técnica, particularmente no
contexto das distingdes entre o controlo jurisdicional estadunidense e o europeu continental — vide capitulo I,
secéo I.
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expoentes do Direito Constitucional cujas propostas, direta ou indiretamente, dialogam com o
estudo. Destarte, embora secundariamente, aludiremos, por exemplo, a Cass Sunstein, Jeremy
Waldron, Richard Posner e Jirgen Habermas como leitores criticos da teoria objeto de
investigacdo, de forma a abordar as respetivas formulagdes sobre as matérias em debate.

A Constituicdo da Republica Portuguesa e a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil vertem normas de alto teor axioldgico, a exemplo de “igualdade”, “liberdade” e
“dignidade da pessoa humana”. Algumas vezes, é precisamente com base em tais normas que
os tribunais portugueses e brasileiros dirimem controvérsias. Examinaremos, portanto, se é
possivel que o prestigio da teoria de Ely transcenda o contexto estadunidense, de modo a se
revelar atil em Portugal e no Brasil, em que pesem as especificidades em relacdo ao sistema
juridico e ao controlo da constitucionalidade acolhidos.

O recurso a normas abertas aconteceu na conjuntura portuguesa durante a chamada
jurisprudéncia da crise, em que o Tribunal Constitucional (TC) foi provocado a se manifestar
sobre as leis do orgcamento do Estado durante a vigéncia do Programa de Assisténcia
Econémica e Financeira, por exemplo®. J& no Brasil tem se expandido uma atuagdo do
Supremo Tribunal Federal (STF) ainda mais significativa. A Corte decidiu,
exemplificativamente, ser inconstitucional a interpretacdo de que o aborto de feto anencéfalo
consiste em conduta tipificada pelo Cddigo Penal, o que conferiu as mulheres o direito de

interromper a gravidez em tal situagdo’. Além disso, ao considerar o Congresso Nacional

(®) E o que elucidam os Acérdaos n.° 353/2012 e 187/2013 do TC. No primeiro, foi exarado que 0s
efeitos sucessivos e continuados dos sacrificios impingidos as pessoas remuneradas pelo setor publico, sem
paridade para os outros cidaddos em geral — os quais obtém rendimento de outras fontes — equivale a uma
diferenga de tratamento que ndo encontra fundamento suficiente no objetivo de reduzir o défice publico
(Acordéo do TC de 05.07.2012, acessivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt). No segundo, o TC ratificou
o0 entendimento e considerou haver, na situacdo, violagdo ao principio da igualdade proporcional, baseado na
ideia de que a desigualdade justificada pela diferenga de situagdes ndo se encontra imune a um juizo de
proporcionalidade e ndo pode manifestar-se excessiva. Ndo apenas porque o tratamento diferenciado dos
trabalhadores do setor publico ndo pode continuar a justificar-se através do carater mais eficaz das medidas de
redugdo salarial, em prejuizo de demais alternativas de contencdo de custos, mas igualmente porque a sua
vinculacéo ao interesse publico ndo pode servir de fundamento para impor de maneira continua sacrificios a
esses trabalhadores mediante a reducdo unilateral de salarios, nem como critério valorativo do principio da
igualdade por comparacdo com os trabalhadores do setor privado ou outros titulares de rendimento. E ainda
porque a penalizagdo de dada categoria de pessoas, por efeito combinado da diminuicdo de salarios e do aumento
generalizado da carga fiscal, pde em causa os principios da igualdade diante dos encargos publicos e da justica
tributéria (Acérddo do TC de 05.04.2013, acessivel em: http://www.tribunalconstitucional.pt).

(°) O Cddigo Penal (CP) brasileiro ndo contempla o consentimento ao aborto em caso de gestacdo de
feto anencéfalo. As permissoes legais para a interrupgdo voluntaria da gravidez restringem-se a inexisténcia de
outro meio de salvar a vida da gestante e a gravidez resultante de estupro. Porém, apds ser provocado pela
Condeferagcdo Nacional dos Trabalhadores na Salde a se manifestar na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n.° 54, o STF, por maioria de votos, com base na dignidade humana, na liberdade sexual e
reprodutiva, na autonomia e na privacidade etc. da mulher, julgou inconstitucional interpretar que o aborto de
feto anencéfalo constitua conduta tipificada pelo CP (Acorddo do STF de 12.04. 2012, acessivel em:

www.stf.jus.br).
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omisso em proteger os integrantes do grupo LGBTI+ (lésbicas, gays, bissexuais e
transgéneros), que nascem iguais a qualquer pessoa em dignidade e direitos e possuem igual
capacidade de autodeterminacdo quanto as suas escolhas pessoais em matéria afetiva e
amorosa, especialmente no que concerne a sua vivéncia homoerotica, a Corte criminalizou
atos de homofobia e transfobia'®.

Para além da possivel influéncia da teoria de Ely também fora do contexto anglo-
saxénico, suas ideias nos convidam a refletir a respeito de temas que séo centrais ao estudo do
Direito Constitucional. Sao alguns exemplos: (i) o significado das normas constitucionais de
natureza aberta e a quem sdo enderecadas; (ii) o que é a Constituicdo e qual é a tarefa
primordial do proprio Direito Constitucional; e (iii) se e até que ponto a justica constitucional
deve intervir no resultado do processo politico, questdo mesmo associada ao fundamento de
sua legitimidade, particularmente em situacdes que contrariam o0s anseios de uma

representatividade maioritaria.

(*%) Ao julgar conjuntamente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n.° 26 e o Mandado
de Injungdo n.° 4733, o STF, por maioria de votos, considerou a homofobia e a transfobia crimes. O STF
declarou a omisséo do Congresso Nacional ao ndo editar diplomas legislativos necessarios a punigdo dos atos de
discriminacao praticados em razao da orientagdo sexual ou da identidade de género da vitima. Diante da violagao
de direitos fundamentais da populacdo LGBTI+ (Iésbicas, gays, bissexuais e transgéneros), decidiu cientificar ao
Congresso Nacional sua mora inconstitucional e enquadrar atos de homofobia e de transfobia no tipo penal
definido na Lei de Racismo (Lei n.° 7.716/1989) até que o Congresso Nacional legisle sobre a matéria. Para o
STF, o conceito de racismo, compreendido em sua dimensao social, vai além de aspetos estritamente biol6gicos
ou fenotipicos, visto que resulta, enquanto manifestacdo de poder, de uma construgdo de natureza histdrico-
cultural motivada pelo objetivo de escusar a desigualdade e dirigida ao controlo ideol6gico, a dominagdo
politica, a subjugacdo social e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por
integrarem grupo vulnerdvel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento hegemonico em certa estrutura
social, sdo considerados alheios e diferentes, aviltados a condicdo de marginais do ordenamento juridico,
expostos, em decorréncia de odiosa inferiorizagdo e de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacéo
de exclusdo do sistema geral de protecdo do direito (Acérddo do STF de 13.06.2019, acessivel em:

www.stf.jus.br).
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CAPITULO |
As inquietacdes de John Hart Ely com decisfes constitucionais controversas

1. A justica constitucional nas tradicdes juridicas e processos constitucionais
de limitacdo de poder estadunidense e europeu continental

Esta dissertacdo aborda o pensamento de um importante constitucionalista oriundo
de um pais de common law e que foi concebido para ser apropriado a histdria constitucional
dos Estados Unidos da América. E preciso ter claro ab initio, portanto, que a eventual
tentativa de sua transposi¢do para outros quadrantes deve levar em conta um devido esforgo
de adaptacdo. Desta maneira, antes de tratarmos do contexto em que John Hart Ely escreve
sua teoria, cumpre situar a justica constitucional em duas experiéncias juridicas.

Ainda que em linhas gerais, € importante pontuar algumas distingbes entre as
tradicGes juridicas e processos constitucionais de limitacdo de poder que se desenvolveram na
Europa Continental e nos Estados Unidos. Se por um lado determinadas especificidades,
naturalmente, ndo pdem em causa a importancia do governo de acordo com a vontade popular
e a limitacdo do poder pelo direito — ideais concretizados em distintos sitios por meios
inerentemente proprios — por outro lado ndo podem ser relegadas. As particularidades
auxiliam a compreender a instituicdo e o lugar da justica constitucional nos respetivos
processos de formacdo das decisdes publicas, questdo preciosa ao estudo.

Em relacdo aos sistemas juridicos, o anglo-saxonico confere autoridade vinculante
aos precedentes, considerados fontes do direito. A partir da analise do caso concreto, as
decisdes dos tribunais traduzem uma tradicdo juridica consolidada, de modo a inexistir uma
completa identificagéo entre direito e legislacéo.

Ao lado de atos legislativos, ha a base consuetudinéria e os precedentes como fontes
do direito'. No common law, o sistema é constituido, principalmente, pela jurisprudéncia
(case law), e ndo pelo direito legislado™®. Os costumes, que também sdo fontes do direito,
possuem sentido normativo manifestamente de imanéncia social, a exprimir uma autonomia

normativa originaria: existem como pratica social e tém os proprios interessados e

(*') Cfr. Luigi Ferrajoli, A Democracia Através dos Direitos: o constitucionalismo garantista como

modelo tedrico e como projeto politico, traduzido por Alexandre Araujo de Souza et al., 1.2 ed., Sdo Paulo,
Editora Revista dos Tribunais, 2015, pp. 140-141.
(*3) Cfr. Arthur Kaufmann, A problematica da Filosofia do Direito ao longo da histéria, traduzido por
Marcos Keel, in Introdugdo a Filosofia do Direito e a Teoria do Direito contemporaneas (orgs. Winfried
Hassemer — Arthur Kaufmann), 3.2 ed., Lisboa, Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2015, p. 156.
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destinatarios da prética consuetudinaria como responsdveis pela sua constituicdo e
permanéncia®®.

O sistema romano-germanico, por sua vez, é regido por uma cultura legal de criagdo
do direito, em que ndo somente as pessoas ndo sdo obrigadas a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei, como juizes e tribunais estdo sujeitos apenas a lei. A
producdo do direito vigente é reservada as instituicdes politicas e democraticas. As decisdes
judiciais se subordinam a legislacdo elaborada pelo Poder Legislativo. As deliberacdes dos
tribunais exercem influéncia, mas ndo autoridade em relacéo ao direito positivo™.

Constitutivamente, o direito se identifica com as leis, as quais sdo formal e
oficialmente prescritas por um poder com competéncia expressa para produzi-las®™. O
prestigio dos costumes como fontes do direito é bastante restrito: s6 sdo admissiveis quando
compativeis com a boa-fé e as leis assim admitirem®®.

Quanto aos constitucionalismos que evoluiram dos dois lados do Atlantico e retratam
peculiares processos de limitacdo do poder, temos semelhangas em seus periodos histdricos e
ideais vertidos. Segundo Maria Lucia Amaral, na Europa Continental, ha especial influéncia
da Revolucdo Francesa de 1789, enquanto nos Estados Unidos, da Revolucdo Americana —
que ocorreu entre 0s anos de 1776 e 1787. Nao obstante, 0s textos mais importantes que
resultaram das respetivas revolucdes revelam certos contrastes’.

A revolucéo dos treze Estados americanos contra o dominio da Coroa britanica ndo
iniciou com a elaboracdo de uma Constituicdo escrita, mas culminou com ela. A Constitui¢ao
estadunidense de 1787 foi originariamente redigida com sete artigos que fundaram a nacéo e
regularam o exercicio dos poderes constituidos em uma RepuUblica Federativa. Foi a Bill of
Rights, em vigor desde 1791, que acrescentou & Carta Constitucional, atraveés de dez
aditamentos, liberdades individuais e garantias como prerrogativas dos cidaddos'®. A Bill of
Rights, assim como os demais aditamentos a Constituicdo (a somar vinte e sete na atualidade),

gozam da mesma forca normativa dos sete dispositivos iniciais.

(**) Cfr. Anténio Castanheira Neves, Fontes do Direito: contributo para a revisdo do seu problema, in
Digesta: Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e outros, Vol. I, 1.2 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 19.

(%) Cfr. Luigi Ferrajoli, op. cit., pp. 140-141.

(*°) Cfr. Anténio Castanheira Neves, op. cit., p. 24.

(*°) Cfr. José Lamego, Elementos de Medotologia Juridica, 1.2 ed., Editora Almedina, Coimbra, 2016, p.
28.

(') Cfr. Maria Licia Amaral, A Forma da Replblica: Uma Introdugdo ao estudo do Direito
Constitucional, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 59.

(*®) Cfr. Maria Lucia Amaral, op. cit., pp. 59-62.
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Antes de se constituir em uma Republica Federativa, os Estados Unidos formaram
uma confederacdo®®. Ana Maria Guerra Martins nos da conta de que apds a experiéncia de
submisséo a Coroa briténica, os treze Estados americanos reuniram-se com o fito de afirmar a
sua independéncia (1776) e poderio, a nivel politico e econdmico. Tal ndo poderia ser
realizado através de qualquer forma de unido, razdo pela qual inicialmente elaboraram uma
confederacdo, esteada no principio da igualdade soberana dos Estados. Ocorre que 0s
reduzidos poderes de atuacao da confederacdo, a exemplo da impossibilidade de regulamentar
0 comercio e instituir tributos, bem como a dependéncia de contribuicdes financeiras,
materiais e humanas dos Estados, comprometeram o éxito da organizacéo®.

Eis que em 1787, a Convencdo da Filadélfia reuniu um conjunto de homens tidos
como os melhores intelectuais da sua época. Diante da constatacdo de que a revisdo dos
artigos da confederacao ndo solucionaria as dificuldades debatidas, decidiram pela elaboracao
de uma Constituicdo, ainda que com registo de vozes discordantes. A maior inovagdo da
Convencdo da Filadélfia é o federalismo, que emerge atraves da conciliagdo de um poder
central forte, a Uni&o, com a autonomia dos Estados federados®'. A Unido deveria dispor dos
poderes necessarios a execucdo das suas competéncias, mas sem que tal conduzisse a tirania.
Para limitar o poder dos governantes dentro da federacdo, a Constituicdo prescreveu um
sistema de check and balances muito acentuado®.

Dentre as inovacdes da Carta Constitucional estadunidense?, destaca-se a deslocacao

da base de legitimidade dos governantes, de Deus, para 0 povo. Os redatores da Constituicdo

(*®) Uma confederacéo de Estados ndo dé& origem a um Estado soberano. Os Estados confederados
permanecem com a sua soberania e a sua personalidade juridica internacional. Além da confederacdo dos
Estados Unidos, a histéria regista como exemplos a confederagdo helvética, até 1848, e a confederacdo
germanica de 1817 (Cfr. Miguel Nogueira de Brito, Li¢des de Introducdo a Teoria da Constituicdo, 2.2 ed.,
Lisboa, AAFDL Editora, 2017, p. 109.).

(*°) Cfr. Ana Maria Guerra Martins, As Origens da Constituicdo Norte-Americana: Uma Licdo para a
Europa, 1% ed., Lisboa, Lex Edig¢Ges Juridicas, 1994, p. 115.

(*) A instituicdo do poder politico do Estado federal resulta da vontade dos poderes dos Estados
federados, que ndo podem se dissociar da federagdo. H4 um Unico vinculo de nacionadade em todo o territorio a
unir o povo. As Constituicdes dos Estados devem compatibilizar-se a Constituicdo Federal; os tribunais federais
sdo responsaveis pela analise da conformidade das Cartas Constitucionais e das leis dos Estados federados com a
Constituicao Federal. Os Estados federados conservam poder politico e prerrogativas proprios, como: (i) a
elaboracdo da sua prépria Constituicdo; (ii) a participacdo, por intermédio de representantes, na feitura e reviséo
da Constituicdo Federal; (iii) a representacdo propria em uma das Camaras Parlamentares do Estado federal; (iv)
Poder Legislativo proprio, concernente a matérias de interesses especificos; (v) poder tributério proprio; (vi)
tribunais, administracédo e forcas de seguranca préprias (Cfr. Miguel Nogueira de Brito, op. cit., p. 109.).

() Cfr. Ana Maria Guerra Martins, op. cit., pp. 116-117.

(®) Jorge Miranda elenca algumas inovagdes e caracteristicas da Constituicdo estadunidense: (i)
primeira e mais duradoura Constituicdo escrita em sentido moderno; (ii) previsdo de direitos de participacdo
politica mais extensos e intensos do que nos paises europeus, a exemplo do recall ou referendo para revogacéo
popular de mandatos de cargos municipais e estaduais; elei¢do, a nivel local, ndo apenas de titulares dos 6rgdos
politicos, como de 6rgdos administrativos e até judiciarios; elei¢cbes priméarias nos grandes partidos, em alguns
Estados, para a selecdo dos candidatos as eleigdes; (iii) primeiro Estado a decretar a separagdo das confiss6es
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acreditavam que o poder residia no povo, que o podia delegar aos governantes, razdo pela
qual a0 menos alguns dos 6rgaos de governo deveriam ser eleitos de forma direta pelo povo®.

Na Europa Continental, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789,
que permanece até hoje como parte integrante do direito positivo francés — diversamente da
Constituicdo norte-americana originalmente promulgada — trouxe desde logo um catélogo de
direitos. Se congregar voluntariamente individuos livres e iguais era o sentido da Constituicéo
estadunidense, a experiéncia francesa, que se reflete em boa parte da Europa, tinha o fito de
transformar a sociedade do ancien régime (monarquia absolutista) em uma comunidade
moderna, 0 que exigia a acdo condutora do Estado, através da lei e da Administracdo Publica,
enquanto o poder judicial era neutralizado®.

Jorge Miranda leciona que o sistema constitucional francés formou-se por via de
revolucdo que, em progressiva radicalizacdo, se prop6s a destruir todas as instituicdes e
formas administrativas antigas. Ainda que as ideias que inspiraram mudanca ndo se tenham
confinado a Franga, é 14 que foram formalizadas e compendiadas, e 0 Seu sSucesso se
transformou em estimulo aos liberais do resto da Europa. E a Revolucdo Francesa, e nio a
transicdo inglesa (através da Revolucdo Gloriosa) ao sistema parlamentar que melhor refletiu
a contraposicdo entre Estado absoluto e Estado constitucional, representativo ou de direito.
Enguanto nos Estados Unidos é a Constituicdo que cria o Estado (federal), e, entdo, a nacao,
na Franca é a nagdo (no sentido revolucionario de povo) que cria a Constituicao®.

De acordo com Hanna Arendt, a questdo social, correspondente ao mais urgente,
porém também ao menos resollvel politicamente de todos os problemas em Franca, na forma
da assustadora pobreza das massas, quase ndo teve influéncia na Revolugcdo Americana. O
moderno continente abrigou um novo grupo de homens unido pelos suaves lagcos do governo
moderado e a viver em uma situacdo agradavel de uniformidade de que fora extinta a pobreza

absoluta. A textura da sociedade estadunidense foi modificada antes da sua revolucdo. N&o foi

religiosas; (iv) primeira Republica alicercada no principio democratico; (v) primeiro sistema de governo
presidencial por aplicacdo direta da doutrina da separacdo de poderes; e (vi) a no¢do de Constituicdo e do seu
valor superior a todos os restantes atos da federacdo e dos Estados federados (Cfr. Jorge Miranda, Manual de
Direito Constitucional, Vol. I, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 149-155.).

José Joaquim Gomes Canotilho observa que a Constituicdo estadunidense regista num documento
escrito um conjunto de regras inviolaveis: (i) a ideia de “povo” como autoridade ou poder politico superior; (ii)
subordinacdo do legislador e das leis as normas da Constituicdo; (iii) inexisténcia de poderes absolutos,
especialmente de um poder soberano supremo, mas de poderes constituidos e autorizados pela Constituicdo,
dispostos em uma posicdo equiordenada e equilibrada; e (iv) garantia, de forma estavel, de um conjunto de
direitos moldados em normas constitucionais, oponiveis ao arbitrio do legislador e dos demais poderes
constituidos (Cfr. José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 3.2 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 66.).

(**) Cfr. Ana Maria Guerra Martins, As Origens da Constituicdo Norte-Americana, p. 118.

(*) Cfr. Maria Lucia Amaral, A Forma da Republica, pp. 59-64.

(*) Cfr. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, VVol. I, pp. 165-166.

14



0 estabelecimento de um novo Estado e de uma nova forma de governo que revolucionaram o
espirito dos homens, mas 0 proprio novo continente, cuja gradual adoravel igualdade, no
entanto, apenas pareceu poder ser alcancada na Europa através do derramamento de sangue?’.

Nos Estados Unidos, recorda William J. Brennan Jr., a Bill of Rights, embora seja ao
mesmo tempo uma nobre expressdo da dignidade humana e sua salvaguarda — com
dispositivos protetivos da liberdade de expressdo, de religido, de imprensa, de associagdo e
demais garantias contra a acao opressiva ou arbitraria do Estado — ndo é parte da Constituicdo
original. E possivel cogitar que a omissio inicial tenha sido oriunda da convic¢do de sua
prescindibilidade, uma vez que o governo federal detinha poderes restritos e os Estados
federados forneciam ampla protecdo aos seus cidaddos. Ou que a omissdo se justifique pelo
cansaco dos constituintes ou pela sua compreensao do que era politicamente possivel no
momento. De todo modo, apds a ratificacdo, em 1791, a Bill of Rights permaneceu em um
longo periodo de hibernacdo no que se refere a aplicacdo de seus dispositos pela jurisdicdo, a
qual floreceu apenas bastante recentemente na histéria®®.

Segundo Maria Lucia Amaral, também a lei possui sentidos diferentes nos contextos
francés e estadunidense. No primeiro, é mencionada na Declaracdo de Direitos do Homem e
do Cidad&o de 1789, pelo menos, nove vezes. Para a Francga revolucionaria, a lei exprime a

vontade geral; a soberania; o veiculo da transformac&o. E a amiga e o instrumento dos direitos

(*") Cfr. Hanna Arendt, Sobre a Revolugdo, traduzido por I. Morais, 1.2 ed., Lisboa, Relégio D"Agua
Editores, 2001, p. 27. A filosofa politica alem& nos fornece primorosas licbes sobre o contexto historico das
revolucBes investigadas. Expde, com efeito, que a simples violéncia e a mudan¢a sdo pouco adequadas para
descrever o fenémeno da revolugéo. E cética, por exemplo, que golpes de Estado se enquadrem como revolucéo,
uma vez que se circunscrevem a esfera de governo e ocasionam um minimo de agitacdo no povo em geral. No
seu entender, sé é possivel falar em revolu¢do quando acontece mudanga no sentido de um novo comeco. A
violéncia, entdo, é empregada para instaurar uma forma de governo inteiramente distinta, a fim de atingir a
formacdo de um novo corpo social em que a libertacdo da opressao visa, pelo menos, a constituicdo da liberdade.
O espirito revolucionario dos Gltimos séculos, a ansia de libertar e construir uma nova casa em que a liberdade
possa viver, ndo encontra precedentes em toda a histdria anterior. Uma nova experiéncia que descortinava a
capacidade humana para a novidade estd no alicerce do tom enfatico que se verifica na Revolugdo Americana e
na Revolugdo Francesa (Cfr. Hanna Arendt, op. cit., pp. 39-40.). N&o obstante, nada poderia estar mais afastado
do sentido original da palavra «revolucéo» do que a ideia de que todos 0s homens sdo agentes envolvidos em um
processo que significa o fim definitivo de uma ordem antiga e provoca o nascimento de um novo mundo. A
Revolucdo Gloriosa, através da qual o termo encontrou o seu definitivo lugar na linguagem e na politica, ndo foi
de forma alguma uma revolucdo, mas a restauracdo do poder monarquico na sua gl6ria e integridade
antecedentes. Nesse contexto, Hanna Arendt prop8e que vislumbremos as Revolu¢des Americana e Francesa
como desencadeadas por homens firmementes convictos que ndo mais faziam do que restaurar uma antiga
ordem, violada pelos abusos de um governo colonial ou pelo despotismo da monarquia absoluta, respetivamente.
A partir das revolugdes do século XVIII, os homens percebem que um novo comego pode ser um fendmeno
politico, resultado do que tivessem feito e do que pudessem conscientemente iniciar a fazer. Nao seria
necessario, portanto, um novo continente e um novo homem. Quando a inovagdo chegou a praga publica, deu
forma ao principio de uma nova histéria, desencadeada por homens de acéo, para entdo ser legalizada, expandida
e prolongada pela sua posterioridade (Cfr. Hanna Arendt, op. cit., pp. 49-55.).
(*®) Cfr. William J. Brennan Jr., Por que ter uma Carta de Direitos, Revista de Direito Administrativo,
n.° 189, jul./set. 1992, pp. 58-67.
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e liberdades. Por sua vez, nos Estados Unidos, a Bill of Rights alude a lei unicamente para
enunciar aquilo que ndo pode realizar (por exemplo: “Congress shall make no law respecting
an establishment of religion...”)?*.

Dalmo de Abreu Dallari pondera que as antigas coldnias e, mais tarde, os Estados
Unidos da América, se organizaram segundo o ideal de convivéncia entre individuos livres e
iguais. Procuraram garantir sempre a supremacia da vontade do povo, a liberdade de
associacdo e a possibilidade de manter o controlo sobre o governo. A Declaracdo da

Independéncia, de 1776, assim consagra:

Consideramos verdades por si mesmas que todos os homens sdo criados
iguais, que sdo dotados pelo Criador de certos direitos inaliendveis, entre os
quais, a vida, a liberdade e a procura da felicidade; que para proteger tais
direitos sdo instituidos governos entre 0os homens, emanando seus justos
poderes do consentimento dos governados. Que sempre que uma forma de
governo se torna destrutiva, é direito do povo alterd-la ou aboli-la e instituir
um novo governo, fundamentado em principios e organizando seus poderes
de forma que lhes parecer mais capaz de proporcionar seguranca e
felicidade.®

Em comum, as Constitui¢fes estadunidense e francesa consagraram o principio da
separacgdo entre os poderes do Estado. Porém, mesmo tal principio, sobremaneira vital para as
democracias, ndo foi concebido da mesma maneira e com a mesma rigidez. Em Franca, houve
preponderancia de uma visdo mais mecanica, em que a distribuicdo de competéncias entre 0s
diversos 6rgédos se operou de modo a relutar conferir aos tribunais, por exemplo, controlar a
constitucionalidade das leis. Nos Estados Unidos, por sua vez, prevaleceu um sentido de
coordenacado a refletir uma cooperagé@o funcional entre os poderes: um sistema de check and
balances. E uma das razdes pelas quais foram estabelecidos processos mais complexos de
atuacdo e logo se admitiu a judicial review™.

Na experiéncia juridico-constitucional estadunidense, ha mais de dois séculos
qualquer juiz escrutina a conformidade das normas a Constituicdo. Embora nenhum preceito

constitucional prescreva a judicial review, posta em pratica pela primeira vez em Marbury v.

(*®) Cfr. Maria Ltcia Amaral, A Forma da Republica, p. 60. De acordo com a autora, a Bill of Rights foi
originalmente pensada e escrita ndo para ser a carta de direitos dos cidaddos em face das intromissées do poder
politico do(s) Estado(s), mas para ser a carta de direitos dos Estados contra a assungdo de competéncias por
orgdos da Federacdo. Na verdade, o problema do contrato federal, que so foi definitivamente solucionado com
uma guerra civil, estava ainda pendente (Cfr. Maria Ldcia Amaral, op. cit., p. 62.).

(*°) Cfr. Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de Teoria Geral do Estado, 30.2 ed., S&o Paulo, Editora
Saraiva, 2011, pp. 148-149.

(" Cfr. Jorge Miranda, Os problemas politicos fundamentais e as formas de governo modernas, in
Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes (org. Jorge Miranda), Coimbra, Coimbra
Editora, 2004, p. 241.
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Madison (1803)%, o Poder Legislativo é um poder constituido, que néo pode ser exercido
contra a Constituicdo, obra do poder constituinte®>. Assim, praticamente desde o principio da
vigéncia da Constituicdo de 1787 a revisdo judicial assegura o primado do poder constituinte
sobre os atos dos poderes constituidos®*.

O magistrado ndo deve aplicar uma norma inconstitucional. Exerce o controlo de
modo incidental, ou seja, no ambito de um litigio concreto sujeito ao seu julgamento. A
resolucdo das controvérsias concretas pode chegar aos tribunais superiores, cujo exame da
constitucionalidade tem forca de precedente. Ainda que resolva a constitucionalidade da
norma & luz de um caso, a deciséo vincula todos os tribunais. Trata-se da doutrina do stare
decisis (“respeitar as coisas decididas”). Este poder-dever de todo e qualquer magistrado de

analisar a constitucionalidade da norma aplicavel ao caso concreto, e de negar a sua aplicacédo

(**) Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). Desde a antiguidade a histéria regista, em
periodos diversos, antecedentes do argumento em defesa da supremacia da Constituicdo e da necessidade da
judicial review. No quadrante estadunidense, o raciocinio ja havia mesmo sido depreendido no periodo colonial,
com base no direito inglés, ou em Cortes federais inferiores e estaduais. Todavia, foi com Marbury v. Madison
que a questdo ganhou o mundo e enfrentou de forma exitosa resisténcias politicas e doutrinérias de diferentes
matrizes. Nas elei¢des norte-americanas de 1800, o entdo Presidente John Adams e seus aliados federalistas
foram derrotados pelos opositores republicanos, tanto para o Executivo quanto para o Legislativo. Thomas
Jefferson foi eleito o0 novo Presidente. Para preservar sua influéncia politica através do Judiciario, os federalistas
se utilizaram da maioria que ainda detinham, e fizeram uma articulagdo entre Adams e o Congresso. Aprovaram
uma lei de reorganizagdo do Judiciario Federal (The Circuit Court Act) que, dentre outras medidas: (i) reduziu o
ntmero de juizes da Suprema Corte, com o desiderato de impedir uma nova nomeacao por Jefferson; e (ii) criou
dezesseis novos cargos de juizes federais, todos preenchidos por aliados do Presidente derrotado. Além disso,
editaram uma lei (The Organic Act of the District of Columbia) que autorizou Adams a nomear quarenta e dois
juizes de paz, cujos nomes foram aprovados pelo Senado até a véspera da posse de Jefferson. O entdo Presidente
ainda nomeou seu Secretério de Estado, John Marshall, para o cargo de Presidente da Suprema Corte, tendo este,
embora seu nome ja tenha sido aprovado pelo Senado, permanecido no Governo de Adams até o Gltimo dia do
mandato. Marshall foi encarregado de entregar os atos de investidura aos novos juizes de paz. Porém, com um
Unico dia para isso, Marshall ndo conseguiu entrega-los a todos. Com a posse de Jefferson, seu Secretario de
Estado, James Madison, conforme orientacdo do Presidente, recusou-se a entregar os atos de investidura
remanescentes. Eis que William Marbury, um dos juizes nomeados e ndo empossados, ajuizou a¢do judicial (writ
of mandamus) esteada em lei de 1789 (The Judiciary Act), que conferia a Suprema Corte competéncia originaria
para processar e julgar acfes de tal natureza. Empossado presidente da Corte, Marshall desenvolveu
argumentacao no seguinte sentido: (i) como Marbury possuia titulo juridico para o cargo, tinha direito ao ato de
investidura, e sua recusa era uma clara violagao desse direito, para a qual as leis conferiam remédio juridico; (ii)
nada obstante, a Suprema Corte ndo detinha competéncia para expedir o mandamus, porque a lei de 1789 (The
Judiciary Act), ao criar competéncia originaria fora das hipéteses da Constituicdo, incidia em
inconstitucionalidade. Uma lei ordinaria ndo poderia outorgar competéncia originaria a Corte ndo prevista
constitucionalmente. Assim, Marbury v. Madison inaugurou o controlo da constitucionalidade no
constitucionalismo moderno, estabeleceu o principio da supremacia da Constitui¢do, da subordinacdo a ela de
todos os poderes do Estado e da competéncia do Poder Judiciario enquanto seu intérprete final, com poder para
invalidar os atos que lhe transgridam. Embora sujeita a diversas criticas, muitas delas com argumentos sélidos,
com o passar do tempo a decisdo adquiriu maior dimensdo e passou a ser celebrada universalmente como o
precendente que firmou a prevaléncia dos valores permanentes da Constituicdo em relacdo a vontade
circunstancial das maiorias legislativas (Cfr. Luis Roberto Barroso, O Controle de Constitucionalidade no
Direito Brasileiro, 6.2 ed., Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2012, pp. 25-32.).

(**) Cfr. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Vol. |, pp. 156-157.

(*%) Cfr. Maria Lucia Amaral, A Forma da Republica, p. 69.
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apés um juizo de inconstitucionalidade, é uma inovacdo do constitucionalismo
estadunidense®.

Em sentido técnico, ndo ha que se falar em anulacéo jurisdicional da lei. Trata-se de
desaplicacdo da norma pela justica constitucional. Todo ato contrario a Constituicao Federal é
considerado desde logo privado de efeitos juridicos®. Destarte, néo é sequer necessario que o
Poder Legislativo o revogue.

Por outro lado, segundo o modelo europeu, inspirado no paradigma kelseniano, a
partir da primeira metade do século XX, a fiscalizacdo passa a competir a um tribunal
especifico, responsavel pela garantia jurisdicional da Constitui¢cdo. O referido tribunal nédo
julga os litigios concretos, mas a constitucionalidade abstrata das normas
infraconstitucionais®’. Os juizes comuns, ainda que possam conhecer das questdes de
constitucionalidade das normas ordinarias, ndo as decidem, mas suspendem o feito e remetem
ao tribunal especializado a deliberacio acerca da compatibilidade constitucional da norma®.

Anteriormente, todavia, vigorou na Europa Continental um sistema de fiscalizagdo
politica que retardou a juridicidade da Constituicdo®°. N&o poderia haver espaco para o
controlo jurisdicional da conformidade das leis a Constituicdo, uma vez que aos juizes ndo era
permitido o acesso direto aos textos constitucionais®.

Lembremos que a Revolugdo Francesa assumiu a misséo de superar integralmente o
sistema politico e social do ancien régime. Ao povo ndo cabia apenas ser o autor da
Constituicdo. Deveria ser o soberano dos rumos da nacdo, ndo obstruido pela Constituicéo.

Eis que o Parlamento passa a ser a expressao soberana do povo, ndo limitado por qualquer

(*) Cfr. Maria Lucia Amaral, A Forma da Republica, pp. 63-64.

(*®) Cfr. Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, 26.2 ed., Sao Paulo, Malheiros Editores,
2011, p. 311.

(*') Hans Kelsen preconiza que a constitucionalidade da elaboracdo das leis ndo é suficientemente
garantida pelo poder de promulgacédo ou veto do Chefe de Estado de uma nagdo. Apenas uma teoria hierarquica
da ordem juridica (“Stufenbau”) é capaz de interpretar o sentido de uma nog¢do fundamental de Constitui¢do, que
implica a ideia de hierarquia de formas juridicas (Hans Kelsen, A Garantia Jurisdicional da Constitui¢do (A
Justica Constitucional — 1928), traduzido por Ana Bela Cabral, Sub Judice: Justica e Sociedade, Vol. 20/21,
2001, pp. 11-12.). Da mesma forma que a Administracdo e a justica estdo subordinadas a legislacédo, a legislagéo
estd subordinada a Constituicdo. N&do faz sentido, portanto, aduzir a incompatibilidade da justica constitucional
com a soberania do legislador, cujo argumento serve apenas para dissimular o desejo do poder politico, que se
exprime no 6rgdo Legislativo, de ndo se limitar pelas normas da Constituicdo (Cfr. Hans Kelsen, op. cit., pp. 19-
20.).

(*®) Cfr. Jorge Reis Novais, Sistema Portugués de Fiscalizacdo da Constitucionalidade: Avaliag&o
Critica, 1.2 ed., Lisboa, AAFDL Editora, 2017, reimp, pp. 63-64.

(*) Cfr. Carlos Blanco de Morais, Fiscalizagdo da constitucionalidade e garantia dos direitos
fundamentais: apontamento sobre 0s passos de uma evolucdo subjectivista, in Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Inocéncio Galvao Telles (orgs. Anténio Menezes Cordeiro — Luis Menezes Leitdo — Januério
da Costa Gomes), Vol. V, Coimbra, Almedina, 2003, p. 87.

(*°) Cfr. Maria Ldcia Amaral, A Forma da Republica, pp. 63-64.
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norma, ainda que de estrato constitucional®!

. Ao evidenciar o direito do povo francés de
sempre revisar e modificar a sua Constitui¢do, o artigo 23 da Carta de 1793 corporificou o
primado da vontade popular.

Associada a desconfianca dos revolucionarios nos juizes, a ideia de supremacia do
Parlamento inviabilizava o controlo da constitucionalidade. Ao Judiciario cabia a aplicacdo
mecanica da lei, através de um silogismo. A decisdo judicial se restringia a enquadrar 0s
factos (premissa menor) & lei (premissa maior)*2.

A doutrina da separacdo de poderes de Montesquieu, exposta na célebre obra De
L"Esprit des Lois, admitia ao poder judicial apenas a funcdo de aplicar o direito, mas ndo
completd-lo ou suprir suas lacunas de maneira criativa®. A jurisprudéncia néo poderia
desempenhar outro papel que ndo ser “la bouche qui prononces les paroles de la loi”**. A
importancia da seguranca e publicidade do direito pds-Revolucdo deve-se a orientacdo destes,
no ancien régime, ao segredo de Estado e de justica®.

Em Montesquieu, a separacdo de poderes, mais do que uma rigida divisdo, é uma
divisdo com interdependéncia. A relacdo entre poderes distintos ndo se reporta tanto (ou
somente) as funcdes ou aos Orgdos titulares das mesmas. Se reporta antes aos complexos

sociais que se declaram ou insinuam como pretendentes politicos ao desempenho de certa

(*') Cfr. Gilmar Ferreira Mendes — Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional, 9.2

ed., Sdo Paulo, Saraiva Editora, 2014, p. 44.

(*?) Cfr. Gilmar Ferreira Mendes — Paulo Gustavo Gonet Branco, op. cit., p. 46.

(*®) Para Montesquieu, a Ginica maneira de limitar o poder consiste em criar outro poder que o limite. Se
na mesma pessoa ou corpo de magistrados o Poder Legislativo esta reunido ao Poder Executivo, ndo ha que se
falar em liberdade. Também ndo ha liberdade se o poder de julgar ndo estd separado do Legislativo e do
Executivo. Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo grupo de magistrados ou do povo exercesse 0s
trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes ou 0s desacordos de
particulares. Para que ninguém possa abusar do poder, € necessario que o poder limite o poder. Porém,
Montesquieu ndo se limita a decompor o poder em correspondéncia com trés fungdes. Confere ao Poder
Legislativo e ao Poder Executivo “faculté de statuer” e “faculté d’empécher”. A primeira corresponde ao direito
de ordenar por si mesmo ou de corrigir aquilo que tenha sido ordenado por outro. A segunda, ao direito de anular
uma decisdo tomada por quem quer que seja. O 6rgdo que tem o Poder Legislativo deve ter um poder positivo de
estabelecer leis, mas deve ter também um poder negativo de obstar que outros 6rgdos facam algo que prejudique
0s interesses gerais. Da mesma forma, o 6rgdo que tem o Poder Executivo ndo deve apenas ter o poder positivo
de executar as leis, mas também um poder negativo, de modo a que ndo sejam elaboradas leis contrarias aos
interesses gerais. Somente quanto ao Judiciario, que Montesquieu considera um poder sem relevancia politica,
ndo faz distin¢do entre “faculté de statuer” e “faculté d’empécher” (Cfr. Jorge Miranda, Os problemas politicos
fundamentais e as formas de governo modernas, pp. 236-237.). Avesso aos regimes despoticos, caracterizados
pela crueldade e pela intolerancia, Montesquieu acredita que apenas governos moderados sdo bons governos. E
uma marca de sua doutrina a preocupagdo com a prevencdo de excessivas concentracBes ou desequilibrios de
poder, tendo-se presente serem estes sempre de molde a gerar situagdes coercitivas e intimidatorias (Cfr. Luis
Pereira Coutinho, Teoria dos Regimes Politicos: Li¢des de Ciéncia Politica, 1% ed., Lisboa, AAFDL Editora,
2015, reimp, p. 72.).

(**) Cfr. Arthur Kaufmamn, A problematica da Filosofia do Direito ao longo da histéria, p. 116.

(*°) Cfr. Anténio Pedro Barbas Homem, A crise da justica, a cidadania e a sociedade, in Estudos de
homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda (coords. Paulo Otero — Marcelo Rebelo de Sousa — Fausto de
Quadros), Vol. VI, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 69.
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tarefa estatal e que, assim, desejam quinhoar o poder. A independéncia do poder jurisdicional
significa que ai, ao nivel do poder jurisdicional, ndo intercorre colaboracdo entre 0s
complexos sociais, mas uma separacéo entre eles*.

Nos Estados Unidos da América — gracas as licdes fornecidas pelas medidas abusivas
infligidas as antigas colonias pela Coroa britanica através do seu Parlamento — emergiu
rapidamente a necessidade de amparo contramaioritario®’. Na Europa, é s6 ap6s as Guerras
Mundiais do século XX, com a preocupacdo de garantir os direitos fundamentais e as
minorias em face de eventuais ofensivas maioritarias, que se adotou a fiscalizacéo
jurisdicional da constitucionalidade®,

Embora inicialmente a Europa Continental tenha resistido ao judicial review®, com o
decurso do tempo houve uma aproximacdo ao modelo americano. O sistema europeu
continental ndo apenas admitiu o controlo judicial, como o institui de modo a vincular os
tribunais inferiores as decisdes das instancias superiores. Atualmente, Tribunais
Constitucionais como o portugués emitem decisdes que impedem a propria Corte ou outro
tribunal de proferir decisdes que interfiram com o julgamento da constitucionalidade, além de
extenuar a possibilidade de discussdo da questdo®. Se nos Estados Unidos da América o stare
decisis fornece uma eficécia geral as decisbes da Suprema Corte, na Europa Continental os
atuais Tribunais Constitucionais ou cortes analogas decidem também de forma a sujeitar 0s
demais 6rgdos do Judiciério®.

Marcelo Rebelo de Sousa esclarece que a confluéncia entre os modelos ndo confere a
fiscalizacdo da constitucionalidade, ou mesmo a generalidade das situacdes, porém, uma
natureza de criacdo originéria ou, principalmente, o exercicio de qualquer funcéo legiferante.
Mesmo no common law, onde é possivel se falar em criacdo originaria do direito via caso

concreto, ha de se distinguir tal geracdo da legislacdo, na medida em que constituem modos

() Cfr. Paulo Castro Rangel, A separacdo de poderes segundo Montesquieu, in Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p. 357.

(*') Cfr. Gilmar Ferreira Mendes — Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional, p.
48.

48

G

) Cfr. Luis Pereira Coutinho, Teoria dos Regimes Politicos, p. 134.
) Na Europa Continental havia receio em relacdo a inseguranca juridica que poderia ser provocada
nos paises de tradicdo romano-germanica. Inexistindo a vinculacdo e uniformidade que nos paises de common
law sdo asseguradas pela forca do precedente (stare decisis), maiores contradicdes poderiam ser geradas.
Possibilitar aos juizes a recusa de aplicacéo da legislacdo com base na inconstitucionalidade expandiria situagdes
de inseguranca juridica, dado que em circunstancias analogas diferentes juizes poderiam dissentir a respeito da
aplicacdo normativa (Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional, 1.2 ed., Lisboa,
AAFDL Editora, 2017, p. 150.).

(*°) Cfr. José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, 7.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2003, p. 1009.

(°") Cfr. Jorge Miranda, Teoria do Estado e da Constituicdo, 3.2 ed., Rio de Janeiro, Editora Forense,
2011, p. 501.
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substancialmente diferentes da producdo juridica. No sistema de direito legislado, as
evolugdes ndo pdem em causa a natureza ndo legislativa da atividade exercida por 6rgdo ou
Orgdos que, mesmo ao criar normas, situam-se a margem da tarefa de protagonismo demo-
representativo-politico-propulsor.

Carlos Blanco de Morais observa que a subordinagdo dos tribunais a lei ndo impede
que realizem, embora sem forca obrigatdria, a interpretacdo e integracdo autorizada da
legislacdo. Fora do campo do controlo da constitucionalidade, sdo vedadas operagdes
jurisdicionais de interpretacdo (clarificacdo do sentido das normas) e de integracdo
(preenchimento de lacunas, como vazios de regulacéo) que sejam dotadas de eficacia externa
e forca obrigatdria para os sujeitos situados fora do processo em discussdo. Nada obstante, a
referida subordinacdo ndo compromete o poder-dever dos tribunais comuns e do Tribunal
Constitucional de julgar a invalidade de leis contrastantes a Constituicdo ou a outras leis as
quais a Constituicao exige relacdes de respeito®.

Para além do movimento de aproximacdo entre os sistemas de controlo da
constitucionalidade praticados nos dois lados do Atlantico, a qual gera dificuldades na

determinac&o dos limites da justica constitucional®*

, S somam novos desafios impostos pela
densidade axiolégica de determinadas normas de Constituicdes como as da RepuUblica
Portuguesa de 1976 e as da Republica Federativa do Brasil de 1988. As Cartas
Constitucionais vigentes em Portugal e no Brasil sdo dotadas de extensas tarefas e fins,
sobretudo nos dominios econémicos, sociais e culturais. Arrolam catalogos de direitos que
exigem ndo uma abstencdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas uma atuacao
material positiva™, 0 que, sobretudo em paises em vias de desenvolvimento, provoca ainda

mais tensdes entre os poderes constituidos.

(*3) Cfr. Marcelo Rebelo de Sousa, Legitimagéo da Justica Constitucional e composicdo dos Tribunais

Constitucionais, in Legitimidade e Legitimagdo da Justica Constitucional - Coloquio no 10° aniversario do
Tribunal Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 217.

(*®) Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional, Tomo I: As funcdes do Estado e o
Poder Legislativo no ordenamento Portugués, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 48.

(*) Sem qualquer afinidade que o associe & tradico de common law, em que vigora o stare decisis, 0
Brasil, por exemplo, caminha paradoxalmente no sentido de atribuir aos precedentes status de fonte juridica. A
emergéncia da figura das «simulas vinculantes» ilustra a situacdo. Preocupa Alexandre de Morais a autorizacao
dada ao STF pela Emenda Constitucional n.° 45/2004 para elaborar, de oficio ou mediante provocacdo,
enunciados a respeito ndo apenas da vigéncia e eficacia do ordenamento juridico, mas também sobre a sua
interpretacdo. De acordo com o autor, as sumulas geram problemas ao admitir a transformacdo do STF em
auténtico «legislador positivo», que complementa e especifica principios e conceitos indeterminados, quando
ndo chega mesmo ao ponto de moldar, com alto teor de subjetivismo, sua interpretagdo (Cfr. Alexandre de
Morais, As stimulas vinculantes no Brasil e a necessidade de limites ao ativismo judicial, in Estudos de
homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda (coords. Paulo Otero — Marcelo Rebelo de Sousa — Fausto de
Quadros), Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 121.).

(*°) Cfr. Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, pp. 516-518.
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Para Vital Moreira, a existéncia de uma jurisdi¢do constitucional, sobretudo quando
confiada a um tribunal especifico, é hoje um requisito de legitimacdo e credibilidade politica
dos regimes constitucionais democraticos. Mesmo Franca ou Inglaterra, exemplos de paises
originariamente alheios ao controlo da legislacdo pelo Poder Judiciario, caminham no sentido
de admiti-lo. A legitimidade da existéncia da justica constitucional deixou de ser o centro das
controvérsias. Em seu lugar estd o sentido, alcance, extensdo e limites do exercicio de tal

controlo®®.

2. Os juizes constitucionais diante dos casos Lochner, Brown e Roe

Sintetizados alguns tragcos distintivos entre a experiéncia juridica europeia
continental e estadunidense, especialmente quanto a instituicdo da justi¢a constitucional nos
respetivos processos de limitacdo do poder pelo direito, podemos dirigir nossa atencdo ao
contexto em que o pensamento de Ely se desenlaga. Para responder como as deliberacdes
publicas devem ser atingidas na sociedade americana, o autor é sensivel a natureza da propria
Constituicao e ao sistema representativo de governo por ela delineado.

Sua teoria do controlo jurisdicional da constitucionalidade das normas nos convida a
debater a respeito da resolucdo de controvérsias em democracias representativas. O poder,
afinal de contas, nas democias constitucionais modernas, emana do povo, que 0 exerce de
forma direta ou através de representantes eleitos. O pesquisador analisa o papel da justica
constitucional quando provocada a deliberar acerca de questdes conflituosas, a respeito das
quais o texto da Constituicdo dispde de esparsos indicios de seus desfechos, quando muito.

Na conjuntura em que Ely elabora sua teoria, algumas decisdes emblematicas da
Suprema Corte do pais suscitaram questionamentos que perduram até os dias de hoje. Em
virtude de deliberacBes em matérias constitucionais esteadas ndo nos sete artigos originais da
Carta que fundou os Estados Unidos, mas em dispositivos abertos introduzidos pela ou a
partir da Bill of Rights, se passou a questionar uma postura judicial inovatoria. Algumas
decisdes da instancia judiciaria méxima da federacdo aconteceram em sentido contrario ao
definido pelo legislador democraticamente eleito, 0 que despertou tensdes entre os poderes e a

preocupacdo da comunidade academica com o poder criativo dos juizes.

(*®) Cfr. Vital Moreira, Principio da maioria e principio da constitucionalidade, in Legitimidade e

Legitimagdo da Justica Constitucional - Coldquio no 10° aniversario do Tribunal Constitucional, Coimbra,
Coimbra Editora, 1995, pp. 178-179.
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No inicio do seculo XX, a fim de proteger a salde dos trabalhadores, uma lei do
Estado de Nova lorque limitou a jornada dos padeiros em dez horas diarias e sessenta
semanais. Provocada a se manifestar através do caso Lochner v. New York (1905), a jurisdigédo
constitucional reputou a legislacdo estadual em questdo inconstitucional, ainda que a
Constituicdo, mesmo ap6s os aditamentos da Bill of Rights, pouco tivesse a dizer sobre
contratos.

Joseph Lochner, proprietario de uma pequena padaria localizada em Utica, violou a
referida legislacdo do Estado federado. Por tal conduta, foi sancionado com a cominacao
prevista em lei: multa. Nao resignado com a sancéo legal, Lochner ajuizou a devida agdo
judicial para impugna-la. Argumentou que o direito de contratar livremente era um daqueles
abrangidos por uma nocéo substantiva da norma que prevé o devido processo legal.

Esgotados os recursos ordinarios sem resolucdo definitiva do conflito, a matéria
chegou a apreciacdo da Suprema Corte. Foi através de um julgamento apertado (cinco votos
opostos a legislacdo e quatro favoraveis®’), que ficou decidido que a classificacio legislativa
que conferia poder de policia a0 Estado de Nova lorque para interferir na liberdade de
contratar dos individuos seria arbitraria, desnecesséria e irracional.

Segundo a Corte, o direito de contratar livremente seria parte da liberdade do
individuo protegida pela clausula constitucional do devido processo legal. Os dispositivos
vagos da Bill of Rights foram compreendidos no sentido do laissez-faire, e, portanto,
contrarios as regulacdes legislativas do mercado econoémico. Ja a desigualdade do poder de
barganha entre trabalhadores e proprietarios foi considerada irrelevante

Um excelente panorama do contexto que atrai a curiosidade de Ely e o provoca a
elaborar uma teoria do controlo da constitucionalidade é apresentado por Maria Benedita

Urbano. Segundo a pesquisadora, Lochner v. New York constituiu o primeiro caso

(°") A Suprema Corte é composta por nove juizes vitalicios e inamoviveis, que sio designados pelo
Presidente da RepuUblica, mediante parecer e aprovacdo do Senado Federal. A organizacdo judiciaria
estadunidense reflete a estrutura federal do pais: ha justicas estaduais e a justica federal. Cada Estado federado
possui 0 seu poder judicial, com um Supremo Tribunal e Cortes de primeira e segunda instancia competentes
para julgar questdes civis e criminais entre os seus cidaddos, aplicando as leis privativas dos respetivos entes
federados. Os tribunais federais sdo responsaveis pelo julgamento de casos em que sdo aplicaveis a Constituicao
Federal, as leis federais, as normas de Direito Internacional Publico, os casos em que a Unido Federal figura
como autora ou ré, os litigios em que uma ou ambas as partes sejam Estados federados, conflitos envolvendo
cidaddos de diversos Estados e lides entre interesses americanos e cidaddos ou Estados estrangeiros. Em suma,
as questdes que, pelas partes ou pelo direito a aplicar, transcendam o &mbito de um Estado federado (Cfr.
Marcello Caetano, Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, Tomo I, 6.2 ed., Coimbra, Almedina,
1983, p. 88.).
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constitucional que ocasionou criticas abertas e mesmo acusacGes de que 0s juizes da Suprema
Corte teriam agido segundo uma agenda politica e, por isso mesmo, atuado de forma parcial®®.

A autora leciona que entre os anos de 1935 e 1937, periodo mais conturbado do New
Deal®, o entdo Presidente Franklin Roosevelt entrou em conflito com a Suprema Corte ao
discutir os riscos dos excessos cometidos no controlo judicial. Ante 0 insucesso na
implementacdo da legislagdo econdmica e social almejada, chumbada pela jurisdi¢do
constitucional, Roosevelt tentou, sem éxito, modificar a composicao da Suprema Corte para
atender aos interesses das suas politicas de matriz social. Em que pese néo ter obtido o apoio
do Parlamento para reformular a formatagéo do tribunal, o entdo Presidente saiu vitorioso
contra o criativismo da Corte. Conseguiu ascender o debate a respeito do problema de um
6rgdo desprovido de legitimidade estar, afinal, a fazer politica®.

Em vista disso, a partir de 1937 a jurisprudéncia da Suprema Corte demonstrou
maior abertura ao New Deal. Roosevelt teve também a oportunidade de nomear oito juizes
para o tribunal em substituicdo daqueles que encerraram suas func¢des. Seja como for, até
meados de 1950 verificou-se uma deferéncia da jurisdicdo ao Parlamento, com base na
presuncdo da constitucionalidade da legislacdo®.

Urbano explica que eis que emerge, entdo, um novo ativismo, mas de viés diverso
daquele da era Lochner. Trata-se de um ativismo profundamente liberal: pré-direitos
fundamentais cléssicos inspirador da Corte do juiz Warren e, em menor escala, da Corte do
juiz Burger. A atuacdo da Suprema Corte foi aplaudida contra a segregacéo racial em Brown
v. Board of Education of Topeka (1954) e, de certa forma, a favor da liberalizacdo do aborto
em Roe v. Wade (1973). Enquanto o ativismo conservador de Lochner extraiu seu fundamento
de uma leitura criativa do devido processo legal, o ativismo liberal recorreu a «zonas de

penumbra» da Constituicdo®®. Alan M. Dershowitz explica que sem prejuizo de ter resistido

(*®) Cfr. Maria Benedita Urbano, Curso de Justica Constitucional: Evolugdo Histérica e Modelos do
Controlo da Constitucionalidade, 1.2 ed., Coimbra, Edi¢6es Almedina, 2012, p. 92.

(*®) O New Deal consistiu em um conjunto de medidas de politicas econémicas e sociais adotadas pelo
Presidente Franklin Roosevelt apds a grande depressdo de 1929. Teve em vista tentar salvar os Estados Unidos
da maior crise econdmica da sua histdria. Entre outras medidas, destacaram-se, no dmbito social: a instituicdo de
um sistema de seguridade social, com beneficios para os trabalhadores em termos de aposentadorias; a criagdo de
um sistema de seguro-desemprego; e o provimento de auxilio financeiro as familias menos favorecidas e com
filhos em idade de dependéncia (Cfr. Fabio Guedes Gomes, Conflito social e ‘Walfare State’: Estado e
desenvolvimento social no Brasil, Revista de Administracao Publica, Vol. 40, n.° 2, 2006, p. 206.).

(°°) Cfr. Maria Benedita Urbano, op. cit., pp. 88-89.

(°") Cfr. Maria Benedita Urbano, op. cit., p. 93.

(°?) Cfr. Maria Benedita Urbano, ibidem.
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ao teste do tempo, foi em um periodo de grande politizacdo de decisides e indicacGes judiciais
que uma teoria como a de Ely de facto se tornou mais persuasiva e convincente®,

O segundo conflito judicial fundamental ao nosso estudo, Brown v. Board of
Education of Topeka, tem sua génese quando uma familia negra residente em Topeka, Estado
do Kansas, tentou matricular sua filha na unidade escolar publica mais proxima de casa.
Porém, o conselho de educagdo local negou o pedido. Assim como demais conselhos, o de
Topeka implementou escolas primarias a separar criancas brancas de negras — no caso, com
base em uma lei estadual que assim o permitia, desde que a populacdo superasse quinze mil
habitantes. Com a negativa do conselho de educacdo, a crianca teria de se deslocar de
autocarro até a escola so para negros. Destarte, a familia acionou a jurisdicao.

O tribunal local decidiu a favor do conselho educacional com base no precedente
Plessy v. Ferguson®, em que a Suprema Corte julgou que a segregacdo racial ndo era em si
uma violagdo da clausula constitucional da igual protecdo das leis. O tribunal local considerou
que como as instalagOes, transportes e qualificacdes educacionais eram iguais, ndo havia
afronta @ norma constitucional. Dai a expressao “separados, mas iguais”.

Apds a interposicdo de recursos, o caso chegou a apreciacdo da Suprema Corte. Foi
analisado em 1954, em conjunto com outros de natureza semelhante, da mesma e também de
outras regides dos Estados Unidos. A Corte, a época presidida por Earl Warren, decidiu, por
unanimidade, que as leis estaduais que estabeleciam a separag@o eram inconstitucionais, ainda
que as escolas segregadas fossem iguais em qualidade. A inerente desigualdade feriria a
clausula constitucional da igual protecdo das leis, a qual ndo deixaria espago que justificasse a
ideia de “separados, mas iguais”. O tribunal, todavia, ndo especificou de que forma sua
decisdo deveria ser posta em prética pelos Estados.

Por fim, em Roe v. Wade, no Texas, em 1970, uma gestante buscou amparo
jurisdicional para realizar um aborto, uma vez que sua gravidez seria fruto de um estupro.
Henry Wade, representante do Estado do Texas, manifestou-se contrariamente a interrupgdo
da gravidez. O estatuto local defendido por Wade permitia o aborto apenas com o propésito
de salvar a vida da gestante. O tribunal local deliberou a favor do pedido de Roe, com base no

direito a privacidade, mas negou a mudanca da legislacéo.

(%3 Cfr. Alan M. Dershowitz, In Memoriam: John Hart Ely, Harvard Law Review, Vol. 117, n. 6,
2004, p. 1744.

(**) Plessy v. Ferguson, 163 US. 537 (1896). Na decis&o, a Suprema Corte considerou que os Estados da
federagdo poderiam impor a separacao entre brancos e negros em locais pdblicos sem infringir a igualdade, sob a
doutrina do “separados, mas iguais”. A segregacdo realizada ndo violaria a Constituigdo ou expressaria
inferioridade, mas seria uma simples “questdo politica”.
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A decisdo foi alvo de recurso. Enquanto o processo transcorria, Roe deu a luz sua
crianga, que foi encaminhada & adogdo. Em 1973, a Suprema Corte presidida pelo juiz Burger
decidiu no sentido de reconhecer a mulher, até a viabilidade do feto, o direito de dirimir
acerca da continuidade ou ndo da gravidez. A deliberacdo foi fundamentada no direito a
privacidade e intimidade femininas, sob a clausula constitucional do devido processo legal.
Os direitos a privacidade e intimidades foram considerados fundamentais e nenhum Estado
federado poderia legislar em sentido oposto.

E interessante observar que a legalizacdo do aborto decidida em Roe v. Wade néo se
limitou aos casos de estupros. Com a deliberacdo, todas as leis estaduais que criminalizavam
ou restringiam o aborto até o sétimo més de gestacdo foram obrigadas a sofrer modificagdes.
A Suprema Corte fixou o aborto como direito da mulher, por qualquer motivo, até o0 momento
em que o feto se torna viavel, isto é, potencialmente capaz de viver fora do Gtero materno. O
direito deveria ser equilibrado, segundo a Corte, com a potencialidade da vida humana e o
interesse do Estado na regulamentacdo, que se tornariam mais fortes de acordo com a
evolucdo da gravidez. Os Estados, portanto, apenas ficaram autorizados a regular o aborto
para salvaguardar a vida do feto a partir do sétimo més de gestacdo, marco inicial da
viabilidade.

As aludidas decisdes, altamente controversas, geraram reacOes criticas quanto a
oponibilidade de clausulas constitucionais abertas ao legislador. E nessa conjuntura que Ely,
secretario da Suprema Corte do juiz Earl Warren, precisamente a quem dedica Democracy
and Distrust: A Theory of Judicial Review, se dedica a superar uma dicotomia na esfera da
teoria constitucional que reputa falsa. Trata-se do conflito entre o «interpretativismo» e 0
«ndo interpretativismo». Para a primeira corrente, ao decidir questfes constitucionais, 0s
juizes devem se limitar a fazer cumprir as normas explicitas ou claramente implicitas no texto
da Constituicdo. Ja para os adeptos da segunda, devem ir além do texto constitucional e fazer
cumprir normas ndo claramente expressas na linguagem do documento®.

A inquietacdo de Ely lanca luzes na investigacdo da legitimidade da justica
constitucional em uma democracia representativa. Oferece uma perspetiva a respeito do
fundamento constitucional que habilita autoridades ndo eleitas e nem responsaveis
politicamente perante a populacdo a revisarem a legislacdo aprovada pelo legislador

democratico. Ademais, fornece um horizonte para apontar as circunstancias em que é valido

(*) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review, 1.2 ed., Cambridge,
Harvard University Press, 1980, p. 01.
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que a jurisdicdo, no controlo da constitucionalidade, censure a vontade expressa pela
representatividade politica através do Poder Legislativo.

Desde o inicio, Ely regista ndo acreditar na existéncia de correlacdo entre uma
perspetiva «interpretativista» e o conservadorismo politico®. O apreco pelo liberalismo
politico tampouco acarreta a adocdo de uma visdo «ndo interpretativista». O préprio Ely, por
exemplo, apesar de declarar-se verdadeiramente liberal em matéria politica, rejeita a
intervencdo da justica constitucional nos juizos de valor préprios do Poder Legislativo®’. Tal
refutacdo nos fornece pistas de sua proposicdo para o controlo jurisdicional da
constitucionalidade.

Segundo o autor, o que distingue de facto o «interpretativismo» do «néo
interpretativismo» é que o primeiro admite a anulacdo dos atos dos poderes politicos apenas
guando nos deparamos com uma Violacdo claramente percetivel a Constituicdo. Como nem
todos 0s casos podem ser previstos, ambas as correntes concordam que a inferéncia completa
ndo pode ser identificada na Carta Constitucional®.

A questdo suscitada por Ely é que deixar escolhas substantivas da sociedade presas
as crencas dos constituintes, falecidos hd mais de um seéculo, ndo se coaduna com 0s
pressupostos implicitos do sistema juridico-politico estadunidense®®. N&o obstante, da mesma
forma ndo é uma possibilidade enveredar por um caminho que conceda soberania ao Poder
Judiciario para selecionar os valores substantivos da comunidade politica. A primeira
alternativa corresponde a solucdo fornecida pelo «interpretativismo», ao passo que a segunda
aquela proposta pelo «no interpretativismo»"".

O problema gerado pela corrente «interpretativista», 0 aprisionamento da presente e
futuras geracdes segundo as prescrigdes daqueles que ja viveram as suas vidas, desperta
significativo ceticismo. Carlos Blanco de Morais preleciona que toda Constituicdo €, na
realidade, uma Lei Fundamental no tempo. A realidade politico-social com a qual colidem as
suas normas se sujeita a mutacfes historicas, o que ndo deixa o contetdo da Constituicdo

incélume. Na existéncia de um congelamento normativo de seu contetdo, sua fungdo nédo é

%) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 02.

(
(°") Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 72.
(°®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 01-02.
(*®) Ely provoca reflexdo a respeito do paradoxo democrético: cada geracdo pretender ser livre para
vincular as geragbes vindouras, sem, porém, ser vinculada pelas antecedentes. O que estd em causa é a
autodeterminac&o das gerac@es, que poderiam ser governadas segundo as decisdes pretéritas. Com notdrio estudo
sobre a problematica: Jon Elster, Ulysses and the Sirens: Studies in Rationality and Irrationality, 1.2 ed.,
Cambridge, Cambridge University Press, 1984, pp. 93 ss. e Stephen Holmes, Precommitment and the Paradox of
Democracy, in Constitutionalism and Democracy (coords. Jon Elster — Rune Slagstad), Cambridge, Cambridge
University Press, 1988, pp. 195 ss.
(") Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. VII.
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cumprida. Destarte, o poder de revé-la é uma garantia da Constituicdo, como forma de
atualizaco e adaptacdo ao dever politico, econémico e social .

Para Konrad Hesse, a vida que a Constituicdo objetiva regular é a vida historica e,
enquanto tal, sujeita a mudancas. E a mutabilidade que caracteriza particularmente as relagdes
existenciais reguladas, razdo pela qual somente ao preco de reformas constitucionais
frequentes o Direito Constitucional possa se fazer preciso, evidente e previsivel. Caso seja
meta da Constituicdo possibilitar a resolucdo das multiplas situacGes criticas historicamente
mutantes, seu contetido teré de permanecer, inelutavelmente, aberto ao tempo.

Paulo Bonavides pondera que a ideia de relativa imutabilidade do texto
constitucional se associa a uma estabilidade ou permanéncia que traduz, até certo ponto, o
grau de certeza e solidez juridicas das instituicGes num determinado ordenamento estatal. O
dilema, entretanto, é que a imutabilidade constitucional conflita com a vida — que € mudanca,
movimento, renovacgdo, progresso, rotatividade. Aceitar a ideia da imutabilidade da
Constituicdo significaria fechar os caminhos da reforma pacifica do sistema politico e
entregar a resolucdo das crises a Revolugdo e ao golpe de Estado’.

Alexandre Sousa Pinheiro e Pedro Lomba assinalam uma tensdo temporal que
inevitavelmente atinge qualquer ordem politica democraticamente legitimada. As Cartas das
democracias constitucionais definem e estabilizam, num dado contexto histérico, um conjunto
de op¢Oes fundamentais aceites pelo povo. N&o por outra razdo, temos um conflito com a

mudanca intergeracional, uma vez que a legitimidade democratica subjacente a determinadas

(") Cfr. Carlos Blanco de Morais, Justica constitucional, Tomo I: A Garantia da Constituicdo e

Controlo da Constitucionalidade, 2.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp. 65-67.

Com percec¢do contraria, José Joaquim Gomes Canotilho propde uma filosofia «garantistica», segundo a
qual a Constituicdo ndo é fundamentalmente um projeto para o futuro, mas uma forma de garantir direitos e de
limitar poderes. O autor rejeita que o préprio poder constituinte tenha autonomia: serve a criacdo de um corpo
rigido de regras garantidoras de direitos e limitadoras de poderes. Assim, sugere a ideia de uma Constituicdo
oponivel aos representantes do povo, e ndo apenas querida pelo povo soberano (Cfr. José Joaquim Gomes
Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 3.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 66.).

Por sua vez, Luigi Ferrajoli defende uma perspetiva de «constitucionalismo garantista», em que a
rigidez da Constituicdo é uma garantia primordial a soberania popular das futuras geracdes e dos proprios
poderes das vindouras maiorias. E a razio pela qual o investigador propde, no minimo, a proibigo da revisio de
alguns principios constitucionais supremos. Em suas palavras: “a rigidez ata as maos das geracdes presentes para
impedir que sejam por estas amputadas as maos das geragdes futuras.” (Cfr. Luigi Ferrajoli, A Democracia
Através dos Direitos, p. 71.).

("®) Cfr. Konrad Hesse, Temas Fundamentais do Direito Constitucional, traduzido por Carlos dos
Santos Almeida — Inocéncio Martires Coelho — Gilmar Ferreira Mendes, 1.2 ed., Sdo Paulo, Editora Saraiva,
2009, pp. 88-91.

(") Cfr. Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, pp. 196-198. O autor complementa que
Jean-Jacques Rousseau atribuiu a reforma da Constituicdo ao poder constituinte derivado, uma vez que sofrer
imposicOes de leis insuscetiveis de revogagdo contrariaria a natureza do corpo social. A reforma da Constituicao
deveria acontecer com a mesma solenidade adotada na sua elaborago. Assim, em 1791, a Constituicdo francesa
reconheceu a nagao o direito imprescritivel de modificar a propria Constitui¢do e alterar os dispositivos cujos
inconvenientes a experiéncia tivesse explicitado. Para muda-Ila, deveriam ser utilizados os meios nela previstos
(Cfr. Paulo Bonavides, ibidem.).
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normas constitucionais pode ser questionada, em diferentes momentos, pelas geragdes. A
possibilidade de rever a Constituicdo é uma resposta ao problema da tensdo temporal"*.

De acordo com Ely, a sociedade estadunidense aceitou que a democracia
representativa deveria ser a sua forma de governo. A adocdo da Constituicdo aconteceu
mesmo através de um processo mais democréatico do que qualquer anterior. O proprio povo a
aceitou em convencdes populares de ratificagdo, eleitas em cada Estado da federacdo. Além
disso, a Constituicao prescreve uma forma republicana de governo e estabelece elei¢Bes para
o Congresso Nacional ™.

Desta maneira, a Constituicdo Federal estadunidense consubstancia um nitido
compromisso com um sistema de democracia representativa, cuja base de legitimidade dos
governantes € o povo, tanto a nivel federal como estadual. Sdo esses 0s pressupostos
implicitos do sistema estadunidense e algumas das inovacBes da Constituicdo do pais, aos
quais Ely presta deferéncia ao elaborar sua teoria™.

Um «interpretativismo» preso as clausulas constitucionais é insuficiente para dirimir
determinadas controvérsias cujas pretensdes se baseiam em normas abertas. Para o
pesquisador, é banal responder que se a atribuicdo do juiz € aplicar a Constituicdo, entdo é a
Constituicdo que deve ser aplicada. Destarte, embora a corrente «interpretativista» possua
pontos positivos, que 0 autor busca aproveitar em sua teoria, pouco oferece para
compreendermos como devem ser decididos casos ndo regulados constitucionalmente’”.

Por outro lado, o facto de que os tribunais com frequéncia criam o direito deixa Ely
insatisfeito. Quando agem de tal forma, as Cortes podem ter a intencdo de buscar inspiracéo
nas fontes habituais do «ndo interpretativismo», a exemplo dos «principios fundamentais» da
comunidade ou outras fontes semelhantes’®. Roe v. Wade elucida bem a questio. Mesmo que
a Constituicdo nada disponha sobre o aborto, sequer remotamente, foi considerado um direito
das mulheres vigorosamente protegido. Assim como aconteceu no contexto do New Deal, Ely
observa que Roe v. Wade originou uma discussao a respeito da imposicéo das visdes politicas
dos juizes, conduzidos aos cargos por indicagdo de partidos politicos ou blocos’™.

(") Cfr. Alexandre Sousa Pinheiro — Pedro Lomba, Comentario a Constituicio Portuguesa, Vol. 111,

Tomo 1, 26.2 ed., Coimbra, Almedina, 2008, p. 22.

("®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 05.

(") Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 06.

(") Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 11-12.

("®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 04-05.

(") Cfr. John Hart Ely, On Protecting Fundamental Interests and Powerless Minorities Under The
United States and Canadian Constitutions (1986), in On Constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton, Princeton
University Press, 1996, p. 20.
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Ab initio, Ely refuta alternativas associadas, por exemplo, ao realismo juridico,
segundo o qual o direito é aquilo que a decis&o judicial determina®®. O investigador sequer
concebe o realismo como uma teoria das decis@es judiciais, uma vez que nao esclarece quais
valores devem ser impostos pelos magistrados®®.

Trata-se, em seu entender, de um reflgio atraente para jovens professores e
academicos do direito. Discutir, por exemplo, se 0 aborto € um homicidio é muito mais
familiar e confortavel. Em geral, a literatura juridica costuma analisar questdes constitucionais
em termos de sabias politicas sociais. O autor, no entanto, ndo acredita que o debate em torno
de questdes politicas confusas seja 0 horizonte apropriado, como se o simples papel da justica
constitucional fosse descobrir e tomar a decisdo politicamente correta. Prefere uma meta-
analise, que pergunte questdes sobre questdes em vez de responder as questdes em si®2.

Ely pontua que a discussédo judicial geralmente suscitada pela edi¢do de aditamentos
constitucionais ilustra a complexidade do que significa aplicar a Constituicdo. As que
acarretam maior controvérsia sdo geralmente aquelas que representam a voz de pessoas
falecidas ha um ou dois séculos — se é que alguma vez representaram a «voz do povo». E tal
ocorre apesar de o procedimento exigido para aditar a Constituicdo expressar provavelmente,
se ndo inescapavelmente um consenso, pelo menos os sentimentos da maioria da populagéo
contemporanea™.

O aditamento da Constituicdo norte-americana exige a aprovacao de dois tercos de
ambas as Casas do Congresso Nacional e a ratificacdo de trés quartos das Assembleias

Legislativas dos Estados da federacdo (as quais podem, inclusive, provocar o inicio do

(®%) Anténio Braz Teixeira explica que o realismo juridico consiste, em sintese, em uma doutrina da
filosofia juridica que acredita que o direito é 0 que juizes e tribunais dizem ou fazem, e ndo o que indicam suas
fontes. H& trés grandes doutrinas jusfilos6ficas que se apresentam como realistas: i) o realismo juridico
escandinavo; ii) o realismo juridico estadunidense; iii) o realismo juridico classico. A respeito do realismo que se
desenvolveu nos Estados Unidos, 0 autor leciona que se caracteriza por uma visdo empirista e antiformalista. A
lei e 0 costume ainda nédo sdo direito; s6 adquirem tal natureza na medida em que sdo interpretados e aplicados
pelos tribunais. Trata-se de uma visdo da vida juridica segundo a qual o juiz é um misto de historiador e de
profeta, que exerce uma funcdo criadora do direito. De acordo com ela, a atividade judicial sempre vem a
envolver um compromisso entre a estabilidade e a evolugdo, entre a regra e algum ideal social de justica que
induz a atualizd-la ou até rompé-la. Tais ideias conduziram os Gltimos representantes do realismo juridico
estadunidense a direcionar a sua atengéo ao estudo sobre como 0s juizes se comportam para determinar as regras
juridicas efetivas ou aquelas com base nas quais decidem. E o que explicitam as distingdes entre “law in book e
law in action” e “regras no papel e regras efetivas”, dos expoentes Roscoe Pound e Karl Llewellyn,
respetivamente (Cfr. Anténio Braz Teixeira, Realismo, personalismo e jusnaturalismo no debate juridico
contemporaneo, in Direito e Justica: verdade, pessoa humana e ordem politico-juridica - Coléquio Internacional
em Homenagem a Mario Emilio Forte Bigotte Chordo (orgs. Maria Jodo Matias Fernandes — Joana Liberal
Arnaut), Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2008, pp. 37-38.).

(®Y) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 44-45.

(®3) Cfr. John Hart Ely, Another Such Victory: Constitutional Theory and Practice in a World where
Courts are no Different From Legislatures (1991), in On Constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton, Princeton
University Press, 1996, pp. 343-344.

(®%) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 11.
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processo de aditamento)®. N&o se trata, portanto, de um processo simples. A complexidade de
modificar a Constitui¢cdo remonta a perspetiva de sua supremacia e relativa rigidez.

A populacdo estadunidense extraiu aprendizado sobre os perigos de um Parlamento
corrompido a partir das leis tiranicas impostas pela Coroa britanica, especialmente a respeito
da taxacdo. Aos olhos dos colonos, o Parlamento britanico pareceu uma forca hostil a
liberdade. Destarte, a nova nagdo a ser constituida deveria se prevenir contra a legislatura
suscetivel de impor medidas arbitrarias®>. Como a prépria English Bill of Rights (1689) previa
a impossibilidade de instituicdo de tributos sem a aprovacédo do Poder Legislativo, as antigas
coldnias exigiam representacdo no Parlamento britanico. Por esta razdo, “no taxation without
representation” e “taxation without representation is tyranny” acabaram por se tornar gritos de
guerra da Revolugdo Americana®.

Ao gozar de valor juridico Unico, a Constituicdo dos Estados Unidos submeteria 0s
poderes constituidos a limites. A Carta Constitucional deveria ser dotada de supremacia em
relacdo as leis, uma vez que o autogoverno nao daria forma a um poder irrestrito. Assegurar
uma moderacdo demandaria um procedimento mais dificil e solene de alteracdo da
Constituicdo, o que evidenciava a origem superior do poder constituinte originario, sendo ele
0 (nico capaz de estabelecer como o préprio texto constitucional poderia ser modificado®’.

Em que pese o processo qualificado para a alteracdo da Constituicdo estadunidense, é
ela elencada como um documento juridico dotado de certa flexibilidade. Segundo Jorge

Miranda, a Constituicdo dos Estados Unidos é, ao mesmo tempo, rigida e elastica. Rigida,

(®*) O artigo V da Constitui¢o estadunidense estabelece: “The Congress, whenever two thirds of both
Houses shall deem it necessary, shall propose Amendments to this Constitution, or, on the Application of the
Legislatures of two thirds of the several States, shall call a Convention for proposing Amendments, which, in
either Case, shall be valid to all Intents and Purposes, as Part of this Constitution, when ratified by the
Legislatures of three fourths of the several States, or by Conventions in three fourths thereof, as the one or the
other Mode of Ratification may be proposed by the Congress; Provided that no Amendment which may be made
prior to the Year One thousand eight hundred and eight shall in any Manner affect the first and fourth Clauses in
the Ninth Section of the first Article; and that no State, without its Consent, shall be deprived of its equal
Suffrage in the Senate.” — Em tradugdo nossa: “O Congresso, sempre que dois tergos dos membros de ambas as
Casas julgarem necessario, propora aditamentos a esta Constituigdo, ou, a pedido da Assembleia Legislativa de
dois tergos dos varios Estados, convocara uma convencao para propor aditamentos que, em ambos 0s casos,
serdo validos para todos os intentos e objetivos, como parte desta Constituicdo, se forem ratificado pelas
legislaturas de trés quartos dos varios Estados ou por convencBes em trés quartos dos mesmos, propondo o
Congresso uma ou outra dessas maneiras de ratificacdo; Nenhum aditamento podera, antes do ano de 1808,
afetar de qualquer maneira as clausulas primeira e quarta da Secdo 9, do Artigo I, e nenhum Estado podera ser
privado, sem seu consentimento, de seu igual sufragio no Senado.” Acessivel em
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.

(®) Cfr. Gilmar Ferreira Mendes — Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional, p.

48.

(®%) Cfr. Felipe Garcia Lisboa Borges — Lise Vieira da Costa Tupiassu Merlin, Taxas: equivaléncia e
igualdade, Observatério da Jurisdigdo Constitucional - Instituto Brasiliense de Direito Publico, Ano 7, n. 2,
jul./dez. 2014, p. 128.

(®") Cfr. Gilmar Ferreira Mendes — Paulo Gustavo Gonet Branco, op. cit., p. 49.
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pois ndo pode ser modificada segundo 0 mesmo processo exigido a elaboracéo da legislacdo
ordinaria e qualquer alteracdo exige um processo complexo, com intervencdo dos Estados
federados. Elastica, uma vez que, a partir do seu texto original, na aparéncia intacto, e dos
aditamentos, tem sido concretizada, adaptada, vivificada e, até, metamorfoseada®.

Para Carlos Blanco de Morais, a ideia de uma Constituicdo hiper-rigida reflete a
inseguranca do poder politico na conjuntura de sociedades extremamente conflituais. O autor
observa a desconfianca quanto as maiorias futuras, a pretensdo de cristalizar conquistas
constitucionais fortuitas e de manter trincheiras politicas, econémicas e sociais contra
adversarios politicos. Tal rigidez constitucional, todavia, ocasiona distor¢cdes patoldgicas,
chegando ao ponto de nos provocar a questionar se ndo estariamos diante de uma sociedade
de mortos a governar uma comunidade de vivos®.

De qualquer modo, Ely ndo esta particularmente interessado em responder se o
processo necessario ao aditamento da Constituicdo é positivo ou negativo. Seu ponto é que a
complexidade de tal processo fragiliza o argumento de que os juizes, ao aplicar a Constituicdo
(mesmo aquela dos «interpretativistas»), estdo simplesmente a colocar em préatica a vontade
popular. Portanto, tanto o «interpretativismo» quanto o «ndo interpretativismo» enfrentam
dificuldade de compatibilidade com a teoria democrética™.

Do lado de ca do Atlantico, Ernst-Wolfgang Bockenforde observa a possibilidade de
mudanca da Constituicdo ndo apenas através de um procedimento formal, vinculado a
aprovacdo de maiorias especificas. Refere-se a reforma que afeta o conteudo normativo da
Constituicdo, porém sem uma alteracdo formal. E o que acontece com a reinterpretacdo do
sentido de certa norma, embora o texto constitucional permanega intacto. Interpretar a
Constituicdo, porém, ndo altera o programa normativo: apenas delimita seu contetdo dado e
fixado, ainda que da atividade se possa revelar necessaria a mudanca da Constituicao.
Interpretar significa elucidar, desenvolver, aperfeicoar algo que ja foi criado
(normativamente). Mesmo nas situagbes de maior indeterminacdo material da norma
constitucional, em que a interpretacdo é levada ao limite, é algo diferente da mudanca ou do
desenvolvimento novo daquilo que foi criado anteriormente. Caso seja inviavel distinguir as

situagdes descritas, sem solugdo de continuidade, a competéncia da justica constitucional para

(®®) Cfr. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, VVol. I, p. 147.
(®%) Cfr. Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito Constitucional, Tomo II, Vol. 2: Teoria da
Constituicdo em Tempo de Crise do Estado Social, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 53-55.
(*) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 11-12.
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interpretar a Constituicdo se transforma em uma competéncia para modifica-la, o que nao é
admissivel. O autor rechaca colocar o processo politico & disposicéo do intérprete®’,

Segundo Ely, a maioria das deliberacdes de uma sociedade é efetuada pelos
representantes eleitos ou por pessoas responsaveis perante eles. Todavia, 0s juizes, ainda que
ndo ignorem totalmente a opinido popular, ndo sdo eleitos ou reeleitos. Assim, a importancia
da funcdo indicada na teoria e pratica democréticas ao processo eleitoral ndo pode ser
relegada®. Tampouco se pode negar o poder de formular cursos de ago politica reservado as
instituicdes representativas, traco distintivo do sistema estadunidense®.

Jorge Miranda indica que a evolugdo historica nos altimos dois séculos demonstra
uma tendéncia europeia e estadunidense de converter as pessoas em cidaddos complexos.
Temos a ideia de transformacdo de individuos sujeitos ao poder para individuos do poder.
Ainda que com movimentos contraditorios, o sentido generalizado da evolucédo politica tem

sido o de expandir a participacdo dos governados na vida publica. O horizonte é o

(") Cfr. Ernst-Wolfgang Bockenforde, Notas sobre o conceito de ‘Mudanca Constitucional’, in Estado
de Direito e Democracia — 2.2 Coletdnea da Democracia, traduzido por Marcelo Oliveira da Silva, 1.2 ed.,
Curitiba, Instituto Atuagdo, 2017, pp. 216-228.

(**) O argumento nio é inédito. Foi antes trabalhado por Montesquieu: “Of the three powers above
mentioned, the judiciary is in some measure next to nothing.” — Em tradugéo nossa: “Dos trés poderes acima
mencionados, o judiciario ¢, em alguma medida, quase nada.” (Cfr. Montesquieu, The Spirit of Laws, Kitchener,
Batoche Books, 2001, p. 177.). Alexander Hamilton também o desenvolveu: “Whoever attentively considers the
different departments of power must perceive, that, in a government in which they are separated from each other,
the judiciary, from the nature of its functions, will always be the least dangerous to the political rights of the
constitution; because it will be least in a capacity to annoy or injure them.” — Em tradugdo nossa: “Quem
considerar atentamente os diferentes departamentos de poder deve perceber que, em um governo no qual estéo
separados, o judiciario, pela natureza de suas fungGes, sempre serd 0 menos perigoso para os direitos politicos da
constituicdo; porque serd o menos capaz de importuné-los ou feri-los.” (Cfr. Alexander Hamilton, A view of the
Constitution of the judicial department in relation to the tenure of good behavior (Federalist Paper No 78), in The
Federalist, Indianapolis, Liberty Fund, 2001, p. 402.).

O raciocinio esta presente ainda em Alexander Bickel, que considera a revisdo judicial um instituto
divergente na democracia estadunidense. O exercicio de tal poder acontece sob a ameaca da «dificuldade
contramaioritaria»:; um corpo judicial composto por um pequeno nimero de membros ndo eleitos podem anular
decisdes de poderes que exprimem a representatividade politica. Para Bickel, a democracia representativa é
complexa e sofisticada. Embora ela ndo admita a constante revisdo das decisbes uma vez tomadas, uma
representatividade maioritaria tem o poder de reverté-las. Esse poder, que muitas vezes é meramente mantido em
reserva, € da esséncia da democracia, e ndo de menor importancia. E verdade que o processo de refletir a vontade
de uma maioria popular na legislatura é desviado por vérias desigualdades de representacdo e por todas as
espécies de habitos institucionais e caracteristicas que, talvez, tendam com mais frequéncia a inércia. E refletir
um equilibrio de forcas em uma sociedade é algo mais complexo e menos certo do que garantir moralmente a
cada cidadao seu voto igual. Nao ha davida que grupos operam forcosamente, procurando e obtendo acesso para
encerrar uma participacdo efetiva no processo decisério legislativo e executivo. N&o obstante, nada pode
desvalorizar a fungdo central que é conferida na teoria e pratica democraticas ao processo eleitoral. Tampouco se
pode negar a caracteristica distintiva do sistema democratico: a competéncia das instituicdes representativas,
oriunda do processo eleitoral, para a elaboracdo de politicas. E a revisdo judicial opera contra essas
caracteristicas. Bickel, todavia, a reconhece como o poder de aplicar e interpretar a Constituicdo em assuntos dos
momentos mais cruéis contra os desejos das maiorias legislativas, que sdo, por sua vez, incapazes de afetar tais
decisBes judiciais (Cfr. Alexander M. Bickel, The Last Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of
Politics, 1.2 ed., Nova lorque, The Bobbs Merrill, 1962, pp. 17-20.).

(**) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 04.
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estabelecimento de uma relagcdo permanente entre governantes e governados, de modo que 0s
primeiros ajam como representantes do povo e prestem contas de seus atos**.

Ely adverte que a linguagem do texto constitucional e a historia legislativa ndo
possibilitam a atribuicdo de um contetdo claro a certas frases constitucionais. Algumas
normas exigem uma injecdo de contetdo de fora do préprio dispositivo. E o caso da norma
que prescreve o devido processo legal e de outras unidas pela natureza aberta dos seus textos.
Com base em normas deste jaez a Suprema Corte decidiu diversas controvérsias que atraem a
sua concentracdo®.

O pesquisador ndo elucida se o horizonte que vird a propor descortinara uma
abordagem «interpretativista» ou uma intermediéria entre o «interpretativismo» e 0 «ndo
interpretativismo». Tal, além de ndo ser importante, ndo pode ser respondido, reconhece. Seu
impulso é viabilizar uma perspetiva capaz de evitar um «interpretativismo» sem sacrificar
seus pontos positivos™.

Em contextos constitucionais, quando uma corte invalida um ato dos poderes
politicos com alusdo a Constituicao, ela esta a rejeitar a decisdao em questdo. E o faz, em geral,
de uma forma imune a correcdo por intermédio do processo legislativo ordinario. Assim, para
Ely, temos a funcdo e o problema central do controlo judicial: um érgéo néo eleito, ou ndo
dotado de significativa responsabilidade politica, dizer aos representantes eleitos pelo povo
que eles ndo podem governar como desejarem””.

O amago do sistema estadunidense é o governo de acordo com o consentimento da
maioria. A Constitui¢do, no entanto, possui dispositivos que impedem que uma maioria com
poder ilimitado conceda beneficios em detrimento da minoria. Destarte, a protecdo das
minorias sem infracdo ao principio do governo maioritario é uma ardua tarefa a que Ely
chama a atencdo e que se propde a desenvolver em seus escritos™.

E evidente que uma maioria desimpedida para agir como desejar é algo perigoso.
Mas a problematica, observa o autor, ndo pode ser resolvida por intermédio de uma
contradicdo do «ndo interpretativismo» que geraria a conclusdo de que a maioria governa,

mas ndo governa. E necessario um grande salto l6gico para anuir, em uma Republica

94

Cfr. Jorge Miranda, Os problemas politicos fundamentais e as formas de governo modernas, p. 230.
95

)

(*) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 12.

(*) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 13.

(*") Cfr. John Hart Ely, op cit., pp. 04-05.

(*®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 07-08.
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democréatica, com a imposicdo de uma «Constituicdo ndo escrita» por autoridades nao
eleitas®.

Determinados direitos que devem ser protegidos sdo afirmados pela Constituicao e
pela Bill of Rights (lembremos que a Constituicdo funda os Estados Unidos como Republica
federativa e distribui as competéncias entre os poderes, ao passo que a Bill of Rights avanca
ao estatuir, através de dez aditamentos, liberdades individuais e garantias como prerrogativas
dos cidadéaos). Segundo Ely, as restricbes ao governo da maioria, consoante decidiram o0s
constituintes, sdo estabelecidas anteriormente, antes que surjam conflitos especificos. Em uma
visdo «interpretativista», isso € mais democratico, ja que tais restrigdes foram estabelecidas
pelo préprio povo®.

Para aqueles que se filiam ao «ndo interpretativismo», os juizes, que ndo respondem
por suas atitudes politicas, devem definir quais valores colocar fora do alcance maioritario,
explica Ely. J& para os «interpretativistas», os valores devem ser retirados diretamente da
Constituicdo. Como foi o povo quem avaliou e ratificou a propria Constituicao, esses valores
vém do povo. Deste modo, quem controla 0 povo ndo sdo os juizes, mas a Constituicdo, ou

seja, 0 povo controla a si mesmo™®.

3. Fontes «ndo interpretativistas» das decisoes
€ normas constitucionais abertas

A Constituicdo estadunidense é dotada de um complexo diversificado de normas.
N&o contém somente dispositivos da natureza daquele que prescreve a idade minima de trinta
e cinco anos para alguém ser Presidente da Republica'®.

Ely certamente ndo sugere uma divisdo simplista das normas constitucionais entre
abertas e fechadas. Evidencia, por exemplo, entre outras, aquelas destinadas a estrutura do
Estado, as que estabelecem a maneira de escolha dos agentes publicos e as que disciplinam

como estes devem agir no desempenho das respetivas fung6e51°3.

(*) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 08.

(*®) Cfr. John Hart Ely, ibidem.

(**Y Cfr. John Hart Ely, ibidem.

(*%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 41.

A norma encontra-se prevista na secdo 1 do artigo Il da Constituicdo estadunidense. Acessivel em:
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.

(*%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 90.
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N&o desenvolveremos, neste momento, a diferenga entre regras e principios juridicos.
Tal sera perquirido ao abordarmos as teorias do controlo da constitucionalidade das normas de
Dworkin (capitulo 1) e Ely (capitulo I11).

O que nos interessa inicialmente é demonstrar o ceticismo de Ely quanto a
plausibilidade de diversas vias de matriz «ndo interpretativistas» para alicercar decisdes
controversas em matéria constitucional. Lembremos que em Roe v. Wade, o devido processo
legal baseou a decisdo da Suprema Corte de admitir o aborto até a viabilidade do feto, em
respeito a intimidade e privacidade das mulheres. Em Lochner v. New York, novamente o
devido processo legal foi invocado para anular a legislagéo que limitava a jornada de trabalho
dos padeiros, a qual violaria a liberdade. Por fim, em Brown v. Board Education of Topeka a
igual protecdo das leis subsidiou a decisdo da Corte de censurar leis que previam a segregacao
racial nas escolas estadunidenses.

Mas poderiam os valores proprios dos juizes, o direito natural, 0s principios neutros,
a tradicdo, a razdo ou 0 consenso, dentre outros repositérios analogos, muitas vezes
convocados para a solucdo de controvérsias, fornecerem subsidio para tais decisdes? N&o é o
qgue compreende Ely, que expressamente refuta todas estas vias como fontes de deliberacGes
judiciais. N&o as reputa aptas para estearem decisGes do Poder Judiciario, e, muitos menos,
para preencherem os dispositivos mais abertos da Constituicao.

Nesta secdo, abordaremos as razdes pelas quais o investigador rejeita as quatro
primeiras alternativas. As duas Gltimas, por uma opcdo de estrutura da pesquisa, serdo tratadas
na secdo | do capitulo IlI: elas envolvem criticas fulcrais a abordagem de Dworkin, e,
portanto, serdo compreendidas de forma mais clara apés a apresentacdo da respetiva teoria do
controlo da constitucionalidade.

A constatacdo de que os juizes sdo humanos e, portanto, em Varios contextos
juridicos tém a tendéncia, consciente ou ndo, de inserirem seus valores nos argumentos
juridicos ndo faz com que Ely aceite que os valores proprios dos magistrados possam assentar
decisfes judiciais. De tal percecdo ndo se pode concluir que é assim mesmo que 0S juizes
devem proceder. O pesquisador considera que os defensores de visdes realistas imaginam uma
Corte composta por juizes que pensam como eles proprios, mas é cético quanto a garantia de
que os juizes constitucionais sejam pessoas que partilham dos nossos valores'®.

O direito natural, por sua vez, consiste em uma fonte que pode ser adaptada para

defender qualquer ideia, aponta Ely. Foi o que aconteceu, por exemplo, com a discusséo a

(***) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 44.
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respeito da escravatura, que cindiu os Estados do Norte em relac&o aos do Sul'®. Para o autor,
todas as tentativas de se criar uma natureza humana universal fracassaram. Os fins
supostamente universais sao0 muito poucos ou abstratos demais para determinarem a ideia do
bem, ou sdo muito extensos e concretos para realmente serem universais. Entdo, devemos
escolher entre a trivialidade e a implausibilidade, o que inviabiliza a sua adogdo™®.

Uma concecédo de principios neutros igualmente ndo é suficiente para uma teoria do
controlo da constitucionalidade. Em tal horizonte, os tribunais devem agir com base em
principios gque transcendam o caso concreto e tratar casos semelhantes de maneira também
semelhante. Em outras palavras, a Corte deve proceder sempre com base nos mesmos
principios. Ely ndo pde em causa a ideia de generalidade dos principios e neutralidade de sua
aplicacdo pelos juizes constitucionais, mas considera a abordagem somente um fundamento
de uma boa conduta judicial, e ndo uma fonte de decisdes constitucionais, especialmente por
ndo fornecer contetdos substantivos. Contudo, mesmo que fornecesse tais contetdos, ndo ha
razdo para afirmar que o Poder Judiciario seja mais capaz de falar em nome dos melhores
principios morais da sociedade estadunidense®’.

A tradicdo é também afastada como fonte das decisbes constitucionais. Segundo o
pesquisador, funda-se em um repositério 6bvio de busca por valores fundamentais cujos
problemas séo nitidos. Quais tradi¢bes sdo criveis? Relativas a que periodo? Toda a historia?
A época anterior a ratificagdo do dispositivo em discussdo no momento? Devem ser apoiadas
pela maioria? Ely critica que as pessoas entenderam que a tradi¢do pode ser invocada para

auxiliar praticamente qualquer causa. Mas ela ndo gera uma resposta — ou nao gera, pelo

(*®) A escravatura foi originariamente admitida pela Constituicdo estadunidense. Consistiu na principal

causa de divisdo entre os Estados do Norte e do Sul. A pratica era condenada pelos Estados do Norte, que ndo
dispunham de escravos. Enquanto isso, os Estados do Sul, em que 60% das familias eram escravagistas,
afirmavam que a aboligdo ocasionaria uma depressao econémica. Na Convencdo da Filadélfia, que deu origem a
Constituicdo, em continuagdo as discussdes quando da formacdo da confederagdo, foi debatido e decidido que o
comércio de escravos ndo seria abolido e que estes deveriam ser computados como riquezas para efeitos de
lancamentos de impostos. A abolicdo da escravatura poderia ter desencadeado uma Guerra Civil, como acabou
mesmo a acontecer um século mais tarde, e teria inviabilizado a ratificacdo da Constituicdo por parte de Estados
como Virginia, Geobrgia e Carolinas (Cfr. Ana Maria Guerra Martins, As Origens da Constituicdo Norte-
Americana, pp. 80-85.). A escravatura sé veio a findar com a Guerra da Secessdo, quando, em 1863, o Presidente
Abraham Lincoln proclamou a libertacdo dos escravos. Dois anos mais tarde, o décimo terceiro aditamento
(1865) a Constituicao proibiu a escravatura em todo o territorio estadunidense. A se¢do | do referido aditamento
constitucional assim proclama: “Neither slavery nor involuntary servitude, except as a punishment for crime
whereof the party shall have been duly convicted, shall exist within the United States, or any place subject to
their jurisdiction.” — Em tradugfo nossa: “N&o havera escravatura nem trabalhos for¢ados nos Estados Unidos ou
em qualquer lugar sujeito a sua jurisdicdo, exceto como puni¢do por crime pelo qual a parte tenha sido
devidamente condenada.” Acessivel em: https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.

(*°) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 50.

(*°") Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 54-56.
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menos, uma resposta suficientemente inequivoca — para justificar a reforma de uma deciséo
tomada por um 6rgdo legislativo'®.

Para o investigador, ha muitas tradicBes, algumas das quais s&0 mas. E o caso de
linchamentos e do impedimento ao voto da populacéo negra (obviamente superadas). Como
decidir, entdo, quais contam e quais ndo contam? Ainda que fosse crivel responder a pergunta,
hd sempre a questdo de qudo amplamente articuladas elas sdo, que escopos lhes séo
atribuidos. Como, por exemplo, decidir se a homossexualidade encontra-se acobertada pela
tradicdo? Nos Estados Unidos, ha a tradicdo da liberdade sexual, que embora ndo proteja
especificamente a homossexualidade, pode ser interpretada de forma abrangente. N&o ha,
porém, um talisma que nos diga o quéo vastamente compreendé-1a'®.

Como sabemos, a adogdo de normas constitucionais abertas por parte da Suprema
Corte para dirimir conflitos aflige Ely. E € precisamente com recurso a dispositivos de tal
natureza que algumas vezes a Corte delibera casos constitucionais altamente controversos —
inclusive, como nos casos descritos na secdo Il deste capitulo, em oposicao ao decidido pelo
legislador democratico.

Para o autor, com 0 emprego de dispositivos abertos, a Constituicdo nos convida a ir
além do sentido literal de suas clausulas. Da maneira como estd posto, 0 «ndo
interpretativismo» ndo o convence. Todavia, a corrente «interpretativista» trata tais
disposi¢des como unidades contidas em si prdoprias. Compreende-os a partir da linguagem
adotada, com o auxilio da histéria legislativa, mas sem recurso significativo a qualquer fonte
exterior. Por isso, a necessidade de evoluir''°,

Naturalmente, os registos e debates legislativos possuem alguma relevancia, aduz
Ely. Podem auxiliar na interpretacdo das normas constitucionais. Em algumas ocasides, para
sabermos o que foi ratificado, é preciso saber o que foi intencionado. E possivel que
esclarecam ambiguidades. Podem elucidar, exemplificativamente, se a palavra “nato”
significa “filho de pais estadunidenses” ou “filho concebido por pais casados”. Acontece que
0 processo legislativo envolve tantas pessoas distintas, em circunstancias tdo diversas, que
nem sempre é possivel gerar um retrato fiel das intengdes que culminam na edigdo da norma.

Assim, os registos e debates histéricos nem sempre sdo suficientes para nos auxiliar*'*.

(*%®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 60.
(*®) Cfr. John Hart Ely, On Protecting Fundamental Interests and Powerless Minorities under the
United States and Canadian Constitutions, pp. 21-22.
(*'°) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 13.
(*'1) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 16-17.
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Procurar limitar o poder dos juizes € um ponto positivo do «interpretativismo», mas
ndo é o bastante para garantir o sucesso da vertente. Interpretar as normas vagas sem recorrer
a outras fontes é um problema grave o suficiente para inviabilizar a abordagem. Segundo Ely,
os dispositivos vagos demandam uma andlise mais ampla, ou nos convidam, pelo menos até
certo ponto, a nos tornarmos adeptos do «n&o interpretativismo»'2.

A norma que estabelece que nenhum Estado podera privar a pessoa da vida, da
liberdade ou da propriedade sem o devido processo legal exemplifica um dispositivo aberto.
A Constituicdo ndo fornece a resposta ao que € o devido processo legal. O mesmo acontece
com a norma que prescreve que a ninguém sera negada a igual protecéo das leis.**® A idéntica
conclusdo chegamos ao ler o dispositivo que impede a aplicacdo de penas cruéis e ndo
habituais e aquele que veda ao Congresso Nacional restringir a liberdade de expressao.

Conforme demonstram o0s exemplos mencionados, dispositivos extremamente
indeterminados, em alguns casos tdo concisos como aqueles mais claros, sdo dirigidos a
questdes muito vastas e importantes da vida social. Para Ely, nesses casos estamos diante de
uma intencdo de desenvolvimento da norma. Por exemplo, no caso da proibicdo ao Congresso

de restringir a liberdade de expressdo (“Congress shall make no law”)***

, Ndo era intencdo dos
constituintes prender a linguagem ao significado de 1791 (data de edicdo da norma). E
determinar o objeto e o significado atuais de uma deliberagcdo que a sociedade consignou na
Constituicdo ndo deixa de ser uma postura «interpretativista»'*>.

O investigador compreende que as disposi¢cdes vagas sdo normas impossiveis de
interpretacdo sendo como convites significativamente abertos. Convites para importar
determinadas consideracdes insuscetiveis de identificacdo na linguagem da norma ou nas

discussbes que a geraram para os processos de decisdes constitucionais*'®. Por exemplo:

(*'?) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 12-13.

*®) A parte final do quinto aditamento (1791) a Constitui¢do americana prescreve: “No person shall be
(...) deprived of life, liberty, or property, without due process of law (...).” — Em tradug@o nossa: “Ninguém sera
(...) privado da vida, liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal (...).” Também a parte final da
primeira se¢do do décimo quarto aditamento (1868) constitucional dispde: “(...) shall any State deprive any
person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the
equal protection of the laws.” — Em traducdo nossa: “(...) nenhum Estado privara qualquer pessoa da vida,
liberdade ou propriedade, sem o devido processo legal; nem negaré a qualquer pessoa dentro de sua jurisdicdo a
igual protegdo das leis.” Acessiveis em: https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.

(***) O primeiro aditamento (1791) & Constituicdo dos Estados Unidos prevé: “Congress shall make no
law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of
speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and to petition the Government for a
redress of grievances.” — Em traducéo nossa: “O Congresso ndo elaborara lei relativa a um estabelecimento de
religido ou proibindo o livre exercicio do mesmo; ou abreviando a liberdade de expressdo ou de imprensa; ou 0
direito do povo de se reunir pacificamente, e de peticionar ao Governo para a reparagdo de seus agravos.”
Acessivel em: https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.

(**°) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 13.

(') Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 13-14.
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tentar interpretar a vedacdo a aplicagdo de penas cruéis e ndo habituais como a impedir
somente aquelas que em 1791 (quando a norma foi redigida) eram assim consideradas trai o
carater aberto da linguagem™’.

Mesmo situacdes em que a linguagem empregada parece ser bastante clara podem
demandar algum desenvolvimento. E o que sucede com a norma, j& mencionada, que
determina que o Congresso Nacional ndo elaborara lei que restrinja a liberdade de expressao
ou de imprensa. Embora a linguagem adotada admita a possibilidade de interpretar que a
liberdade em questao jamais podera ser constrita, ndo é o que concebe o constitucionalista.

De acordo com o autor, a linguagem especifica e a historia legislativa ndo s&o
suficientes para o progresso da investigagdo. O facto de o termo “Congresso” ndo referir-se ao
Presidente da Republica, aos tribunais ou aos servidores do Poder Executivo demonstra a
complexidade da discussdo. Também o faz a liberdade de associacdo politica, que embora
sequer seja mencionada no documento, é tratada como inteiramente assegurada®®,

Quando abordarmos, no capitulo Ill, a teoria do controlo judicial de Ely,
explicaremos que concebe que direitos de liberdade, sejam ou ndo expressamente
mencionados pela Constituicdo, devem receber protecdo especial em um processo
democrético eficaz e aberto. Tal ndo o conduz, porém, a defender o carater absoluto do direito
a liberdade de expressio (e de demais liberdades)'*°.

Da mesma forma, a norma que impede os Estados federados de editar qualquer lei

que restrinja os privilégios ou imunidades dos cidaddos estadunidenses?°

também desperta a
curiosidade do autor. Ely acredita que o intérprete deve contentar-se com a linguagem
constitucional quando ela for clara, uma vez que reflete o sinal mais preciso da intencdo dos
redatores. Contudo, se o sentido literal ndo estiver de acordo com o que reputamos, com
certeza, ser a intencdo do texto, temos o dever, perante 0s constituintes e nossa consciéncia,

de examinar a linguagem novamente?.

(') Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 13-14.

(%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 105-106.

(') Cfr. John Hart Ely, ibidem.

(**°) A parte inicial da primeira secdo do décimo quarto aditamento constitucional (1868) estabelece:
“All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the
United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall abridge
the privileges or immunities of citizens of the United States (...)”. — Em tradugdo nossa: “Todas as pessoas
nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua jurisdi¢do sao cidaddos dos Estados Unidos e do
Estado em que residem. Nenhum Estado devera fazer ou aplicar qualquer lei que reduza os privilégios ou
imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos (..)”. Acessivel em:
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.

(**Y) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 25.
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A norma em discussdo pode expressar que privilégios ou imunidades s&o reservados
aos cidadaos estadunidenses. Nada obstante, pode também significar um conjunto de direitos
que ndo podem ser negados a qualquer pessoa. Isto é, a referéncia aos cidaddos define a classe
de direitos, mas néo os beneficiarios, cogita Ely**.

O investigador indaga, entdo, se a aludida norma ndo delega a protecdo de certos
direitos, que a Constituicdo ndo lista, aos futuros responsaveis por decisdes constitucionais.
Direitos esses que pelo menos ndo sdo elencados exaustivamente pelo documento e que ndo

sabemos como podem ser encontrados'?®

. Abordaremos a resposta na secao 11 do capitulo I11.

Decisdes das Cortes baseadas em normas vagas realmente perplexam Ely. E que o
dispositivo que estabelece a igual protecdo das leis, por exemplo, pode ser invocado por
qualquer advogado competente, segundo o pesquisador. Se uma pessoa ndo recebe o bem “x”
(ou é vitima da privacao “y”), é simples observar que alguém esta a obter o bem “x” (ou néo
seja vitima da privagdo “y”). Ha significativa probabilidade de que as razbes suscitadas para
que alguém receba “x” em detrimento de outra pessoa sejam praticamente as mesmas caso
outrem reclamasse nio estar a receber o bem*?*,

Ely indica que é evidente que nem todo tratamento desigual por parte do Estado é
proibido. E comum que a legislagio efetue classificacdes, a distribuir determinados beneficios
a alguns, mas ndo a outros. Tais classificacbes sdo realizadas por intermédio de
«generalizagdes imperfeitas». Uma lei pode admitir, por exemplo, a prescri¢do de éculos de
grau por oftalmologistas, mas ndo por oculistas, ainda que muitos vendedores possuam plena
capacidade para tanto'*°.

Poderia a referida legislacéo ser escrutinada e declarada inconstitucional pelo Poder
Judiciario? No momento, nos limitamos a indicar que o investigador ndo considera valida
toda classificacdo operada pelo Poder Legislativo. Admite o controlo judicial da legislacdo em
determinadas situac@es. O fundamento, as condicBes e os limites da anulacéo jurisdicional de
uma lei aprovada pela representatividade politica segundo a teoria de Ely é o que
examinaremos no capitulo Il do nosso estudo. Anteriormente, trataremos do horizonte do

também professor e pesquisador estadunidense Ronald Dworkin.

122) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 25.

(

(*%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 38-40.

(***) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 32.

(**) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 30-31.
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CAPITULO Il
A resolucéo jurisdicional de casos dificeis ou controversos em Ronald Dworkin

1. Da critica a discricionariedade de Hart ao conceito de principios juridicos

Ronald Dworkin une-se a John Hart Ely no estudo dos dispositivos constitucionais de
textura aberta. Interessado em elucidar se protegem apenas os direitos mencionados pela
linguagem explicita das normas, o autor oferece um horizonte tedrico para responder: (i)
como desenvolvé-los; (ii) a que poder do Estado sdo enderecados; e (iii) quais os limites de
sua concretizacdo'®®. Seriam legitimas as decisdes da Suprema Corte estadunidense em
Lochner v. New York, Brown v. Board of Education of Topeka e Roe v. Wade? Em caso
positivo, qual o fundamento da censura dos juizes constitucionais as deliberacGes do
legislador democréatico?

O ponto de partida para as respostas remonta as reflexdes expostas na obra Taking
Rights Seriously, em que o jusfilésofo aduz que possuir um direito é algo muito importante.
Consiste em base para reivindicacOes e exigéncias das pessoas, bem como para a formulacéo
de criticas aos atos das autoridades publicas*?’. Dada a relevancia dos direitos, augustia-o,
contudo, cogitar que o reconhecimento da prerrogativa de um cidaddo possa depender das
convicgBes pessoais da autoridade julgadora de uma acdo judicial?.

O autor se apresenta como um critico do positivismo juridico como um todo. Este teria
um esqueleto, alguns preceitos-chave, e a carne distribuida de forma diferente por distintos
tedricos™®. A principal objecdo de Dworkin ao juspositivismo é ndo fornecer nenhuma
explicacdo a respeito da resolucdo de «questbes ou casos dificeis», «controversos» ou
«problematicos», assim identificados como aqueles em que o intérprete ndo possui uma nitida
regra juridica a que possa recorrer, estabelecida anteriormente por alguma instituicdo

pUblica™*°.

(**°) O presente capitulo adota como ponto de partida reflexdes expostas em relatério apresentado no

ambito do curso de Mestrado em Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, no
ano letivo de 2017/2018, na unidade curricular de Justica Constitucional — com o titulo “Decisdo judicial e
integridade no direito em Ronald Dworkin: uma reflexdo sobre a justica constititucional a partir das criticas ao
juspositivismo de Hart”.

(**") Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, traduzido por Nelson Boeira, 1.2 ed., S&o Paulo,
Editora Martins Fontes, 2002, p. 23.

(*%) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 10.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 29.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 71.
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Para o pesquisador, o positivismo ndo enfrenta os casos dificeis, mas remete a uma
teoria do poder discricionério ou a alguma variante que néo leva a lugar algum e nada diz**".
Isto ndo o resigna, uma vez que acredita que as partes tém direito ao melhor juizo sobre a
verdadeira natureza de seus direitos'*,

Dworkin reflete que o estudo da ciéncia juridica, em Inglaterra, a época de sua obra,
negligenciava conceitos morais. O foco doutrinario residiria no significado dos termos
juridicos, independentemente da avaliacdo acerca de como deveria ser o direito. Em sua
perspetiva, entretanto, a resolucdo de determinadas questBes envolve precisamente a analise
de conceitos morais, e ndo legais. Elucida seu ponto de vista a tarefa de decidir a
responsabilidade de alguém que ocasiona a morte de uma pessoa hemofilica, embora a leséo
provocada seja leve, bem como a responsabilidade por um dano que ndo poderia ser
previsto™.

Destarte, 0 autor esta interessado em responder se uma obrigacdo juridica resume-se a
um termo técnico que significa o que é enunciado pela lei ou se guarda relagdo com uma
obrigacdo moral. PropBe que resolver o conceito de uma infracéo legal carrega controvérsias
relativas a principios morais implicitos em problemas aparentemente linguisticos. Nos
Estados Unidos da Ameérica, a Constituicdo teria transformado em questdes juridicas
problemas que em Inglaterra seriam apenas politicos, a exemplo da justica de um salario
minimo. Como os tribunais estadunidenses pareciam estar a criar direitos novos e
politicamente controversos, emergiu a necessidade de uma teoria para justifica-los™**.

Dworkin procura afastar-se da dicotomia entre juspositivismo e jusnaturalismo, a
separar ou a unir direito e moral, respetivamente. Sua finalidade € associar a justificacdo das
decisdes politicas do passado a coer¢do operada pelo direito no momento presente. O direito,
para o doutrinador, ndo se confunde com a pura moralidade ou a justica. A justica depende
das conviccOes particulares acerca do que é moral e politicamente justo. O direito, por sua
vez, nos obriga a encarar o que do suposto justo admite o uso da forca pelo Estado, visto que
se encontra inserido em decis6es politicas pretéritas, ou nelas implicito™®.

A abordagem de Dworkin descrita se associa a importancia daquilo que o autor
designa como «principio igualitario abstrato» em uma democracia constitucional, segundo o

qual o governo deve proceder de forma a melhorar a vida dos cidaddos, com igual

131) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, p. 72.

™)
(**3) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 163.
(**3) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 05-06.
(**%) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 06.
(***) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, traduzido por Jeferson Luiz Camargo, 1.2 ed., S&o
Paulo, Editora Martins Fontes, 1999, p. 122.
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consideracdo e respeito a cada um. N&o se trata, é claro, de um principio livre de
interpretacdes diversas'®® e capaz de resolver todos os problemas. Porém, o pesquisador
aposta na influéncia da consideracéo igualitaria no projeto das instituicdes fundamentais do
governo e em suas decisdes especificas. Uma comunidade igualitaria reconhece que, para
muitas pessoas, a politica reflete questdes morais de maior complexidade do que qualquer
outro aspeto da vida™’.

Dworkin almeja esclarecer se 0s juizes realmente seguem regras, mesmo nos casos
dificeis, a explorar a natureza da argumentacdo moral e a tentar esclarecer o principio da
igualdade, a fim de verificar se a pratica judicial satisfaz de facto o principio. Seu objetivo é
responder se, ao derrubar um precedente e a segregacao racial nas escolas estadunidenses, por
exemplo, a Suprema Corte dos Estados Unidos seguiu regras ou decidiu de acordo com as
préprias convicgdes morais ou politicas de seus julgadores. Afinal de contas, em muitos casos
controversos, a Corte ndo cita nenhuma lei escrita, mas principios de justica e politica publica.
Caso se conclua que a Suprema Corte seguiu regras, o investigador pretende explicar qual a
origem delas e o que as torna validas'®.

Para Dworkin, os juizes divergem e frequentemente as decisdes judiciais revelam sua
formagéo e seu temperamento. Perturba-o justamente que a origem social ou as lealdades
preexistentes, a exemplo do sistema de valores de cada magistrado, possam determinar as
deliberagdes. Isso sugere que o juiz ndo esté a sequir regras™®.

Tal o inquieta em demasia, uma vez que a questdo que emerge é central para o direito:
significa que os juizes discordam em relacdo ao nucleo e a natureza dos principios juridicos
ou demonstra que os principios ndo existem. O jusfilésofo é favoravel ndo apenas a
existéncia, mas a centralidade dos principios na ordem juridica de uma comunidade

politica™®.

(**®) Cfr. Ronald Dworkin é sensivel ao facto de que, naturalmente, as pessoas dissentem acerca do que

requer o «principio igualitario». Assim, defende que as decisdes politicas devem ser, na medida do possivel,
indiferentes a qualquer concecdo especifica, por exemplo, do que é viver bem ou do que confere valor a vida. Se
as pessoas apresentam concegdes contrastantes, 0 governo ndo as trataria como iguais caso preferisse uma
concegdo a outra (Ronald Dworkin, Uma Questao de Principio, traduzido por Luis Carlos Borges, 1.2 ed., Séo
Paulo, Martins Fontes, 2000, p. 217.).

(**") Cfr. Ronald Dworkin, A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade, traduzido por
Jussara Simdes, 12 ed., S&o Paulo, Martins Fontes, 2005, pp. 253-257.

(**%) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, p. 08.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 10.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, ibidem.
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A objecdo geral de Dworkin ao positivismo juridico é efetuada por intermédio do
escrutinio especifico da versdo que considera ser a mais influente: a de Herbert L. A. Hart**".
O critico reconhece a forma poderosa do juspositivismo hartiano, que reputa ser claro e
elegante. Contudo, as insuficiéncias identificadas na concecédo do professor de Oxdord servem
como ponto de partida para a elaboragdo de uma teoria que pretende ser melhor*.

Dworkin aduz que o positivismo de Hart € mais completo do que o apresentado por
estudiosos como John Austin. O conceito hartiano de direito avanca ndo apenas ao refutar a
ideia de obrigacdo juridica relacionada a forca fisica, mas também ao diferenciar «regras
primarias» de «regras secundarias». Considera também importante a formulagdo de duas
fontes para a autoridade das normas: i) a aceitacdo como um padrdo de conduta através da
pratica social; e ii) a promulgacdo de acordo com uma «regra secundaria» que estipula que as

regras assim produzidas sio obrigatérias*®.

(**) O ponto de partida do juspositivismo de Hart é a recusa da teoria imperativista do direito segundo

John Austin — como um conjunto de ordens sujeitas a san¢cdo em caso de inobservancia, baseadas em ameacas,
de carater geral, apresentadas por um soberano, que apesar de ser habitualmente obedecido, ndo obedece a
ninguém. Para Hart, em que pese a possibilidade linguistica, é equivocado afirmar a existéncia de uma ordem na
ameaca, uma vez que a ordem pressupde algum direito ou autoridade, inexistente na situacdo descrita. Existe
diferenga entre «ser compelido» e «ser obrigado» a fazer algo.

Hart critica ainda que a formulacdo imperativista de Austin ndo explica importantes normas que néo
obrigam as pessoas, independentemente de sua vontade, a atuar de determinada maneira, mas oferecem
dispositivos para a livre criagdo de direitos e deveres juridicos dentro da estrutura coercitiva do direito — pablicos
ou privados. As regras ignoradas por Austin sdo chamadas por Hart de «regras secundarias», que se unem as
«regras primarias» (estas sim impositivas de condutas ou abstencdes, a exemplo das normas penais) na
composicao de um sistema juridico.

Para o professor de Oxford, «regras secundarias» de julgamento dao poder aos individuos para proferir
determinagdes dotadas de autoridade, em casos concretos, acerca da violagdo das «regras primarias». Tais regras
ndo sé indicam os individuos responséveis pelo julgamento, mas definem o processo a ser seguido e fornecem
conceitos importantes, como o de juiz, tribunal, jurisdicdo e sentenca. Os tribunais proferem determinacdes
dotadas de autoridade acerca da infragdo a uma regra, o que implica em determinar, com autoridade, aquilo que
as regras sdo. Assim, a regra que atribui jurisdigdo consiste em uma «regra de reconhecimento» que identifica as
«regras primarias» através das sentencas dos tribunais. As sentengas, por sua vez, tornam-se uma fonte do
direito.

Hart defende a existéncia, ndo somente no campo das regras, mas em todo plano da experiéncia, de um
limite, inerente & natureza da propria linguagem, para a orientacdo que a linguagem geral pode fornecer. E o
limite da linguagem que constitui 0 que chama de «textura aberta». O jusfildsofo propde que a «textura aberta»
do direito significa que existem &reas de conduta em que muitas coisas devem ser decididas por autoridades
administrativas ou judiciais, que determinam o equilibrio, de acordo com as circunstancias, dos interesses
conflitantes, cujo peso varia caso a caso. Ha casos controvertidos, em que ndo ha argumentos conclusivos pré ou
contra a sua classificagdo como direito. A margem das regras e na esfera deixada em aberto pela teoria dos
precedentes, os tribunais preenchem uma funcdo normativa que os 6rgdos administrativos também desempenham
nuclearmente na elaboragdo de padrdes variaveis. Em um sistema em que vigora o stare decisis, esta funcdo dos
tribunais assemelha-se muito ao exercicio, por parte de um 6rgdo administrativo, de poderes normativos
delegados. Todas as regras, para o autor, sdo dotadas de uma penumbra de incerteza que permitem ao juiz
escolhas entre alternativas (Herbert Hart, O Conceito de Direito, traduzido por A. Ribeiro Mendes, 6.2 ed.,
Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2011, pp. 09 ss.).

(**3) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, p. 27.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 31-32. Também sobre a analise de Dworkin do conceito de
direito nas teorias de Austin e Hart: Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 122.
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Em que pese os progressos elencados, ha pontos a unir as teorias de Austin e Hart.
Dworkin relata, por exemplo, que este aceita que regras juridicas validas podem ser criadas
através de atos de autoridades e institui¢cBes publicas. Diferentemente daquele, que considera
que a autoridade reside no monopolio do poder, porém, Hart localiza a autoridade no plano
dos padrdes constitucionais, previamente aceites pela comunidade, na forma de uma «regra de
reconhecimento fundamental»'**,

A principal critica de Dworkin é que para Hart, assim como para Austin, as normas
possuem limites imprecisos (uma «textura aberta» ou «zona de penumbra»). Tal horizonte 0s
une na propositura de solucionar os casos dificeis ou problematicos do direito através do
exercicio de um poder discricionério dos juizes para decidirem através de nova legislagio™®.

Dworkin considera o positivismo juridico um modelo de regras e para um sistema de
regras. Pontua, entretanto, que na resolucdo de casos dificeis, ele recorre a padrdes que nao
funcionam como regras, mas operam diferentemente: como principios, politicas e outros tipos
de padrdes. Acontece que a nocdo central de um Unico teste fundamental para auferir a
validade do direito, um «teste de pedigree», ignora os papéis fundamentais desempenhados
por padrdes que nao sdo regras™*°.

O direito, segundo a teoria de Dworkin, é composto por regras e principios. Regras sdo
vélidas ou invélidas, de acordo com os factos que enunciam. E 0 que ocorre com uma regra
segundo a qual somente sera valido um testamento assinado por trés testemunhas. Na
existéncia de conflito entre regras, resolve-se qual é a valida de acordo com critérios como o
hierarquico, o especifico e o cronolgico™’.

Jé principios sdo compreendidos pelo autor em dois sentidos. No primeiro, genérico,
indica o conjunto de padrdes que ndo sdo regras. Assim, engloba a politica, compreendida
como um objetivo a ser alcancado, a exemplo de uma melhoria em algum aspeto social,
econdmico ou politico da comunidade. Por outro lado, principio em sentido especifico é um
padrdo obrigatério, ndo porque promova qualquer objetivo politico, mas por consistir em uma
exigéncia de justica, equidade ou alguma outra dimensdo da moralidade. Dai decorre que o
padrdo que determina que os acidentes automobilisticos sejam reduzidos € uma politica, por

exemplo. Ja aquele que preconiza que ninguém pode beneficiar-se de seus proprios ilicitos

144) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, pp. 41-43.

(
(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 35.
(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 35-36.
(**") Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 39-40.
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elucida um principio em sentido especifico'*®

. A partir deste ponto, quando nos referirmos a
“principios”, aludimos aqueles em sentido especial.

Diversamente das regras, Dworkin propde que 0s principios possuem a dimensdo do
peso ou importancia. Eles podem colidir entre si, situacdo que demanda do intérprete a analise
da forca relativa de cada um. A néo prevaléncia de um principio em dado caso concreto nao
implica que o outro ndo exista, haja vista que, em outra situacdo, quando as consideracdes em
contrario estiverem ausentes ou tiverem menor forca, o principio podera ser decisivo.
Destarte, a resolucdo de conflitos entre principios ndo é resolvida pela adocdo de critérios
como o hierdrquico, o especifico ou o cronoldgico, mas pela ponderacdo do seu peso ou
relevancia'®.

Duas controvérsias judiciais sdo exploradas em Taking Rights Seriously para sustentar
a existéncia e a obrigatoriedade dos principios. A primeira delas é o caso Riggs v. Palmer™®,
de 1889, em que o tribunal de Nova lorque impediu o herdeiro nomeado no testamento do avo
de herdar, uma vez que ceifou a vida de seu progenitor com esse intuito. A fundamentacéo
judicial residiu na méaxima do direito costumeiro de que ninguém pode beneficiar-se de seus
proprios ilicitos™".

A segunda é o caso Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc'>2, em que o tribunal de
Nova Jérsei, em 1969, foi chamado a responder se e até que ponto um fabricante de
automaveis pode restringir sua responsabilidade no caso de veiculo defeituoso. Ainda que o
contrato limitasse a responsabilidade do fabricante ao reparo das pecas defeituosas e que o
autor da acao nado tenha indicado nenhuma lei ou regra de direito, a Corte atendeu ao pleito e
responsabilizou o réu por despesas médicas e de outros tipos relativas a pessoas feridas na
colisdo, com recurso a argumentos de justica e equidade™®.

Com efeito, Dworkin rejeita que a textura aberta do direito e a discricionariedade
hartiana dai decorrentes sejam capazes de explicar os principios juridicos. Critica que, para
Hart, quando um juiz emprega seu poder discricionario, ndo esta mais vinculado a padrdes, e
sua atividade deve ser compreendida como aquilo que os tribunais “tém por principio fazer”.

Assim, acredita que o positivismo falha ao compreender os principios como padrdes

148
149
150

(**) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, p. 36.
(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 37.

(™) 115 N. Y. 506 (1889).

(**Y) Cfr. Ronald Dworkin, ibidem.

(**?) 32 N. J. 358 (1960).

(**%) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 38.
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extrajuridicos, selecionados por cada juiz segundo suas proprias luzes, no exercicio de um
poder discricionario™”.

Segundo o jusfilésofo, o0 juiz ndo possui poder discricionario. Tem, na verdade, a
obrigacdo de chegar a uma compreensao, controversa ou ndo, do que o direito exige, e de agir
com base nesta compreensdo. O argumento em favor de um principio resulta de combinacéao
de préticas e outros principios, nos quais as implicagdes da histéria legislativa e judiciéria se
mesclam com apelos as praticas e formas de compreensao partilhadas pela comunidade. Uma
vez que os principios compdem o direito, sua aplicagdo é peremptdria, e ndo discricionaria™>>.

Uma obrigacdo juridica pode ser imposta por uma constelacdo de principios, bem
como por uma regra estabelecida. Existe uma obrigacéo juridica sempre que as razdes que a
sustentam, em termos de principios juridicos obrigatdrios, sdo mais fortes que as razdes
contrarias. Nos casos Riggs v. Palmer e Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc, os principios
forneceram uma nova interpretagao das leis™®.

Dworkin adverte, porém, que ndo € qualquer principio que pode ser invocado para
justificar uma mudanca interpretativa. Alguns principios sdo importantes e outros ndo, bem
como alguns sdo mais importantes do que outros. E tal avaliagdo ndo esta a mercé das
preferéncias pessoais do juiz, escolhidas entre padrBes extrajuridicos. Os juizes ndo tém
liberdade para a escolha entre os principios. Se fossem livres, nenhuma regra seria
obrigatoria. A preocupacdo do autor é que, neste caso, seria possivel imaginar que as
preferéncias de cada magistrado justificassem uma mudanca ou uma reinterpretacdo radical
até mesmo da regra mais arraigada™’.

Ademais, aduz Dworkin, um principio ndo se submete a um teste de validade, a
exemplo da regra de reconhecimento hartiana. N&o é possivel auferir sua autoridade ou peso
com a alusdo a um ato do Poder Legislativo ou ao voto de um tribunal autorizado. Apesar
disso, faz parte do direito. Na verdade, a origem de principios invocados em casos como
Riggs v. Palmer e Henningsen v. Bloomfield Motors, Inc conecta-se ao desenvolvimento da
compreensdo do que é apropriado, ao longo do tempo, pelos membros da profissdo e pelo
publico™®,

A permanéncia do poder dos principios depende da continuidade da compreensdo do

que é adequado. Portanto, se deixar de parecer injusto permitir que as pessoas se beneficiem

(***) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, p. 54.

(**%) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 58.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 71.

(") Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 60.

(**®) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 64.
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de seus proprios ilicitos, o referido principio ndo desempenhard mais um papel em novos
casos. No entanto, ndo se pode falar em anulagdo ou revogacao do principio: quando entram
em declinio, sofrem uma erosdo, mas nao sdo destruidos™>®.

A partir das criticas a Hart, Dworkin elabora uma teoria para responder como os juizes
devem decidir casos dificeis. Ao realgar as insuficiéncias das teorias juspositivistas, provoca
que um arbitro de xadrez que decide um caso com base em uma regra desconhecida seria
desqualificado ou declarado insano, ao passo que é muito provavel que um juiz de direito que
assim proceda seja louvado nas aulas das Faculdades de Direito*®.

Dworkin considera equivocadas as teorias da decisdo que colocam o julgamento a
sombra da legislacdo, devendo os juizes, ao resolver casos dificeis, agir como se fossem
delegados do Poder Legislativo. Para as referidas teorias, o0s juizes deveriam promulgar as leis
que, em sua opinido, os legisladores aprovariam caso se vissem diante do problema. O autor
defende, ao contrario, que os magistrados ndo devem ser (e de facto ndo sdo) legisladores
delegados. As prerrogativas dos legisladores e dos juizes ndo se confundem, e é impensavel
que o reconhecimento de direitos dependa da discricionariedade judicial*®".

As decisdes judiciais sdo decisGes politicas, em um sentido amplo, associado a
responsabilidade politica. Isto quer dizer, segundo Dworkin, que os juizes, bem como
qualquer autoridade politica, devem tomar somente as decisdes politicas que possam justificar
no ambito de uma teoria politica que também justifique as outras decisGes que eles se
propdem a tomar®?,

Um argumento de principio pode oferecer uma justificacdo para uma decisdo
particular unicamente se for possivel mostrar que o principio citado é compativel com
decisdes anteriores que ndo foram refeitas, e com decisGes que a instituicdo esta preparada
para tomar em circunstancias hipotéticas. Por outro lado, devem ser recusadas decisGes que
parecem certas isoladamente, mas que ndo podem fazer parte de uma teoria abrangente dos
principios e das politicas gerais que seja compativel com outras decisdes igualmente

consideradas certas®®®.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, p. 64.
(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 175.
(**Y Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 128-129.
(™) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 137-138.
(*>°) Cfr. Ronald Dworkin, ibidem.
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Destarte, Dworkin sugere que o direito é profunda e inteiramente politico. Juristas e
juizes ndo podem evitar a politica no sentido amplo da teoria politica. Mas isso ndo significa
que o direito seja uma questdo de politica pessoal ou partidéaria'®*.

Dizer que as decisdes judiciais sdo decisbes politicas ndo expressa que sao aceitaveis
aquelas que adotam «argumentos de politica»™®. Tais argumentos justificam uma decisdo
politica que protege ou fomenta um objetivo da comunidade politica como um todo. Ja
«argumentos de principio» justificam uma decisdo também politica, mas evidenciam que a
deciso respeita ou garante um direito de um individuo ou de um grupo™®®.

Enquanto as politicas consistem em proposicdes que descrevem objetivos, o0s
principios sdo proposices que descrevem direitos. Em comum, principios e politica s&o os
fundamentos essenciais da justificacdo politica. No entanto, em casos faceis ou dificeis, as
decisdes judiciais sdo e devem ser geradas por principios, e ndo por politicas'®’.

O investigador elucida que o argumento contrario a discriminacéo, aquele segundo o
qual uma minoria tem direito a igualdade de consideragdo e respeito, € um argumento de
principio. Desta maneira, acredita que a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou de acordo
com o direito ao derrubar um precedente e a segregacdo racial nas escolas estadunidenses em
Brown v. Board of Education of Topeka, e ndo segundo as convicgdes politicas ou morais de
seus membros™®.

De acordo com o autor, a «consisténcia articulada» é relativamente fraca nas decisdes
a respeito de politicas*®. N&o é necessario tratar todos os individuos da mesma forma para se

atingir um objetivo coletivo. Exemplifica seu ponto de vista o facto de que se o legislador

(164

165) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Questdo de Principio, p. 217.
(

) Para Lenio Streck, ao afirmar que o juiz deve deliberar com base em «argumentos de principio» e
ndo em «argumentos de politica», Dworkin ndo considera que os principios sejam anteriormente elaborados, a
disposicdo dos juristas como enunciados assertorios ou categorias. Apontam, ao contrario, aos limites no ato da
aplicacdo judicial, razdo pela qual sdo irrelevantes para o direito as convicgdes pessoais do intérprete. Streck
partilha a rejeicdo de Dworkin a discricionariedade judicial para a resolucéo de casos dificeis. Defende que “néo
pode haver decisdo judicial que ndo seja fundamentada e justificada em um todo coerente de principios que
repercutam a historia institucional do direito.” (Cfr. Lenio Luiz Streck, Decisdo juridica, integridade, norma de
decisdo e concretizacdo da Constituicdo, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho (coords. Fernando Alves Correia — Jonatas M. Machado — Jodo Carlos Loureiro), Vol. Il, Coimbra,
Coimbra Editora, 2012, p. 672-689.).

(**°) De forma semelhante, em A Matter of Principle, Dworkin diferencia «argumentos de principios
politicos» de «argumentos de procedimentos politicos». Os primeiros recorrem a direitos politicos dos cidadaos,
enguanto os segundos exigem que certa decisdo particular promova alguma concecdo de bem-estar geral ou de
interesse publico. Dworkin endossa decisfes judiciais baseadas em «argumentos de principios politicos», mas
rejeita aquelas esteadas em «argumentos de procedimentos politicos» (Cfr. Ronald Dworkin, Uma Questio de
Principio, p. 06.).

(**") Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, p. 141.

(*%®) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 129-130.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 137.
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conceder um subsidio a um fabricante de aeronaves, ndo se conclui que deva também estendé-
lo a outro fabricante'”.

Para a resolucao de casos dificeis, o jusfilosofo concebe o juiz Hércules. Trata-se de
um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas. Hércules aceita
que direitos sdo criados e extintos pelo poder geral das leis, e que os juizes tém o dever geral
de acompanhar as decisdes anteriores de seu tribunal ou tribunais superiores cujo fundamento
racional aplica-se ao caso em juizo. Em casos controversos, Hércules deve construir uma
teoria politica especial que justifique as leis, a luz das responsabilidades mais gerais dos
legisladores, e ndo do estado mental dos membros do Parlamento®’.

Os legisladores possuem uma independéncia negada aos juizes. Podem decidir de
acordo com questdes de moralidade ou politica. Ndo precisam mostrar que seu voto é coerente
com os de seus colegas ou com o de legislaturas passadas. Os juizes, por outro lado, sempre
associam a justificacdo fornecida para uma decisdo original as deliberacGes que outros
magistrados ou funcionérios tomaram no passado®’.

Os juizes encontram-se limitados pela legislacdo, e em paises de common law, pela
forca dos precedentes. Um precedente, enquanto relato de uma decisdo politica anterior,
consiste em um fragmento da historia politica. Oferece alguma razdo para que questdes sejam
decididas de forma semelhante no futuro. Assim, possui «forca gravitacional», devido a
equidade que envolve tratar casos similares da mesma maneira'’®.

Hércules supde que a comunidade politica compreende que as decisdes judiciais sdo
justificadas por «argumentos de principio», e ndo de «politica». Diante de um caso
problematico especifico, deve questionar qual é o conjunto de principios que melhor justifica
0s precedentes. Principios que conectam a justificacdo geral da pratica do precedente (a exigir
equidade) e a propria decisdo a respeito do que esta justificacdo requer para a resolucdo da
controvérsia. Ndo rompe a «forca gravitacional» de um precedente, por exemplo, o desejo de
atendimento de determinada meta (politica) ou sua mudanca*".

Para Dworkin, Lochner v. New York consiste em um exemplo perigoso dos riscos de
incentivo a que 0s juizes pratiquem suas proprias opinides a respeito da moralidade
politica'™. O autor rechaca que a Constituicdo imponha a pronta adocdo de um programa

social que interprete uma concecdo de igualdade ou que habilite a Suprema Corte a impor sua

(*') Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, p. 178.

(*"1) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 169.

(*"“) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 165.

(*") Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 176.

(*"*) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 180-181.

(*") Cfr. Ronald Dworkin, A Virtude Soberana, p. 163.
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conviccdo de igualdade distributiva a outros departamentos do governo. Em seu entender, a
legislacdo social chumbada pela jurisdicdo em Lochner v. New York é tratada pela
Constituicdo como uma questdo de politica, e ndo de principio®™.

Na abordagem do jusfilésofo, Hércules ndo deve se imiscuir no juizo do legislador
quando estiver em debate uma questdo fundamentalmente politica. O magistrado ndo deve ser
ativista, ou seja, ndo deve aduzir argumentos sobre as melhores estratégias para satisfazer
inteiramente o interesse coletivo por meio de metas, a exemplo da prosperidade, da
erradicacdo da pobreza ou do devido equilibrio entre economia e preservacdo. Deve limitar-se
as «questdes de principios». Eis a razdo pela qual Hércules ndo teria aderido ao voto da
maioria dos juizes constitucionais em Lochner v. New York. Teria, ao contrario, censurado o
principio da liberdade invocado pela Corte na ocasido, por reputa-lo nitidamente incoerente a
pratica norte-americana®’’.

Dworkin admite que Heércules desconsidere alguma parte da histéria institucional de
uma comunidade politica por considera-la equivocada. Todo conjunto de leis e decisbes pode
ser explicado histdria, psicoldgica ou sociologicamente. No entanto, a consisténcia exige ndo
uma explicacdo, mas uma justificacdo, e esta deve ser plausivel, e ndo postica. Se da
justificacdo extraida por Hércules surgirem arbitrariedades, que se valem de principios que
ndo sdo convincentes, n&o estamos, de modo algum, diante de uma justificacdo'’®,

Hércules, todavia, ndo pode julgar indiscriminadamente partes da histéria institucional
como equivocos. A exigéncia de consisténcia o impede de reputar qualquer aspeto
incompativel com a historia. O juiz Hércules deve, portanto, limitar o nimero e o carater dos
eventos que pode refutar por considerar erros*™.

E possivel que um principio que ja tenha exercido poder suficiente para basear uma
decisdo do Poder Legislativo ou do Poder Judiciario perca forca. Destarte, pode deixar de
influenciar novas decisdes, 0 que enfraquece o argumento de igualdade que sustenta o
principio. Apesar da sua popularidade, caso Hércules demonstre que ele é injusto, por meio de
argumentos de moralidade politica, 0 argumento de equidade que sustenta o principio sera
invalidado™®.

Para distinguir sua teoria da decisdo judicial daquelas oferecidas pelo juspositivismo,

Dworkin contrapde, provocativamente, as condutas dos juizes Hércules e Herbert. Enquanto

(*'®) Cfr. Ronald Dworkin, A Virtude Soberana, p. 246.
(*'") Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 275.
(*'®) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, pp. 186-188.
(*") Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 189.
(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 191.
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aquele determina quais direitos as partes possuem, este o faz de maneira discricionéria e
independentemente da moralidade politica. A postura correta ndo pode ser a de Herbert, mas a
de Hércules, segundo o autor. Quando Hércules fixa os direitos, nada resta que possa se
submeter a suas convicgdes ou a opinido publica, visto que ja levou em consideracdo as
tradigdes morais da comunidade, pelo menos do modo como estas sdo capturadas no conjunto

do registo institucional que é sua fungéo interpretar®".

182 oferece

O jusfilosofo aduz que o positivismo representado pela formulacdo de Hart
uma teoria da decisédo dividida em duas etapas. Primeiro, com a identificacdo do limite do que
é exigido pelo direito explicito. Depois, com a concessao, ao juiz, do exercicio de um poder
discricionario para que legisle de modo intersticial sobre problemas ndo alcangados pelo
direito (na textura aberta das normas). Todavia, Ihe causa aversdo pensar na resolucdo de
questdes dificeis, como a relativa ao aborto, decidida por uma Corte, com a Constitui¢éo e 0s
casos a margem, para emitir a opinido de seus membros acerca da justica ou injustica da
proibicdo & interrupcao da gestagdo™®.

A teoria do juiz Hércules diz respeito ao que a lei e o precedente exigem, ainda que ao
tomar decisbes 0 juiz evidentemente deixe transparecer suas convicgdes intelectuais e
filosoficas. Isso é significativamente diferente de supor que as convicgBes tém alguma forca
independente no argumento. A decisdo ndo envolve a escolha entre as proprias conviccgdes
politicas e aquelas que ele considera como as convicgbes politicas do conjunto da
comunidade. Requer, ao contrario, a identificacdo de uma concecdo especial de moralidade
comunitaria como um factor decisivo para os problemas juridicos. Segundo tal concecéo, a
moralidade comunitaria é a moralidade politica que as leis e as instituicdes da sociedade

pressupdem™®*. Hércules deve basear-se em seu préprio juizo para determinar que principios

181
E182

) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, pp. 195-196.

) Segundo Arthur Kaufmann, a teoria do direito de Hart é formal e analitica. Pretende fazer
afirmac@es claras a respeito do direito, através de andlises I6gicas da linguagem, em que se procede a uma
rigorosa separacdo entre direito e moral, assim como entre proposi¢des empiricas e proposi¢des normativas.
Dworkin ndo se satisfaz com esta analitica juridica pura limitada as regras. Propde a ampliacdo do sistema
juridico com a inclusdo de principios, cuja relagdo com as regras é bastante conflituosa (Cfr. Arthur Kaufmann,
A problemética da Filosofia do Direito ao longo da historia, pp. 132-133). Para o jusfildésofo, o horizonte de
Dworkin tenta escapar ao dilema do conflito entre juspositivismo e jusnaturalismo. O direito ndo se esgota nas
regras, mas envolve também os principios. Ao contrério do positivismo juridico de Hart, que soluciona casos
dificeis segundo a discricionariedade judicial, a teoria de Dworkin defende que os principios vinculam
juridicamente os poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. N&o obstante, é questionavel a existéncia, como
sustenta Dworkin, de s6 uma solucdo correta no direito. Kauffman indaga se no normativo ndo existem
precisamente outras modalidades relevantes para 0 momento descritivo, de modo a abrigar soluc¢des juridicas
diferentes, mas igualmente plausiveis e, nesse sentido, corretas (Cfr. Arthur Kauffman, op. cit., pp. 156-159.).

(*%3) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 195.

(***) Anténio Manuel Hespanha propde que o debate entre Dworkin e Hart diz respeito & necessidade de
partilha do poder de dizer o direito entre a soberania do povo e a autoridade dos “homens da ciéncia”. A questdo
central é definir quem (que grupo social) tem o poder de dizer o direito. Nos Estados democréticos, tal poder tem
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de moralidade sdo esses. E a emissdo de juizos de moralidade viabiliza a decisdo acerca de

quais direitos os litigantes possuem*®®,

2. O desenvolvimento das normas constitucionais abertas pelos juizes

Dworkin sugere uma filosofia da decisdo judicial em matéria constitucional.
Considera que a sua teoria acerca das decisdes judiciais em casos dificeis sustenta a filosofia
constitucional, e talvez, decisdes contestadas da Corte de Warren, a exemplo de Brown v.

Board of Education of Topeka'®®

. Os juizes, acredita o autor, devem interpretar a Constituicao
de modo a fornecer ajustes as disposi¢cdes mais basicas do poder politico, capaz de justifica-
las a partir dos aspetos mais filoséficos da teoria politica™®.

Em sua perspetiva, a teoria constitucional estadunidense ndo se resume a supremacia
das maiorias no poder. A Constituicdo, e, especialmente, a Bill of Rights, protegem os
cidadaos contra determinadas decisdes maioritérias, inclusive quando a maioria age de acordo
com o que julga ser o interesse comum ou geral*®,

Dworkin aborda o constitucionalismo como teoria segundo a qual os poderes da
maioria devem ser limitados para que os direitos individuais sejam protegidos. Tal conce¢édo
teria sido adotada pelos Estados Unidos da América'®. Afinal, o controlo jurisdicional da
constitucionalidade exige, segundo o pesquisador, que a maioria seja justa mesmo contra a
sua vontade™®.

De acordo com o horizonte proposto, algumas controvérsias morais sdo também
questBes juridicas, visto que a Constituicdo estadunidense prescreve a titularidade de certos
direitos por cada cidaddo que ndo podem ser ofendidos pela vontade maioritaria. As fontes

mais abstratas de tais direitos sdo as normas que estabelecem o devido processo legal e a igual

sido atribuido ao povo. Todavia, tem sido um problema permanente responder se a vontade popular é o critério
ultimo do bom governo e do bom direito ou se, pelo contrério, existem saberes — normativos ou empiricos — que
possam disputar ao povo o seu poder soberano de dizer o direito. A partilha do poder de dizer o direito entre a
soberania popular e a autoridade dos “homens da ciéncia” tem sido justificada de diversas formas. Algumas
vezes insistindo nos aspetos do direito; outras, paradoxalmente, invocando a necessidade de ouvir o “espirito do
povo”, os “consensos valorativos de uma comunidade”, sendo certo que esta “audi¢do” deveria caber a um grupo
especializado de pessoas (a elite de juristas) e ndo as grosseiras técnicas de contas as maiorias (Cfr. Antonio
Manuel Hespanha, Cultura Juridica Europeia: Sintese de um Milénio, Coimbra, Almedina, 2019, reimp, p.
556.).
(**) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, pp. 196-197.
(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 206-207.
(*°") Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 454.
(*%) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, pp. 207-209.
(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 222-223.
(**%) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Questéo de Principio, p. 164.
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protecdo das leis. A primeira impede que certos direitos essenciais sejam prejudicados, salvo
por uma razao irresistivel, enquanto a segunda impde apenas que os Estados ndo diferenciem
com injustica as liberdades e privilégios que resolvam admitir as pessoas*®*.

O problema que se coloca, discorre o pensador, € responder como 0s juizes devem
decidir, por exemplo, quais liberdades a norma do devido processo legal trata como
fundamentais e quais discriminacdes a clausula da igual protecdo trata com injustas. Roe v.
Wade explicita uma decisdo em que o devido processo legal foi interpretado pelos juizes
constitucionais no sentido de atribuir as mulheres o direito de tomar decisfes morais para Si
proprias*®.

Para Dworkin, as restricdes as decisdes da maioria ndo abrangem somente regras
precisas, mas igualmente dispositivos constitucionais de textura aberta ou vaga. llustra uma
regra aquela que fixa a competéncia do jari em casos de processos criminais federais
estadunidenses. Por sua vez, é exemplo de um norma vaga aquela que determina que ndo pode
ser negado a ninguém o devido processo legal ou a igual protecéo das leis™®.

As duas espécies de normas constitucionais reconhecem e projetam direitos morais
das pessoas contra a maioria. Segundo o autor, os redatores da Constituicdo presumiram que
as citadas restricdes a maioria poderiam ser justificadas através de um apelo aos direitos
morais dos cidad&os"®.

O que torna legitima a deliberacéo jurisdicional de Brown v. Board of Education of
Topeka, na perspetiva de Dworkin, é o enfrentamento de «questdes de principios» morais que
sdo impostos pela l6gica do texto constitucional. Uma interpretacdo restrita do texto da
Constituicdo € insuficiente, na medida em que produz uma concecdo escassa dos direitos
constitucionais. Ela restringe tais direitos aos reconhecidos em um determinado periodo da
histéria por certo grupo de pessoas. O ponto do jusfilésofo, porém, € que as clausulas
constitucionais vagas representam apelos aos conceitos adotados pelo texto, a exemplo de
“legalidade”, “igualdade”, “crueldade” etc'®.

O jusfilésofo contrapde duas concecdes de Estado de direito. Uma delas é «centrada
no texto legal» e a outra, «centrada nos direitos». A primeira seria muito limitada, em razao
de nada estipular a respeito do conteldo das regras, que devem ser seguidas até serem

modificadas. A segunda seria mais ambiciosa, uma vez que pressupde que o0s cidad&os

(*Y Cfr. Ronald Dworkin, A Virtude Soberana, p. 646.
() Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 646-647.
193) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, p. 209.
p
(***) Cfr. Ronald Dworkin, ibidem.
(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 210-211.
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possuem direitos e deveres morais entre si e direitos politicos perante o Estado. Ao contrario
da primeira, a concecdo «centrada nos direitos» ndo faz distincdo entre Estado de direito e
justica substantiva, mas exige que o texto legal retrate os direitos morais e os aplique*®.

Segundo tal concec¢do, embora o texto juridico seja uma fonte de direitos morais no
tribunal, ndo o € exclusivamente. Na andlise de casos sujeitos a interpretaces conflitantes, ou
a respeito dos quais o texto nada diz, é correto questionar qual das decisdes possiveis se ajusta
melhor aos direitos morais de fundo das partes'®’.

Dworkin compara a interpretacdo das normas constitucionais de textura aberta ao
exemplo de uma pessoa que diz aos filhos que espera que ndo trate os demais de forma
injusta. Tratar as pessoas de forma injusta abrange situacfes acerca das quais 0 pai nédo
pensou e tampouco poderia ter pensado, bem como o cenario de algum facto considerado
justo pelo emitente que era, na realidade, injusto, ou vice-versa, casos os filhos convencam o
pai disso posteriormente. Assim, a intencdo do pai é de que a familia se guie pelo conceito de
justica, e ndo por uma concegao particular de justica que ele tenha em mente’®,

A partir do exemplo citado, o pensador destrinca seu raciocinio acerca de uma
filosofia da decisdo judicial. Para tanto, distingue dois comportamentos dos membros de uma
comunidade politica que estabelecem padrGes em nome da justica. O primeiro diz respeito ao
apelo ao conceito de justica somente para ensinar as pessoas a agir com equidade. O segundo
refere-se a formulacio de concecdes particulares de justica. E favoravel ao primeiro, nio ao
segundo™®®.

Acredita que em tal situacdo se atribuem aos destinatarios as responsabilidades de
desenvolver e aplicar conce¢des de justica quando do surgimento de casos controversos. I1Sso
ndo se confunde com a concessdo de um poder discricionario ao intérprete, haja vista que €
fixado um padrdo que deve ser satisfeito. Considera que recorrer ao conceito de justica
implica valer-se do significado do conceito de justica, sem atribui¢do de importancia especial
aos pontos de vista do préprio sujeito acerca da justica®®.

Em seu entender, o sistema constitucional estadunidense tem como base a teoria
moral segundo a qual os cidaddos possuem direitos morais contra o Estado. Destarte, as
normas vagas devem ser compreendidas como um apelo a conceitos morais. Um tribunal que

possui 0 6nus de aplicar plenamente tais normas, segundo Dworkin, deve ser ativista, pelo

(*%) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Quest&o de Principio, pp. 06-07.
(") Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 15.
(*%) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, p. 211.
() Cfr. Ronald Dworkin, op cit., pp. 213-214.
(*°) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 213.
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menos no sentido de estar preparado para levantar questdes de moralidade politica e dar-lhes
uma resposta™.

N&o passa despercebido ao autor, contudo, que o ativismo judicial envolve riscos de
tirania. Tais riscos anulam a injustica que pode acontecer quando a maioria julga em causa
propria, embora oculte o argumento de que, por razBes de equidade, a maioria deva decidir
sobre os limites do seu proprio poder. Os males do ativismo estdo relacionados a admitir
«argumentos de politica», e ndo «argumentos de principios» — afinal, ndo é consentido ao juiz
substituir o juizo da legislatura pelo seu préprio®®.

O investigador entende que tanto posturas ativistas quanto moderadas falham na
tarefa de explicar decisdes especificas de casos dificeis, como Brown v. Board of Education of
Topeka. Os ativistas a defendem com base na crenca de que fomentou um objetivo social que
Ihes parece agradavel. J& os adeptos da moderacdo a desaprovam esteados no horizonte de que
ndo é papel da Suprema Corte impor sua prépria concecdo do que é bem social?®,

Dworkin critica que os ativistas defendem seu ponto de vista com o argumento de
gue seus objetivos sdo indiscutivelmente bons. Por outro lado, os defensores da moderagédo
aduzem que o principio da legalidade protege os juristas constitucionais de obrigacdes
relativas ao enfrentamento de quaisquer questdes morais. Em comum, as duas posicOes
dispensam a analise dos direitos morais dos individuos em face do Estado®**.

O jusfilésofo propbe que o Direito Constitucional torne sua agenda a questdo dos
direitos contra o Estado. Advoga a fusdo do Direito Constitucional com a teoria moral. Apesar
de compreender o receio da contaminacdo do direito pela filosofia moral, defende o papel a
ser desempenhando pelos juristas no desenvolvimento de uma teoria dos direitos morais

contra o Estado. A Theory of Justice, de John Rawls?®

contribuir na missio?°.

, € citada como uma importante obra a

(*®Y) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, p. 231.

(*°?) Cfr. Ronald Dworkin, ibidem.

(%) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 233.

(**") Cfr. Ronald Dworkin, ibidem.

(**) Em A Theory of Justice, John Rawls propde trés principios para governar a sociedade, obtidos na
«posicdo original», sob um hipotético «véu da ignorancia», em que as pessoas desconhecem uma série de
variacdes que influenciardo suas condi¢des na comunidade (Cfr. John Rawls, Uma Teoria da Justica, traduzido
por Carlos Pinto Correia, 1.2 ed., edi¢do, Lishoa, Editora Fundamento, 1993, p. 121.). Os individuos acordariam
0 seguinte: i) cada pessoa deve ter um direito igual ao mais extenso sistema de liberdades idéntico para as outras
(«principio da liberdade»); ii) as desigualdades econémicas e sociais devem ser distribuidas por forma a que,
simultaneamente: a) resultem os maiores beneficios possiveis aos menos beneficiados («principio da diferencga»);
b) decorram de posi¢des e fungdes as quais todos tém acesso («principio da justa igualdade de oportunidade»)
(Cfr. John Rawils, op. cit., pp. 54-57.). Apesar de considerar os principios indisssociaveis, Rawls é favoravel a
uma ordenagdo lexical entre eles. Isto significa a satisfacdo do primeiro principio antes de se passar para 0
segundo, e a concretizacdo do segundo antes do terceiro. O «principio da diferenca» admite uma desigualdade
caso gere uma evolucdo na condi¢do de todos, particularmente dos menos favorecidos. Medidas como a
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Perturba-o demasiadamente cogitar uma pratica judicial passiva — na qual enquadra
expressamente John Hart Ely como expoente — em que o Poder Legislativo pode satisfazer
praticamente todos os designios da maioria. Acredita que tal perspetiva ndo oferece nenhuma
resposta para 0s casos constitucionais dificeis. As normas abertas que garantem direitos
individuais contra as decisbes maioritarias somente proibiriam aquilo que fosse
expressamente definido pela linguagem normativa. Mas Dworkin defende que decisGes como
Brown v. Board of Education of Topeka e Roe v. Wade ndo podem ser explicadas por
intermédio de uma leitura passiva. Dependem, ao contrario, de uma anélise dos erros®®’.

Para o autor, as normas abertas da Constituicdo inseridas pela Bill of Rights s&o
redigidas nos termos mais abstratos possiveis de moralidade politica. A linguagem dos
dispositivos que prescrevem o devido processo legal e a igual protecdo das leis, por exemplo,
pode até parecer, em determinados contextos, integralmente preocupada com o processo, sem
restringir as leis que o governo possa elaborar’®. Mas seria correto afirmarmos que tais
normas ndo concedem as pessoas nenhum direito, a ndo ser aqueles concretos, que
indiscutivelmente decorrem apenas da linguagem?

Quando um juiz declara uma lei controvertida inconstitucional, com base em
violacdo a um dispositivo vago, estd a modificar a Constituicdo? A resposta do passivismo,
para ambas as questdes, € sim, segundo o pesquisador. Ao interpretar a Constituicdo, caso um
juiz conclua que a Carta Constitucional impede aos Estados a regulacdo do aborto, por
exemplo, esta, para o passivismo, a aditar a Constituicdo de forma disfarcada: a usurpar
competéncia de outras autoridades®®.

Dai decorre, portanto, para o passivismo, que seria melhor a justica constitucional
acatar a decisdo legislativa. Seria mais democratico, em vez de impor simplesmente sua
prépria visdo divergente. Afinal de contas, teorias de justica e igualdade sdo subjetivas,

refletem respostas diferentes, e ndo uma resposta certa sobre a melhor opcdo. Dworkin,

concessdo de um minimo social que abranja as necessidades basicas das pessoas, a instituigdo de imposto sobre o
consumo a uma taxa marginal continua e a tributagdo de herancas sdo exemplos de politicas que poderiam
melhorar a condi¢do dos menos favorecidos (Cfr. John Rawils, op. cit., pp. 46-48.).

Em Justice in Robes, livro publicado quase trinta anos ap6s Taking Rights Seriously, Dworkin aduz que
politicos ao redor do mundo citam as ideias de Rawls e que os juizes apelam ao seu trabalho. Sugere que se
poderia tratar a respeito do impacto que as ideias de Rawls ja propiciaram no direito de diversos paises, mas
também considerar a influéncia que elas ainda poderiam provocar. Propde que se questione, por exemplo, quais
mudancas na tributacdo ou na responsabilidade civil estadunidense o famoso «principio da diferenga»
recomendaria (Cfr. Ronald Dworkin, Justice in Robes, 1.2 ed., Cambridge, The Belknap Press, 2006, p. 241.).

(%) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, pp. 233-234.

(*®") Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 247.

(*®) Cfr. Ronald Dworki, Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution, 1.2 ed.,
Oxford, Oxford University Press, 1996, p. 73.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, pp. 444-445.
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porém, acredita que tal argumento € a propria causa do fracasso de uma visdo passiva, na
medida em que exige uma resposta certa a questdo relativa a equidade sobre quais opinides
devem preponderar diante de problemas referidos a opinido. E mais: se ndo ha resposta certa
para os direitos das minorias, como pode existir para quais opinides reger nossas vidas??*°

O jusfiloésofo rechaca que o legislador seja mais propenso a desenvolver uma teoria
melhor fundamentada dos direitos exigidos pela justica. E eles foram eleitos, e precisam ser
reeleitos, por uma maioria politica. Sua tendéncia, em qualquer discussao seria sobre 0s
direitos de uma minoria contraria, € agir em prol da maioria. Caso se oponham aos desejos
maioritarios, serdo substituidos por aqueles que ndo o facam. Eis, entdo, que os legisladores
séo menos inclinados a deliberar sobre os direitos das minorias do que autoridades menos
vulneraveis nesse sentido®".

Dworkin patrocina que solucionar problemas dificeis no direito requer uma
interpretacdo da préatica constitucional, o que ndo se compara ao processo de aditamento da
Constituicdo. A interpretacdo oferece a melhor resposta ao que o direito é, ao que de facto
exigem, por exemplo, o devido processo legal e a igual protecdo das leis. Caso a Suprema
Corte tivesse adotado uma postura absolutamente passiva, porventura até os dias de hoje as
escolas do sul dos Estados Unidos se mantivessem segregadas, pontua o autor?2.

Roe v. Wade é outro exemplo de decisdo judicial que Dworkin reputa adequada ao
associa-la a um direito contramaioritario e cuja analise ndo pode ser centrada apenas no texto
constitucional. Para o pensador, o aspeto principal da controvérsia suscitada ndo € a questdo
dos direitos e interesses do feto, decorrente de considera-lo ou ndo uma pessoa. O que estad em
causa é responder se os Parlamentos dos Estados federados tém o poder constitucional de
determinar quais valores intrinsecos devem ser respeitados por todos os cidaddos, assim como
de que maneira os legisladores podem proibir o aborto com base nesse poder?-.

A resposta ao problema se associa a compreender a Constituicdo como uma relacao
limitada de direitos individuais considerados importantes por seus redatores, ja falecidos, ou,
alternativamente, como um compromisso com ideais abstratos de moral politica, a serem
reinterpretados a cada nova geragdo de cidad&os, juizes e juristas. O investigador endossa a

segunda opgéo .

(*°) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 446.
(1) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 248-249.
('3 Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 445-449.
(**3) Cfr. Ronald Dworkin, Dominio da Vida: Aborto, Eutanasia e Liberdades Individuais, traduzido por
Jeferson Luiz Camargo, 1.2 ed., S&o Paulo, Editora Martins Fontes, 2003, p. 34.
(*'*) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 34-35.
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Para Dworkin, a liberdade de escolha para abortar consiste em uma implicagéo
necessaria da liberdade religiosa (protegida pelo primeiro aditamento a Constituicdo:
“Congress shall make no law respecting an establishment of religion...”)**>. O principio da
autonomia procriadora deve ser reconhecido por qualquer interpretacdo competente da
Constituicdo. Portanto, os Estados federados ndo podem vedar totalmente o aborto®*®.

Cabe aos Estados, por outro lado, proteger o legitimo interesse de preservar um
ambiente moral em que as decisdes relativas a vida e a morte sdo abordadas de maneira séria.
A viabilidade do feto € o marco para a admissdo de um interesse em regular a matéria, o que,
porém, ndo se relaciona a qualquer concecio de santidade. E que até a viabilidade fetal, isto ¢,
até sexto més de gestacdo, as mulheres possuem ampla oportunidade de refletir e decidir. A
ofensa é maior e parece demonstrar indiferenca conforme avanca o desenvolvimento do feto.
Assim, apos o feto se tornar vidvel, a comunidade politica tem a prerrogativa de regular a
controvérsia, propde Dworkin®’.

Segundo o pesquisador, Roe v. Wade expressa o direito constitucional das mulheres a
privacidade no sentido de soberania a respeito de decisGes particulares especificas. O
reconhecimento de que as mulheres possuem o direito constitucional de determinar a
utilizacdo do seu préprio corpo, assegurado ndo so6 pelo direito ao aborto, mas por protecdes
juridicas como a tipificacdo do crime de estupro, é um requisito prévio a afirmacao
subsequente de que ao governo cabe garantir que esse direito ndo seja ilusorio®®.

No horizonte de Dworkin, o debate sobre o aborto diz respeito a seguinte questao
filoséfica: a frustracdo de uma vida bioldgica, que desperdica a vida humana, sera ainda assim
justificada, em alguns casos, para evitar frustrar uma contribuicdo humana para essa vida, ou
para vidas de outras pessoas, 0 que seria uma espécie diferente de desperdicio®*? O autor
defende que os custos especiais, tanto psiquicos quanto fisicos, de gestacGes indesejadas,
justificam que o direito constitucional & privacidade seja aplicado ao aborto??.

O jusfil6sofo acredita que a decisdo da Suprema Corte no ano de 1992 em Planned

Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey??* foi vital ndo apenas por ter reafirmado

(?*) Cfr. Ronald Dworkin, Dominio da Vida, p. 35.
(“™) Cfr. Ronald Dworkin, ibidem.
(**") Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 236-238.
(**®) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 75.

(') Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 130.

() Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 79.

(**1 505 U. S. 833 (1992). Em Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, mesmo
com a indicagdo de dois novos juizes de pensamento conservador pelo entdo presidente George W. Bush, a
Suprema Corte, por cinco votos contra quatro, reafirmou o direito feminino ao aborto até a viabilidade do feto.
Nada obstante, redefiniu algumas disposi¢cdes sobre o direito conforme estabelecido em 1973. Dispensou a
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Roe v. Wade. Também elucidou um argumento poderoso favoravel a autonomia procriadora
que condiz com seus proprios escritos: de que em qualquer sociedade comprometida com a
liberdade néo cabe aos Estados impor quaisquer crencas. Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania v. Casey teria confirmado o alicerce implicito de Roe v. Wade no argumento de
um processo legal justo a estear a liberdade religiosa. Dada a énfase da Bill of Rights a
liberdade individual, especialmente em questdes que remetem a crenga e ao sagrado, Dworkin
sugere que ndo surpreende que o direito estadunidense deixe as mulheres mais livres para
seguir sua propria consciéncia do que qualquer outra Constituico?.

O pesquisador nos convida a refletir se a igualdade perante a lei, tal como aprovada
no texto constitucional pelos redatores, pode explicar a razéo pela qual as pessoas de agora
devem ser governadas pelas convicgdes politicas daguelas eleitas ja hd muito tempo, quando a
moral popular, as circunstancias econdmicas etc. eram muito diferentes. Em Brown v. Board
of Education of Topeka e Roe v. Wade, por exemplo, a Constitui¢ao foi aplicada pela Suprema
Corte com resultados que porventura teriam desconcertado seus defensores dos séculos XVI1I
e XIX. Todavia, Dworkin prop6e que os constituintes estavam preocupados com o principio
de que o direito deve tratar as pessoas como iguais, 0 que ndo significa que acreditassem em
uma interpretacdo estreita da Constituicdo ou da norma que prevé a igual protecdo®.

Para o jusfilésofo, um governo que nega o direito a consciéncia € totalitério.
Dworkin advoga, ao contrério, o direito a consciéncia como o centro da dignidade humana,
prezada porque insistimos na liberdade. Acredita que exigimos a democracia, afinal, em
virtude de honrarmos a dignidade. Assim, acusa uma Constitui¢cdo que admita a negacdo da

liberdade de consciéncia pela maioria de inimiga da democracia, nunca sua criadora. Em sua

estrutura trimestral de Roe para permitir aos Estados a restri¢cdo da disponibilidade do aborto em favor de uma
definicdo médica mais flexivel da viabilidade, de modo a estender explicitamente o interesse em proteger a salide
materna e a vida potencial durante toda a gravidez. Aos Estados federados se permitiu regular a matéria para
proteger a salde da mulher, mas ndo impor normas que acarretassem obstaculos desnecessarios.
Consequentemente, a Corte afirmou um teste a ser realizado pelos tribunais para examinar as leis relativas ao
aborto: uma lei é invalida caso seu objetivo ou efeito seja colocar obstaculos substanciais no caminho de uma
mulher que deseja abortar antes que o feto atinja a viabilidade. A obrigacdo de que a gestante notifique o marido,
por exemplo, explicita uma dificuldade desnecesséria e é, portanto, inconstitucional. J& exigéncias como a
relativa a aconselhamentos sobre os riscos do procedimento abortivo, a necessidade de vinte e quatro horas de
espera e a obrigacdo de consentimento dos pais ou responsaveis foram consideradas constitucionais pela Corte.

Em escrito do mesmo ano de Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, Dworkin
expressa ndo acreditar que Roe v. Wade deveria ser substancialmente modificada (o que ndo acha que a decisdo
de 1992 tenha efetuado). Seria intoleravel a reversdo total de Roe v. Wade, isto é, a negagdo por completo do
direito constitucional a autonomia procriadora. O jusfiléfoso enfatiza sua opinido a favor da defesa do direito das
pessoas seguirem suas proprias conviccoes reflexivas nas decisGes mais pessoais, orientadas pela consciéncia e
religido (Cfr. Ronald Dworkin, Enumerated Rights: Whether and How Roe Should be Overruled, The University
of Chicago Law Review, Vol. 59, n.° 1, 1992, p. 332.).

(**) Cfr. Ronald Dworkin, Dominio da Vida, pp. 239-240.

(*®) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, pp. 434-339.
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perspetiva, € necessario nos empenharmos por uma Constituicdo de facto centrada em
principios, que possa garantir a todos o direito de decidir por si, independentemente do nosso
ponto de vista a respeito de controvérsias como o aborto?*.

A dificuldade que uma postura judicial passiva apresenta para proteger direitos
constitucionais contramaioritarios, notadamente a liberdade e a igualdade, perplexa Dworkin.
Para defender o controlo jurisdicional da constitucionalidade referido aos principios juridicos,
0 autor articula distin¢des entre visdes de democracia e escolhas politicas.

Contrasta, entdo, duas visbes de democracia. Segundo a primeira, «separada», a
igualdade, fundamental em uma democracia, ndo depende do resultado produzido pela
legislacdo, mas do processo politico adotado, que deve distribuir o poder de forma igualitéria.
Ja para a segunda, «dependente», a melhor forma de democracia é aquela com mais
possibilidade de produzir decisGes substantivas que respeitem a igual consideracdo e respeito

de todos 0s membros de uma comunidade politica®®

. Afinal, cada vida humana é provida de
valor objetivo especial®®.

Para a concecdo «separada», em que Dworkin insere Ely como forte adepto, dado o
radical dissenso da sociedade, as controvérsias devem ser resolvidas por intermédio do
processo politico. Como hé controlo da decisdo, mesmo que os perdedores a reputem injusta,
se espera que a aceitem. Por sua vez, a concecao «dependente» parte do facto dos desacordos
em sentido abstrato para endossar a possibilidade de divergéncia também a respeito das
instituicdes politicas e procedimentos verdadeiramente democraticos®’.

Dworkin atribui a Ely a mais sofisticada elaboracdo de uma teoria que ndo busca
catalogar o que a Constituicdo significa, mas os poderes que atribui ao governo: deliberar
segundo o principio maioritario e apenas impedido por aquilo que o texto incontroversamente
proibe®®®. Critica, porém, que o horizonte reduz o problema da concecdo mais atrativa de
democracia ao abstrato debate filoséfico. Algumas normas, como o devido processo legal e a
igual protecdo, suscetiveis de compreensdes diversas, ndo proibem o governo de agir contra as
proprias concegdes de justica e igualdade dos redatores das normas, mas de violar a mais

sélida concecéo politica de tais virtudes??.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, pp. 342-343.
(*®) Cfr. Ronald Dworkin, A Virtude Soberana, pp. 255-256.
(*®) Cfr. Ronald Dworkin, Is Democracy Possible Here? Principles for a new Political Debate, 1.2 ed.,
Princeton, Princeton University Press, 2006, pp. 09-10.
(*") Cfr. Ronald Dworkin, A Virtude Soberana, p. 260.
(?*®) Cfr. Ronald Dworkin, Enumerated Rights: Whether and How Roe Should be Overruled, p. 384.
(**) Cfr. Ronald Dworkin, Freedom’s Law, pp. 75-76.
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O investigador objeta uma perspetiva da justica constitucional preocupada com o
processo enquanto dissociado da substancia. E cético que a decisdo judicial dispense o
enfrentamento de questdes substantivas de moralidade politica. Os juizes devem, por

230

exemplo, decidir que o utilitarismo puro € equivocado”>". Assim, ndo tem natureza meramente

processual decidir que as pessoas possuem direitos acima da maximizagao irrestrita da
utilidade e das deliberaces maioritarias que servem a utilidade ilimitada®*".

Dworkin é cético que a decisdao judicial isente a confrontacao de questdes
substantivas de moralidade politica. No final das contas, acredita que Ely precisa de uma
explicacdo mais geral para considerar o preconceito racial, por exemplo, uma justificagcdo
politica que viola a igualdade. Critica que é equivocado afirmar que os juizes constitucionais
poderiam aplicar a teoria da revisdo judicial de Ely sem confrontar matérias substantivas de
moralidade politica. A proposta de deixar a maioria a decisdo de questdes importantes de
principio politico, e ndo aos juizes, contraria a propria teoria de Ely. Por exemplo: a justica
constitucional ndo tem como anular leis racialmente discriminatorias se examinar 0 processo
politico dissociado da substancia. Para Dworkin, o argumento de Ely se autoinvalida ao
incorporar precisamente os julgamentos substantivos que afirma que devem ser deixados ao
povo. Ou seja, a fuga da substancia termina na prépria substancia®.

Na abordagem de Dworkin, direitos criados por normas constitucionais abertas
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expressam direitos a que a legislacdo ndo seja aprovada por certas razfes“™. A legislacédo

esteada no preconceito racial € inconstitucional ndo em virtude de ser imoral qualquer
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distingdo fundada na raca”". Afronta a Constituicdo porque qualquer lei justificada somente

(*% O utilitarismo consiste em uma corrente do pensamento politico que adquire maxima expressdo no

século XIX. E em relacdo ao utilitarismo que o contratualismo de John Rawls e a reflexdo de Robert Nozick, no
século XX, se contrapdem. O utilitarismo é uma teoria moral segundo a qual os atos moralmente devidos sdo
aqueles que produzem maior felicidade para os membros de uma sociedade. Sdo trés suas caracteristicas basicas:
(i) A felicidade, que é seu objetivo, ndo depende da existéncia de Deus, da alma ou de qualquer entidade
metafisica (assim, todas as pessoas podem sofrer e ter prazer, ser infelizes ou felizes); (ii) O consequencialismo,
a requerer que todo ato ou politica a adotar tenha como consequéncia algum bem identificavel (ndo é possivel,
portanto, considerar que certa pratica ou ato, como a homossexualidade, a prostituicdo, o jogo etc. seja
moralmente condenavel caso dele ndo resultem consequéncias negativas); e (iii) a producdo de principios
praticos para a resolucdo de conflitos morais a partir de procedimentos (Cfr. Miguel Nogueira de Brito, As
Andancas de Candido: Introducéo ao Pensamento Politico do Século XX, 1.2 ed., Lisboa, Edi¢des 70, 2009, pp.
15-17.). Arthur Kaufmann leciona que a corrente alcancou o seu auge com Jeremy Bentham e tem em John
Stuart Mill um importante expoente. Para o utilitarismo, todos os homens querem viver o mais longamente e
felizes possivel. Dai a expressdo “the greatest hapiness of the greatest number” (Cfr. Arthur Kaufmann, A
problematica da Filosofia do Direito ao longo da historia, p. 90.).

(*Y Cfr. Ronald Dworkin, Uma Quest&o de Principio, p. 95.

(**?) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 80-101.

(**3) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 94-95.

(*% O jusfilésofo defende, por exemplo, a constitucionalidade das «agbes afirmativas» ou
«discriminacdes inversas», as quais efetuam distingGes com base nos antecedentes étnicos e raciais das pessoas,
a fim de fornecerem preferéncias para a admissdo em faculdades e escolas profissionalizantes estadunidenses.

63



com base nas preferéncias da maioria sobre quais de seus concidaddos merecem consideragédo
e respeito, ou que tipos de vida devem levar, nega a igualdade®®. E indispensavel que a
legislacdo, no fim do processo, trate a todos como iguais®®.

O pensador propde que certas restricbes ndo podem ser explicadas como exigéncias
processuais da Constituicdo. Uma interpretacdo adequada da Constituicdo como um todo
reconhece que alguns direitos constitucionais exercem a funcdo de impedir as maiorias de agir
segundo suas proprias conviccles sobre as exigéncias da justica. Assim, uma visdo passiva da
pratica judicial ndo pode reaparecer para solucionar casos controversos, que exigem a
identificacdo de direitos implicitos ainda ndo reconhecidos. Como explicar, por exemplo, a
negacdo da independéncia moral aos homossexuais, embora a histdria estadunidense apoie
essa independéncia moral e ndo haja explicacdo plausivel para tal afronta? Para o autor, assim
como a equidade ndo é violada quando impedimos a segregacdo racial, também ndo o é
quando insistimos na aplicacio da ideia de independéncia moral aos homossexuais®’.

Desta maneira, Dworkin deseja ir além da recomendacdo geral de alguma forma de
democracia que se esgote na justa alocacdo do poder politico. Ndo se contenta com a
exortacdo vaga e abstrata da democracia, mas busca fornecer razdes que sustentem a escolha
de uma concecéo de democracia®®.

A perspetiva de que legislacdo deve respeitar certos direitos compromete a avaliacéo
sobre quando o processo é igualitario. Os juizes responsaveis por identificar e defender a

melhor concecdo de democracia ndo podem evitar decisdes de moralidade politica acerca de

Foi assim que a Faculdade de Medicina da Universidade da Califérnia em Davis procedeu: adotou um sistema
diferente para avaliar candidatos negros e brancos, que concorriam as vagas de maneira separada. Como
resultado, alguns negros foram aprovados em detrimento de outros brancos que obtiveram notas superiores, se
comparados em uma escala global. Alan Bakke foi um exemplo de branco preterido que teria sido aprovado sem
tal sistema. N&o resignado, Bakke provocou a jurisdicdo, com a alegacdo de ilegalidade do sistema, por ferir a
igualdade na disputada de vagas, argumento aceite pela Suprema Corte (caso Regents of the University of
California v. Bakke, 438 U. S. 265. 1978.). Para Dworkin, todavia, o juiz Hércules teria discordado da decisao.
Rejeitaria 0 horizonte que trata a igual consideracéo e respeito das leis como dirigida especificamente a questéo
racial, enquanto consequéncia da escravatura e da guerra civil. O juiz hercileo ndo assentiria que os redatores da
norma acreditassem que qualquer tipo de discriminacdo racial se revelasse inconstitucional, mesmo aquela
realizada para ajudar os negros. As distin¢cdes que beneficiam um grupo alvo de preconceito histérico ndo violam
a Constituicdo. Ndo estd em causa proibir que as pessoas sejam tratadas de forma distinta em virtude de atributos
que estejam além de seu controlo, como o seu local de nascimento ou sua habilidade no futebol, por exemplo. O
que se deve impedir sdo preferéncias que tenham por base alguma forma de preconceito contra um grupo em
favor de uma politica que inclua a desvantagem desse grupo. As «agdes afirmativas», na verdade, concedem a
mesma consideracdo e respeito a todos os candidatos (Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, pp. 468-
473)).
(**) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Quest&o de Principio, p. 99.

(**%) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 92.
(**") Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, pp. 450-451.
(**®*) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Questéo de Principio, p. 85.
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direitos substantivos individuais®®. Destarte, o investigador reforca o ceticismo quanto a
julgamentos sobre o processo sem a emissao de juizos a respeito da substancia®®.

O jusfilésofo admite que ha problemas constitucionais em que € mais importante ter
a certeza do que o direito estabelece do que saber exatamente o que € o direito. Em situacfes
organizacionais bésicas do Estado, a exemplo da duracdo do mandato do Presidente da
Repulblica, a linguagem admite uma Unica interpretacdo. Se os redatores da norma néo
tivessem assim prescrito, a Constituicdo ndo estaria hoje viva. Acontece que ha, por outro
lado, problemas constitucionais de uma espécie diferente®*.

A prética constitucional que deve ser interpretada ndo esta preocupada unicamente
com a estabilidade. Normas que reconhecem direitos individuais contra o Estado e a nacao
dizem respeito as «questdes de principios». Nesses casos, a substancia é mais importante do
que a estabilidade®*?.

O controlo da constitucionalidade se associa aos direitos que as pessoas possuem
enquanto «trunfos sobre a vontade da maioria» 2**. A democracia traduz, concomitantemente,
um freio e um estimulo a revisdo judicial das leis. Se a democracia preocupa-se com 0
processo, ndo é para fugir de questdes politicas substantivas, a exemplo dos direitos de que as
pessoas s&o titulares, mas em virtude da resposta correta exigida por essas questdes®**.

Devemos confrontar, entdo, as seguintes indagacdes: (i) quais decisbes competem
aos distintos poderes?; e (ii) quando a jurisdicdo deve cassar a deliberacdo legislativa?
Dworkin propde uma diferenca entre decisdes politicas «sensiveis as escolhas» e «insensiveis
as escolhas». As primeiras, por razdo de justica, dependem do carater e da distribuicdo de
preferéncia dentro da comunidade politica. Construir um centro esportivo ou um sistema
rodovidrio ilustram decisfes «sensiveis as escolhas». J& as segundas ndo dependem do juizo
de justica ou do nimero de pessoas que a aprovam. Matar homicidas condenados ou proibir a
discriminacéo racial no trabalho, por exemplo, s&o decisdes «insensiveis as escolhas»**°.

O pesquisador discorda do controlo judicial das decisGes «sensiveis as escolhas»
realizadas pelos legislativos. Por outro lado, defende a revisdo de determinadas deliberagdes
«insensiveis as escolhas» do legislador, especialmente as que rejeitam direitos putativos

contra a escolha da maioria. Dworkin acredita que o constitucionalismo aperfeicoa a

(**9) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Quest&o de Principio, p. 92.
(%*%) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 85.
(**1) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 440.
(%*3) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 440-441.
(**3) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 92.
(***) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 80-82.
(**) Cfr. Ronald Dworkin, A Virtude Soberana, pp. 281-283.
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democracia, mas desde que se limite & censura das «questdes de principios» «insensiveis a
escolha». Aposta, destarte, em um controlo judicial associado & expansao de uma democracia
«dependente»: (i) a incentivar a participacdo das minorias; (ii) a proteger liberdades que
estimulam a agdo moral na politica®®; e (iii) a viabilizar um férum politico em que os
cidadaos possam discutir de maneira mais associada a sua vida moral que ao voto**’.

Dworkin ndo fica desconfortavel com o facto de um tribunal composto por membros
nomeados decidir, em nome da sociedade, algumas questdes de moralidade politica. Na
verdade, defende que uma Suprema Corte deve mesmo realizar deliberagdes politicas

248

importantes=™. Afinal de contas, os melhores principios de moralidade politica ndo exigem

que a maioria seja sempre atendida®*.

O jusfilésofo aduz que o controlo da constitucionalidade € positivo para a
democracia. Reconhece que decisdes da justica constitucional podem ser equivocadas, é claro,
a exemplo de Lochner v. New York. Mas acredita na garantia da exposicdo e debates das
questBes mais essenciais de moralidade politica como matérias de principio, e néo
exclusivamente de poder politico. Tal transformacdo ndo alcanca sucesso, pelo menos nédo
completamente, na esfera da legislatura, o que reputa ser mais significativo do que as decisdes
efetivamente a que se chegam nos tribunais. Considera importante que o debate sobre os
principios ndo se exaure a um caso que chega aos tribunais, mas provoca discussdes muito

antes e muito depois®°.

(**%) Segundo Miguel Nogueira de Brito, o pensamento de Ronald Dworkin expressa uma concecio

«comunitdria de democracia», em que as decisdes politicas sdo tomadas por uma entidade diferente dos
individuos considerados isoladamente: o povo como unidade politica que ndo é mero resultado da soma das
pessoas que o compdem. Dworkin oferece um horizonte que reconhece e assume o conflito entre liberdade
politica individual e identidade coletiva. A Constituicdo de uma «democracia comunitaria» deve prescrever
instituicGes e exprimir convic¢Bes que privilegiem e reforcem a responsabilidade coletiva e o julgamento
individual. Para Brito, temos ai uma perspetiva do voto que objeta sua sujeicdo as preferéncias de cada um e as
doutrinas abrangentes (Cfr. Miguel Nogueira de Brito, A Constituicdo Constituinte: Ensaio sobre o Poder de
Revisdo da Constituicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pp. 363-365.).

(**") Cfr. Ronald Dworkin, A Virtude Soberana, pp. 288-289.

(**®) De acordo com o filésofo politico estadunidense John Rawls, a Suprema Corte é o paradigma da
«razdo publica», o que significa que é tarefa dos seus juizes procurar desenvolver e expressar nos seus juizos a
melhor concecdo possivel da Constituicdo e dos precedentes constitucionais. A melhor interpretacdo possivel
consiste naquela que melhor se ajusta ao corpo relevante dos materiais constitucionais e que o justifique em
termos de concec¢do publica da justica ou de uma sua variante. Em tal tarefa, os juizes devem recorrer aos valores
politicos da concecdo publica sempre que a Constituicdo, explicita ou implicitamente, lhes apontar, como
acontece, por exemplo, em uma Bill of Rights que assegura a liberdade religiosa ou a igual protecdo. O papel da
Suprema Corte faz parte da publicitagdo da razdo e é um aspeto da atribuicdo ampla, ou educativa, da «razédo
publica» (Cfr. John Rawls, O Liberalismo Politico, traduzido por Jodo Sedas Nunes, 1.2 ed., Lisboa, Editorial
Presenca, 1997, p. 229.).

(**®) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Questéo de Principio, p. 101.

(**°) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 102.
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3. A integridade no direito: o ideal politico da comunidade de principios

Dworkin apresenta com énfase sua concecdo do direito enquanto integridade em
Law’s Empire. A proposta parte do profundo criticismo que nutre tanto com visdes legalistas
como com aquelas decorrentes do realismo juridico. A primeira acarretaria a coercao
mecanica do intérprete ao texto normativo, ao passo que a segunda lhe concederia total
liberdade criativa. O autor € cético em relacdo a ambas as visdes e explica suas razdes ao
comparar a exigéncia de integridade no direito a um romance em cadeia®".

Para o jusfilésofo, o positivismo reduz o direito a proposicdes descritivas®?. A
norma que s6 admite a validade de um testamento assinado por trés testemunhas, por
exemplo, seria verdadeira porque foi aprovada pelo Legislativo. Nada obstante, sua critica ao
sistema positivista de regras, incapaz de resolver casos mais complexos, ndo culmina na
defesa de teorias jusnaturalistas — as quais, por outro lado, forneceriam uma verdade moral
objetiva. Segundo Dworkin, a distincdo categorica entre descricdo e valoracdo prejudica a
teoria juridica. Sua proposta é compreender as proposi¢fes juridicas ndo como meras
descricBes da histdrica juridica nem como simplesmente valorativas®®.

Né&o ha, em seu horizonte, espago para que o intérprete do direito encontre ou invente
a l1ei®. Em evolucdo as reflexdes expostas em Taking Rights Seriously, o pesquisador

assevera que quando um juiz declara que certo principio estad imbuido no direito, ndo esta a

(**Y) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 274.

(*? E interessante observar, no campo da Teoria e Filosofia do Direito, 0 desenvolvimento de um
positivismo «inclusivo» ou «integrador», com posicdo moderada a respeito da influéncia normativa da moral no
estudo do direito. Herbert L. A. Hart, em post scriptum, admite, limitadamente, a ideia de que a validade do
sistema juridico possa pousar ndo apenas em elementos de ordem fatica (normas e factos sociais), mas
incorporar, igualmente, principios de justica e valores de ordem moral. O autor sugere que da norma de
reconhecimento do sistema juridico possam constar valores éticos. Se uma regra de reconhecimento (como a
Constituicdo) esteada na factualidade social vier a estatuir que a moral é uma condicdo de validade das outras
normas, aquela passaria a assumir carater vinculante e a interpretacdo da norma poderia vir a ser realizada com
fundamento em principios e canones extrajuridicos, proprios da moral. Porém, caso a moral ndo seja incorporada
na norma de reconhecimento, ndo sera condi¢do de validade das normas juridicas (Cfr. Carlos Blanco de Morais,
Curso de Direito Constitucional, Tomo I, pp. 160-161.).

(**3) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Quest&o de Principio, pp. 219-221.

(** John Rawls oferece uma perspetiva similar, até certo ponto, ou conforme o filésofo politico aponta,
que no final das contas, ndo se afasta, na substancia, da proposta de Dworkin. Para Rawls, 0s juizes ndo podem
julgar de acordo com a sua propria moralidade. Quaisquer visdes religiosas ou filos6ficas, do proprio juiz ou de
demais, sdo irrelevantes para a decisdo judicial. O que os magistrados estdo obrigados a fazer é invocar o0s
valores politicos que julgam pertinentes ao mais razodvel entendimento da concec¢do publica e aos respetivos
valores politicos da justica e da «razdo publica». Todavia, 0 autor diverge de Dworkin ao aceitar apenas que 0s
juizes adotem valores acobertados pela concegdo publica da justica, e ndo que recorram a moralidade politica, a
qual considera ampla demais. Exige, assim como Dworkin, a ideia de ajuste para diferenciar a interpretacdo da
invencdo. Requer, também, que a atividade interpretativa seja controlada pela concegdo politica publica da
justica ou por uma sua variante. Entretanto, pontua ndo ter seguranca para afirmar que o horizonte do ajuste
proposto por Dworkin seja suficiente para mostrar o que ja se encontra implicito na lei enquanto associa¢éo
tributaria da concecgdo politica ou de uma de suas variantes reconheciveis (Cfr. John Rawls, O Liberalismo
Politico, pp. 229-230.).
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afirmar os motivos dos estadistas do passado. O principio concomitantemente se ajusta a
alguma parte complexa da prética juridica e a justifica. Ele oferece uma maneira atraente de
ver, na estrutura da pratica, a coeréncia de principio que a integridade requer. Por essa razéo,
a proposta € considerada pelo proprio como interpretativa. Dai 0 «direito como conceito
interpretativo»®>°,

Dworkin nos convida a comparar a situagdo de um juiz a decidir que direitos os
cidaddos possuem em uma controvérsia judicial a um critico literario a destrincar
diversificadas dimensdes de valor de uma peca ou poema complexo. PropBe que 0s juizes sdo
igualmente autores e criticos. Quando decidem um litigio, introduzem um acréscimo na
tradicdo que interpretam. A nova tradicdo passa a incluir o que foi decidido e com a qual se
deparardo os futuros juizes. Eis que sugere a «cadeia do direito», comparada com um
«romance em cadeia»®®.

Ao interpretar, o critico cria. Apesar de encontrar-se limitado pelo facto da obra,
definido nas partes mais formais e académicas de sua teoria de arte, tem seu senso critico
empenhado em decidir qual forma de compreender, ler ou ver a obra a mostra como melhor
arte®®’. Politica, arte e direito, aduz Dworkin, estdo associados, de alguma maneira, na
filosofia®®.

No romance em cadeia, uma histéria em série é escrita por um grupo de autores. Os
capitulos que sdo recebidos pelos romancistas devem ser interpretados para que cada nova
parte seja escrita. A tarefa dos autores é escrever seus respetivos capitulos de forma a
contribuir o melhor possivel com a elaboracao da histéria. A coeréncia desejada é a mesma de
uma obra fruto de um s6 autor. A complexidade de decidir um caso dificil considerando o
direito enquanto integridade é semelhante aquela enfrentada por autores que escrevem um
romance em cadeia®®.

A integridade no direito impde que o intérprete analise o passado de acordo com a
necessidade do enfoque contemporaneo. Nao conduz a transposicao dos ideais ou objetivos
praticos dos legisladores pretéritos para a atualidade. Seu escopo € a justificagdo do que

fizeram em uma histéria que pode ser organizada e justificada por principios atraentes o

(**) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Quest&o de Principio, pp. 219-221.
(©) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 275.
(*") Cfr. Ronald Dworkin, Uma Quest&o de Principio, p. 235.
(=) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 249.
(**) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 276.
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suficiente para que oferecam um futuro honrado®. A interpretacdo de um texto intenta
mostra-lo como a melhor obra de arte que ela pode ser®".

Em Law’s Empire, Dworkin refuta com veeméncia a dicotomia entre as vertentes
«interpretativista» e «ndo interpretativista» proposta por Ely. A considera uma forma
academica do grosseiro erro popular de que alguns juizes observam a Constitui¢do, ao passo
que outros ndo. Trata-se de um equivoco que ignora o carater filosofico do direito como
interpretacdo. A discordancia sobre a importancia da intencdo dos redatores da Constituicao é
interpretativa, ou seja: sobre a melhor forma de compreender a estrutura e a pratica
constitucionais, e néo se o julgamento da constitucionalidade deve ser interpretativo?®.

O criticismo ao raciocinio de Ely é entdo retomado pelo jusfilésofo em Freedom’s
Law: The Moral Reading of the American Constitution. Para Dworkin, a grande influéncia de
Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review ndo se deve a distin¢do sugerida por
Ely entre intepretar ou ndo a Constituicdo, a qual considera felizmente esquecida, mas ao
pioneirismo em compreender que alguns constrangimentos constitucionais podem ser melhor
entendidos como facilitadores, e ndo comprometedores da democracia®®.

Dworkin elucida sua proposta ao nos instigar a pensar no romance A Christmas
Carol, de Charles Dickens. Devemos imagina-lo como se nunca tivesse sido escrito: como
uma histéria em cadeia que chega ao préximo romancista com apenas alguns paragrafos
redigidos. Quando o autor seguinte recebe o texto, possui a disposicdo duas interpretacdes
acerca do personagem principal da trama, Scrooge®®*, cuja resolucdo é decisiva para o
desenrolar da histéria: i) ele é inerentemente e irrecuperavelmente mau; ou ii) ele €
inerentemente bom, mas progressivamente corrompido pelos falsos valores e exigéncias
perversas do mundo capitalista®®°.

A missdo dos autores é fazer do texto o melhor possivel, ao escolher a interpretacdo
gue torne a obra mais significativa. Embora ndo olvide que a decisdo acerca de Scrooge possa
depender do que o intérprete pensa sobre as pessoas da vida real, Dworkin ndo considera isso
inevitavel. Avesso a discricionariedade, defende que a decisdo depende de muitos outros

fatores, haja vista que as convicgdes estéticas ndo sdo tdo simples a ponto de tornarem

(*®) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 274.

(**") Cfr. Ronald Dworkin, Uma Questéo de Principio, p. 223.

(%3 Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 431.

(%) Cfr. Ronald Dworkin, Freedom’s Law, p. 373.

(***) Ebenezer Scrooge é um homem avarento que repudia o periodo natalino. Em uma véspera de natal,
recebe a visita de Jacob Marley, seu ex-socio, morto ha sete anos no mesmo dia. Marley relata que como néo foi
uma pessoa generosa, seu espirito ndo pode descansar, mas que Scrooge tem uma chance de se tornar diferente.
Naquela noite, trés espiritos visitam Scrooge e lhe proporcionam a oportunidade de ser uma pessoa melhor.

(*®) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 279.
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relevante somente esse aspeto do romance. Ou seja, as convicgdes intimas do intérprete ndo
devem desprezar todos o0s restantes elementos da obra®®.

A exigéncia de adequacdo da histéria impede a adocdo de interpretacdes que nao
seriam realizadas por outros autores. Tal ndo implica que a interpretacdo se ajuste a cada parte
do texto. Ela ndo sera desqualificada caso o intérprete considere que ha acidentes ou mesmo
erros. A interpretacdo adotada deve possuir poder explicativo geral, e € mal sucedida se deixar
sem explicacéo algum ponto estrutural do texto®®’.

Dworkin explora um litigio judicial concreto para explicitar de que maneira o direito
enquanto integridade requer que os juizes se coloquem na posi¢do de um autor na cadeia do
direito consuetudinério. Trata-se do caso inglés McLoughlin v. O'Brian®®, que discutiu a
extensdo do dano moral em acidentes de veiculos. Ao explicar a comparacao das exigéncia da
integridade no direito a literatura, o pensador reforca a legitimidade das decisdes judiciais
assentes em «argumentos de principios».

Critico da discricionariedade, é significativo em seu pensamento que a decisdo dos
juizes deve advir de conclusdes «pés-interpretativas»*®®. A interpretacdo deve ao mesmo

tempo se adaptar aos factos anteriores e justifica-los, na medida do possivel*”°.

(?*®) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, pp. 283-286.

(*®") Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 277-278.

(?*®) Cfr. McLoughlin v O'Brian, 1 AC 410 (1983).

(**%) Ao estudar os escritos de Dworkin, Anténio Castanheira Neves endossa que o direito ndo é um
pressuposto objetivo em que a interpretagdo juridica se direciona em atividade seguinte, chamada somente para
compreender determinativamente esse dado — horizonte permanente do positivismo juridico. Trata-se de um
projeto comunitario normativo que “se vai constituindo e manifestando na propria pratica interpretativa
(determinativo-deciséria) da sua realizacdo — e dai a conclusio: “law as an interpretative concept.” (Cfr. Anténio
Castanheira Neves, Dworkin e a Interpretacdo Juridica — ou a interpretagdo juridica, a hermenéutica e a
narratividade, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, p.
264.). O professor portugués propfe ndo apenas um sentido I6gico-dedutivo e formal de realizagdo do direito,
mas também um sentido normativamente material. Em que pese o facto de a realizacéo do direito adotar a norma
legal como critério, deve mostrar-se adequada concretamente ao mérito problematico dos casos decidendos. E
necessario ir normativamente além dos critérios juridico-formais, convocando os fundamentos normativos que
fornecam sentido a juridicidade e possam assim orientar constitutivamente essa problematica concretizacéo. Tal
¢ ainda mais evidente quando as proprias normas inserem clausulas gerais, normas em branco, conceitos
indeterminados, de valor etc. Assim, toda a realizagdo do direito € uma monodindmica constitutivo-integradora
que carece de elementos normativos translegais e transpositivos (Cfr. Antonio Castanheira Neves, Entre o
Legislador, a Sociedade e o Juiz ou entre Sistema, Fun¢do e Problema — 0os modelos actualmente alternativos da
realizacdo jurisdicional do direito, in Digesta: Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua
Metodologia e outros, Vol. Ill, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 167-168.). Todavia, 0 cumprimento das
dimensdes de «adequacdo» e «valor» propostos por Dworkin ndo sdo suficientes para o ajuizamento a posteriori
da sua validade-justificacdo. A coeréncia sempre comportara concretos contetdos judificativos diferentes ou
com ela também compativeis. Ao assumir uma posi¢do que converge com a posi¢do hermenéutica, Dworkin
fracassa a acabada solucgdo do problema normativo da interpretacdo juridica. Quando se restringe ou se procura
apenas a resolucdo hermenéutica, ficam por responder as especificas questdes normativo-juridicas. Enquanto
momento do juizo normativo-juridico concreto, contudo, a justificagdo ndo tem como ser pensada a posteriori. A
propria justificagdo “ndo € sendo a inferéncia da justeza do juizo, da metodologico-juridicamente vélida e
concludente decisdo judicativa.” (Cfr. Antonio Castanheira Neves, op. cit., pp. 343-345.).

(*") Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 322.
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As decisdes judiciais do passado devem ser levadas em consideragdo, ja que fazem
parte de uma longa historia que precisa ser interpretada e continuada. O proximo passo da
historia serd dado com as opinides do intérprete sobre 0 melhor andamento. A melhor histéria
é aquela do ponto de vista da moral politica, e ndo da moral prépria do sujeito cognoscente?’*.

De acordo com o jusfilésofo, a semelhanca entre o exercicio literario e a resolucao de
casos controversos € ainda mais clara no common law, uma vez que a legislacdo ndo se
encontra no centro da questdo e sdo exploradas regras ou principios que subjazem decistes
pretéritas em casos semelhantes. O juiz deve interpretar os acontecimentos anteriores para dar
prosseguimento a tarefa, e ndo partir em uma direcdo original. Eis a raz&o de determinar os
motivos das decisdes passadas: qual €, no conjunto, o proposito ou o tema da pratica até o
momento?’?.

E necessario ir além daquilo que os legisladores ou mesmo os redatores da
Constituicdo pensavam a época de sua elaboragdo, pois o que foi redigido ndo esgota o
contetdo que deve ser interpretado. A igualdade perante a lei, por exemplo, descortina uma
conviccdo abstrata. Muitos dos constituintes tinham, inclusive, a convic¢do concreta de que a
segregacdo racial ndo violava a igualdade. A solucdo proposta, destarte, € dirigir a atencdo a
estrutura geral do conjunto de normas do sistema constitucional e questionar quais principios
sd0 necessarios para justificar tal arcabouco. Temos, portanto, o desafio de interpretar se a
opinido concreta dos fundadores sobre a segregacdo é coerente com as convicgdes mais
abstratas sobre a igualdade®’.

Para resolver a controvérsia judicial acerca da distensdo do dano moral em acidentes
de veiculos suscitada pelo caso McLoughlin v. O'Brian, o investigador convoca novamente
Hércules. Criterioso e metodico, além de paciente e com muito tempo a disposi¢éo, o juiz
metaforico elenca algumas interpretacfes possiveis. Elas incluem a exclusdo do dano moral,
mas também a sua admissibilidade, seja em situacGes previsiveis e evitaveis, ou nao.
Englobam também a hip6tese de admissdo do dano moral quando tal conduzir a redugdo dos
custos de acidentes ou tornar a comunidade mais rica a longo prazo, bem como a
possibilidade de limita-lo em situagdes desastrosas para 0s responsaveis®’*,

Na resolucdo da lide, considerando a integridade exigida pelo direito, Hércules
diferencia «argumentos de principios» de «argumentos de politica». E também cuidadoso ao

distinguir as prerrogativas de juizes daquelas dos legisladores. A integridade almeja ser uma

("1 Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 286.
(*’3) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Quest&o de Principio, p. 238.
(°") Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, pp. 432-435.
(*"%) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 288-289.
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comunidade de principios. Desta maneira, os tribunais devem tomar decisdes de principio,
aplicando a teoria substantiva da representacéo, extraida do principio bésico segundo o qual o
governo deve tratar as pessoas como iguais>".

O direito, segundo o autor, € composto por um conjunto coerente de principios sobre

a justica, a equidade e o devido processo legal adjetivo?’®

. Ao decidir litigios, os juizes devem
admitir essa comunidade de principios, e aplicad-los aos novos casos, de maneira que a
situacdo de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas normas>’".

A perspetiva de Dworkin é assertiva quanto as diferencas das posicfes de juizes e
legisladores. Defende que o Poder Legislativo ndo precisa de razbes de principios que
justifiquem as regras que aprova sobre a conducédo de veiculos, inclusive aquelas pertinentes a
indemnizacdo por acidentes. O Parlamento pode criar novos direitos, justificando suas
decisbes ao expor de que modo que viabilizara, como boa politica, 0 bem-estar em conjunto
da comunidade. Pode também alterar essas regras, comprometendo-se, no futuro, com regras
distintas das vigentes®’®,

Juizes, entretanto, encontram-se em posicdo diferente. Nao estdo autorizados a julgar
de acordo com argumentos exclusivamente de natureza politica ou de moralidade pessoal.
N&o harmoniza-se com a comunidade de principios, por exemplo, que um juiz responsabilize
por danos uma pessoa que ndo tenha agido de modo proibido por qualquer dever legal. Desta
forma, a interpretacdo juridica que admite o dano moral caso conduza a reducdo de custos de
acidentes ou torne a comunidade mais rica envolve «argumentos de politica», e néo
«argumentos de principio»?’®.,

Quando elaboram regras de responsabilidade até entdo ndo reconhecidas, 0s juizes

ndo tém a liberdade dos legisladores. Por essa razdo, ao decidirem sobre o common law,

275
E276

) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Questéo de Principio, p. 101.
) Com base na teoria integrativa de Dworkin, Lenio Streck patrocina uma «diferenciacio
hermenéutica», e ndo uma cisdo estrutural entre regras e principios. Os Ultimos sdo dotados de um carater
unificador, a institucionalizar a autonomia do direito. Atuam para concretizar o direito e devem conduzir a
determinacdo da resposta adequada. Tal solugdo sé acontece na medida em que seja descoberto o principio que
institui (legitimamente) a regra do caso. Os principios seriam vivenciados por aqueles que tomam parte da
comunidade politica e que determinam a formag¢&o comum de uma sociedade. Streck une-se a Dworkin na defesa
da preservacgdo dos principios concernentes a igualdade, ao devido processo legal, a proibicdo da discriminacdo
de qualquer espécie etc. Eles referem-se, como leciona o jusfilésofo estadunidense, a «virtude soberana da
Republica». E onde se inserem o conjunto de liberdades publicas explicitadas na Constituicdo. A perspetiva das
virtudes indica principios presentes em toda interpretacdo do direito (Cfr. Lenio Luiz Streck, A revolugao
copernicana do Direito e a preservacdo de sua autonomia diante do panprincipiologismo, in Estudos de
homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda (coords. Marcelo Rebelo de Sousa — Fausto de Quadros — Paulo
Otero), Vol. VI, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 265-267.).

(*’") Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 291.

(°"®) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 292.

(*") Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 292-293.
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devem fazé-lo com base em principios, ndo em politica. E preciso que apresentem argumentos
que digam a razdo pela qual as partes possuem direitos e deveres legais “novos”, sendo
inadmissiveis aqueles de natureza unicamente politica®®.

O direito enquanto integridade exige que um juiz ponha sua interpretacdo a prova de
qualquer parte da vasta rede de estruturas e decis@es politicas da comunidade. A autoridade
judicial deve avaliar se a decisdo pode fazer parte de uma teoria coerente que justifique a rede
na sua totalidade. Assim como no romance em cadeia, Dworkin chama a atencdo para a
dimensdo da «adequacdo» da decisdo®®, haja vista que considera satisfatria a interpretacdo
gque mostra um menor dano a integridade se comparada a rival. Por esta razdo, a deliberacéo
ndo deve ser exclusivamente mecanica®®.

Embora existam limites aos ajustes, inexiste um algoritmo para definir se certa
intepretacdo ajusta-se suficientemente a historia para ndo ser descartada. Quando a
Constituicdo, uma lei ou outro documeto juridico compdem a historia, a intencdo dos
redatores desempenhard um papel. Todavia, cabe ao intérprete decidir qual dos varios
sentidos é o adequado. Nao é possivel remeter a solucdo a intencdo de ninguém: deve ser
alcancada como uma questo de teoria politica®®.

Ao resolver casos dificeis, o juiz Hércules deve ter o zelo de distinguir a moralidade
individual da moralidade publica. A moralidade individual é aquela que torna o juiz refém de
suas percecdes pessoais. A mesma moralidade do exemplo de Dworkin que pode levar o
romancista que imaginamos receber os paragrafos iniciais de A Christmas Carol a definir a
personalidade de Scrooge com base meramente em suas convic¢des, a ignorar 0s demais

elementos interpretativos.

(*®®) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 292.

(*®") Maria Fernanda Palma aduz que a tnica formula que legitima o juiz e o impossibilita de ser um
«legislador negativo» € ser intérprete da Constituicdo. O juiz constitucional deve ser hercileo: o mais
clarividente e totalmente aceite segundo a legitimidade da razdo. As sentencas constitucionais transmitem
afirmac6es de validade contidas, ainda que implicitamente, na Constituicdo, e que originam vias normativas de
decisBes concretas. Reconstroem ou realizam a norma a partir do caso; expandem a Constituicdo materializando-
a nos casos concretos, que podem dar formas a critérios de constitucionalidade ainda ndo enunciados. Uma
interpretagdo mais restritiva, ou mesmo a omissdo quanto a um raciocinio analégico, poderiam consistir em
ofensas a Constituicdo. llustram violagdes constitucionais a negacdo ao companheiro em unido estavel de um
direito reconhecido ao cbnjuge ou a recusa as mulheres de um direito reconhecido aos homens. Assim, a
fiscalizacdo da constitucionalidade tem uma dindmica de reconstrugdo da prépria norma do caso pelo tribunal
(Cfr. Maria Fernanda Palma, O Legislador Negativo e o Intérprete da Constituicdo, in Anudrio Iberoamericano
de Justicia Constitucional, n.° 12, 2008, pp. 319-323.). Para a autora, no final das contas, 0 juiz constitucional é
a «boca da Constituicdo» e ndo um «legislador negativo». No caso portugués, e muito em virtude do distinto
cuidado pelo Tribunal Constitucional, o direito tem-se tornado justificado pelos valores da dignidade humana e
da democracia. A jurisdigdo constitucional, nos limites permitidos pela logica da interpretacéo juridica, atesta,
modifica ou recusa a norma do caso concreto ou exige do legislador uma resposta adequada a Constituigdo
(Maria Fernanda Palma, op. cit., 331.).

(*®*) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 294.

(?®3) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Questéo de Principio, p. 240.
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Por outro lado, a moralidade publica relaciona-se com a histéria da comunidade
politica. Os juizes, quando orientados pela integridade, podem escrever a histdria politica da
comunidade da melhor forma, bem como tomar decisdes que déem voz e efeito pratico a
convicgdes sobre moral amplamente difundidas na sociedade®.

As decisOes judiciais sdo, em si mesmas, atos da comunidade personificada que,
especialmente quando recentes, devem ser incluidas na esfera da integridade. O juiz herculeo
deve decidir qual é a interpretacdo que mostra o historico juridico como o melhor possivel do
ponto de vista da moral publica substantiva®®®.

A relacdo entre direito e justica extraida do pensamento de Dworkin é bastante
complexa. A resposta de Hércules depende de suas convicgdes sobre duas virtudes que
constituem a moral politica: a justica e a equidade. O autor explica que Hércules deve levar
em conta qual desses principios € superior em matéria de justica abstrata e também qual deve
ser seguido em matéria de equidade politica, por uma comunidade cujos membros tém as
mesmas conviccdes morais de seus concidad&os®®.

A justificacdo que a integridade busca, no entanto, ndo significa uniformidade dessas
convicgdes morais. Segundo o investigador, a integridade é um ideal politico, haja vista que a
comunidade politica deve ser tratada como uma comunidade de principios. Os cidaddos de
uma comunidade de principios, ainda que ndo possuam por Unico objetivo principios comuns,
buscam os melhores principios comuns que a politica seja capaz de encontrar. Embora a
integridade diferencie-se da justica, vincula-se a ela na medida em que apenas faz sentido
entre pessoas que querem igualmente justica e equidade®”.

A integridade revela, destarte, um significativo elemento representativo da teoria de
Dworkin. Tal é evidenciado, no caso McLoughlin v. O'Brian, quando Hércules é chamado a
analisar se a comunidade personificada adota a previsibilidade como elemento da
responsabilidade por dano moral, ou, alternativamente, se o faz limitado a um teto de
indemnizacao®®®.

Em Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution, Dworkin
aduz que a integridade no direito tem diversas dimensdes. A primeira refere-se a exigéncia de
que as decisdes judiciais sejam uma «questdo de principio», ndo compromisso ou estratégia

politica. A segunda retrata que um juiz que afirma um certo direito como fundamental deve

(?®%) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 297.

(?®) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 298.

(*®) Cfr. Ronald Dworkin, ibidem.

(*°") Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 314.

(°®®) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 298.
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mostrar que ele é consistente com o conjunto de precedentes e com a estrutura do arranjo
constitucional. A terceira impde que um juiz que adota um principio precisa lhe dar peso total
em outros casos que ele decida ou endosse®®.

Por razdes de justica abstrata, o juiz herctleo pode entender que a responsabilidade
se restrinja a um limite. No entanto, é possivel também a compreensdo de que essa perspetiva
ndo seja compartilhada pela comunidade. Caso colida com os desejos do povo, Hércules pode
concluir que esse entendimento é mais pobre em termos gerais. E claro, conforme reconhece o
autor, que os juizes possuem ideias diferentes sobre a equidade e o papel a ser desempenhado
pelas opinides dos cidadaos nas decisées do Estado sobre quais principios aplicar®®.

Em um caso de direito privado como o McLoughlin v. O'Brian, talvez seja possivel
uma interpretacdo apoiada pela moral popular. Contudo, a forca da moral popular pode ser
considerada fragil por muitos juizes em casos constitucionais como Brown v. Board of
Education of Topeka, haja vista ser objetivo da Constituicdo, em parte, proteger os individuos
contra aquilo que a maioria considera correto®'. Hércules pensa que as partes tém direitos
tanto nos casos faceis como nos dificeis, mas que ndo se submetem a opinido popular nos
casos controversos>-.

Dworkin defende de forma assertiva que apesar de o direito estar longe de ter uma
coeréncia perfeita em termos de principios, as contradi¢cdes ndo sdo inelutaveis a ponto de
tornar a tarefa de Hércules inatingivel. E possivel encontrar um conjunto de principios
plausiveis para cada ramo do direito. Principios que ajustam-se suficientemente bem para
viabilizar uma interpretacéo aceitavel®*,

Para o investigador, o juiz metaférico denuncia a estrutura oculta das decisdes
judiciais. Os juizes reais decidem de maneira bem menos metddica do que Hércules. Este,
porém, ndo tem acesso a mistérios transcendentais que lhes sdo ocultos. E verdade que possui
eficiéncia e capacidade de administrar com prudéncia, porém os juizos de adequacédo e moral
politica sdo feitos da mesma matéria e tém a mesma natureza daqueles realizados pelos juizes

reais®®*,

(*®)) Cfr. Ronald Dworkin, Freedom’s Law, p. 83.
2%0) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 299.

p p
(“7) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 299.
(**) Cfr. Ronald Dworkin, Levando os Direitos a Sério, p. 202.
(=) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 319.
(**%) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 316.
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O jusfilésofo € concludente ao defender a existéncia de respostas exclusivamente
certas em casos dificeis?®. Aponta que pensamento contrério indicaria ndo haver direito
algum em casos como o McLoughlin v. O'Brian, ja que implicaria o simples fingimento de
que as opinides subjetivas de Hércules sdo apenas melhores do que as divergentes. No
entanto, as fundamentacGes para decidir tais casos ndo se escondem “mais além”, tampouco
estdo “encerradas na estrutura do universo”>®.

Na resolucdo do caso em apreco, ao atender as exigéncias da adequacédo imposta pela
integridade, Hércules amplia o alcance da interpretacdo. ApoOs pesquisar, relaciona dois
principios cuja pertinéncia considera reconhecida pelo direito. O primeiro deles é o da
solidariedade ativa: o Estado deve tentar proteger as pessoas da ruina ocasionada por
acidentes, mesmo quando provocados por elas mesmas. Ja o segundo € o da responsabilidade:
o culpado deve arcar com os prejuizos gerados, e ndo a vitima®®’.

Ainda que os principios possam colidir, a coeréncia imp8e um sistema néo arbitrario
de prioridade, avaliacdo ou acomodacao entre eles, de modo a refletir suas fontes em um nivel
mais profundo de moral politica. O pensador sugere, desta maneira, que se leve em conta que
a pessoa negligente que ocasiona um acidente seria arruinada caso fosse responsabilizada por
todos os prejuizos. Uma maneira de conciliar os principios referidos aconteceria caso o
culpado indemnizasse algumas vitimas, ou entdo algumas vitimas até certo ponto, e o tesouro
publico indemnizasse as restantes. Porém, como inexiste lei nesse sentido, ou qualquer

tradicdo correlata no common law, ndo se trata de uma possibilidade interpretativa®®®.

(*®) Ao investigar a decisdo segundo a equidade, Manuel Frada igualmente rejeita que advenha da

consciéncia meramente subjetiva do juiz. Defende, ao contrario, que ela seja objetificada no seu fundamento.
Propde uma justificacdo intersubjetiva, isto é, que seja demonstrada a razoabilidade e persuasividade do deslinde
encontrado. Discorda, porém, que seja possivel, como defende Dworkin, encontrar inequivocamente a Unica
solugdo correta segundo determinado direito positivo, mesmo para casos dificeis (Cfr. Manuel Carneiro da
Frada, Equidade (ou a “justica com cora¢do”), in Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda
(coords. Paulo Otero — Marcelo Rebelo de Sousa — Fausto de Quadros), Vol. VI, Coimbra, Coimbra Editora,
2012, p. 317.).

(**) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 318. Luis Pereira Coutinho sublinha que um juiz
que decide segundo a integridade ndo tem por objetivo determinar e impor a melhor visdo possivel da justica, ou
seja, a melhor teoria dos direitos morais e politicos. A integridade exige a solug¢do que, cumprindo as dimensdes
de adequacdo e de moralidade politica, possa se adequar & concec¢do especifica e articulagcdo de principios que
perpassa na pratica passada. Trata-se, portanto, de encontrar solu¢des ndo metafisicas — imanentes a pratica —
passiveis de ser respeitadas pelos cidaddos enquanto cidadaos, isto €, independentemente da pluralidade de
pressupostos filos6ficos ou conce¢des metafisicas. O autor nos dé& conta da existéncia de correspondéncia entre
integridade e cidadania: entre integridade e um cddigo respeitado pelos cidaddos para além do desacordo. Uma
pratica segundo a integridade garante o isolamento das questfes de principio, tanto de questdes filosdficas ou
metafisicas, quanto de questdes de politica ordinaria (Cfr. Luis Pereira Coutinho, O Estado como Representacao:
Do Momento Hobbesiano aos Problemas Contemporéneos, 1.2 ed., Lisboa, AAFDL Editora, 2019, pp. 176-
177.).

(**") Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 320.

(**®) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 321.
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O direito enquanto integridade condena o ativismo judicial e qualquer pratica da
jurisdicdo constitucional semelhante. Enquanto um juiz ativista ignora as tradigdes duradouras
da cultura politica para impor seu proprio ponto de vista sobre a justica, um juiz guiado pela
integridade aplica a Constituicdo por meio da interpretacdo. As decisfes judiciais devem
ajustar-se a pratica constitucional, e ndo ignora-las. Uma deciséo interpretativa requer juizos
sobre moral politica e virtudes politicas que correspondem a uma Constituicdo, como a
equidade. A integridade € uma alternativa ao passivismo judicial que ndo conduz ao ativismo
e, a0 contrario de ambos, ndo d& margem a tirania®®”.

A solucdo integra que Dworkin propde que Hércules alcance em McLoughlin v.
O'Brian é acomodar, na interpretacdo geral da prética juridica, os principios da solidariedade
e da responsabilidade. Embora a integridade ndo negue um em detrimento do outro, exige um
solucdo para o conflito sobre os casos de acidentes em que a responsabilidade ilimitada seja
desastrosa. A pratica, até 0 momento, ndo decidiu neste sentido, mas € o que deve acontecer,
como juizo pés-interpretativo®®.

Dworkin ndo olvida que isso implica a declaracdo de decisdes judiciais passadas
como equivocos. Contudo, acredita que ndo sdo de natureza tdo fundamental, se vistos a partir
da perspetiva da pratica juridica em sua totalidade. A integridade requer, afinal de contas, que
a interpretacdo juridica atenda & adequacao®®.

O direito enquanto integridade justifica, por exemplo, Brown v. Board of Education
of Topeka. A Constituicdo é o fundamento para a criacdo das leis, razdo pela qual sua
interpretacdo, assim como a das normas de textura aberta, também deve ser fundamental®*%.
Hércules possui tal compreensdo e deve, as vezes, acrescentar ajustes naquilo que considera
ser certo enquanto «questdo de principio» — e, portanto, de direito. Assim, € possivel que
demais magistrados sejam convencidos e que a decisdo coletiva se torne suficientemente

aceitavel a comunidade®®,

(**) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 452.

(*) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 322.

(**Y) Cfr. Ronald Dworkin, ibidem.

(*®) Para Lenio Streck, a incorporacdo dos principios constitucionais que expressam as «virtudes
soberanas» (autoridade da tradicdo, a imposicdo da integridade, da coeréncia, da igualdade etc.) viabilizam um
efetivo controlo da interpretacéo (Lenio Luiz Streck, Neoconstitucionalismo, positivismo e pds-positivismo, in
Garantismo, Hermenéutica e (Neo)constitucionalismo: um Debate com Luigi Ferrajoli, 1.2 ed., Porto Alegre,
Livraria do Advogado, 2012, p. 79.). A integridade e a coeréncia amarram o intérprete, de modo a evitar
discricionariedades, arbitrariedades e decisionismos (Cfr. Lenio Luiz Streck, Decisdo Juridica, integridade,
norma de decisdo e concretizagdo da Constitui¢do, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho (coords. Fernando Alves Correia — Jonatas M. Machado — Jodo Carlos Loureiro), Vol. II,
Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 676.

(*®) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 454.
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O investigador propde que a Constituicdo limita, até certo ponto, a liberdade do
Congresso e dos Estados federados. Nao € que imponha uma concecéo particular de igualdade
a definir estratégias de bem-estar. Mas obriga o reconhecimento de determinados direitos
individuais, o que restringe algumas justificacbes coletivas. Enquanto «questfes de
principio», certos direitos individuais sdo «trunfos pessoais» que ndo podem ser atingidos por
metas coletivas®™,

Desta forma, Hércules deve desenvolver uma teoria que seria aplicada por um
filésofo politico sofisticado. Segundo ela, o preconceito € a fonte do tratamento desigual
dispensado aos negros. Ao interpretar a Constituicdo de forma correta, é possivel concluir que
0s negros sdo prejudicados naquilo que é estabelecido como posicdo de igualdade e
independéncia em uma Republica. Hércules esta diante de um insulto que deve ser
reconhecido e chumbado, ainda que imponha a revisdo de algum precedente. A segregacao
racial é inconstitucional porque nenhum tratamento igualitario pode ser extraido da norma da
igual protecao das leis*®.

Dworkin patrocina que o direito enquanto integridade alicerca ainda a extensao de
direitos constitucionais reconhecidos a um grupo também a demais, desde que aqueles ja
afirmados pressuponham mais principios gerais. Assim, confronta uma perspetiva restritiva
do poder dos juizes de levantar questdes morais — que limita a protecdo fornecida pelo devido
processo legal e pela igual protecdo. O jusfilésofo defende, ao contréario, que a logica e a
coeréncia de principio desempenham papéis fundamentais na identificacdo dos direitos
constitucionais. Destarte, 0 reconhecimento do direito ao aborto em Roe v. Wade subsidiaria,
por exemplo, a expansdao de outras prerrogativas, tais como o direito dos homossexuais a
liberdade sexual ou o controlo dos pacientes terminais em relacdo ao fim das proprias
vidas®®.

Os homossexuais, assim como 0s negros, sdo marginalizados politica, financeira e
socialmente. Sdo vitimas de preconceito, esteredtipos e 6dios, suscetiveis a repressdo e
punicdo pela maioria, mesmo quando sangBes ndo servem a nenhum interesse legitimo. E o
gue acontece com leis que criminalizam a sodomia consentida entre adultos: indtil a qualquer
finalidade alheia & condenac&o moral®®’.

Em uma democracia representativa, Dworkin diferencia duas preferéncias dos

cidadaos: (i) «pessoais», correspondentes aos desejos sobre a propria vida; e (ii) «externas»,

(***) Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, pp. 455-456.
(*®) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 459-463.
(**) Cfr. Ronald Dworkin, A Virtude Soberana, p. 648.
(**") Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 556-557.
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referentes a como as outras pessoas devem viver. A igual protecdo das leis resguarda os
cidaddos da imposicdo de preferéncias «externas». O pensador nos convida a imaginar,
contudo, uma lei criminalizadora da expressdo de alguma posicéo politica ou da préatica de
algum ato sexual excéntrico, ndo por privar as demais pessoas de oportunidades desejadas,
mas por refletir a opinido moral maioritaria. Ela seria inadmissivel, uma vez que expressaria
preferéncias «externas», ou seja, preferéncias das pessoas sobre o que 0s outros deverdo fazer
ou ter, em violacdo ao direito de tratamento como iguais®®. Se a igualdade ndo é s6 um
principio de justica, mas de Direito Constitucional, uma lei que proibe a sodomia, por
exemplo, deve ser anulada pela justica constitucional®®.

O pesquisador acredita que o controlo da constitucionalidade nos Estados Unidos
propiciou um equilibrio em que os tribunais desempenham um papel no governo, mas ndo de
protagonismo. As cortes recolhnem algumas questdes da arena de disputa politica de poder
para 0 «férum de principio». Assim, a justica constitucional promete que os conflitos mais
profundos e essenciais entre o individuo e a sociedade irdo, algum dia, assumir finalmente a
natureza de questdes de justica®™®.

Antes de expormos, em linhas gerais, a influéncia decisiva do pensamento de
Dworkin para outros autores, cabe registar algumas reflexdes a respeito da relevancia da
filosofia politica de John Rawls para a teoria dworkiana. Ao lado da critica as insuficiéncias e
impossibilidades do positivismo juridico, € um traco de Dworkin o duradouro apreco pelos
escritos de Rawls. Passados quase trinta anos desde a publicacdo de Taking Rights Seriously,
0 autor manteve em Justice in Robes a opinido de que as pesquisas de Rawls sdo primordiais a
Filosofia do Direito e a justica constitucional.

Em Justice in Robes, Dworkin se concentra em investigar o quao importante foi para
a teoria de justica de John Rawls o facto de ter vivido e trabalhado em uma comunidade

politica tdo governada pelo império do direito como a estadunidense®, na qual certas

(**®) Cfr. Ronald Dworkin, Uma Quest&o de Principio, pp. 293-294.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, A Virtude Soberana, p. 663.

(*°) Ronald Dworkin, Uma Questéo de Principio, p. 103.

(") A assuncéo, a partida, das particularidades do contexto das democracias liberais em que se insere a
tradicdo estadunidense é um traco da obra Political Liberalism quando comparada com A Theory of Justice. Com
efeito, em The Law of the Peoples, John Rawls explica que A Theory of Justice desponta como alternativa ao
utilitarismo. Trata-se de um horizonte que pretende apresentar caracteristicas estruturais de uma teoria de modo a
tornd-la a melhor aproximagdo aos nossos refletidos julgamentos de justica e fornecer a mais adequada base
moral a uma sociedade democratica. A justiga como equidade &, entéo, exposta como uma «doutrina abrangente»
liberal (embora o termo ndo seja adotado em A Theory of Justice) compartilnada por todos os membros da
comunidade politica. Todavia, Rawls passa a acreditar que uma tal sociedade bem-ordenada contraria o facto do
pluralismo razoavel, motivo que o leva, em Political Liberalism, a considerar uma comunidade assim
impossivel. Sua anélise se volta, portanto, a pesquisar a possibilidade de os adeptos de «doutrinas abrangentes»,
religiosas ou ndo, defenderem, igualmente, uma conce¢do politica de justica que esteie uma sociedade

79



questBes politicas cruciais — matérias de liberdades basicas e fundamentos constitucionais —
sdo recolhidas da politica ordinaria e transformadas em preocupacdo especial das Cortes.
Sugere, entdo, que vislumbremos Rawls como filésofo do direito e advogado. Extrai do
pensamento rawlsiano a tentativa de gerar alguns principios de alcances gerais e combina-los
aos julgamentos concretos sobre o que € justo ou injusto, de modo a alterar nossas visdes a
respeito de principios ou julgamentos concretos, ou ambos, conforme necessario, para obter
um ajuste interpretativo?.

Com recurso aos escritos de Rawls, o jusfilésofo acredita ser possivel tentar oferecer
uma concecdo adequada da legalidade, que traga nossas diversas pré-assuncdes analiticas
acerca de proposicdes concretas do direito em equilibrio com os principios gerais de
moralidade politica que parecem melhor para explicar o carater e o valor da legalidade.
Podemos incorporar uma teoria sobre as condicdes de verdade das proposicdes juridicas do
direito em uma conce¢do mais ampla do valor que reputamos convincente. Defende ser
possivel reafirmar um exercicio interpretativo como método de Filosofia do Direito®'*,

Para Dworkin, uma teoria positivista do direito sempre oferece uma tese acerca das
condicdes de verdade das proposicdes juridicas, como a tese das fontes, alicercada por uma
concecao positivista da legalidade que é, por sua vez, baseada em uma apropriada teoria de
justica mais geral. Essa projecdo interpretativa oferece a melhor maneira de compreender 0s
argumentos lancados pelos principais filésofos juridicos. A Filosofia do Direito assim
concebida €, em um modo, descritiva, porque parte de algum entendimento sobre o que € um
dado adquirido na comunidade a qual é enderecada, mas, de outras formas, € substantiva e
normativa, porque o equilibrio que busca é realizado com principios, decididos por apelos
independentes. O trabalho de Rawls, pontua Dworkin, é, desde o comego, uma importante

contribuicdo & compreenséo da prépria Filosofia do Direito®'*,

democratica constitucional. Em comum, A Theory of Justice e Political Liberalism possuem a ideia de «razao
publica». Porém, enquanto na primeira esta é fornecida por uma «doutrina abrangente» liberal, na segunda
corresponde a uma forma de raciocinio sobre os valores politicos partilhados por cidaddos livres e iguais, que
ndo supera as «doutrinas abrangentes», desde que estas sejam compativeis com uma politica democratica (Cfr.
John Rawls, A Lei dos Povos, traduzido por Luis Crasto Gome, 1.2 ed., Coimbra, Quarteto Editora, 2000, pp.
194-195.). Miguel Nogueira de Brito nos da conta que estamos diante de uma transformacdo pluralista do
pensamento de Rawls, que passa a levar mais em conta a pluralidade de concegbes razodveis do bem humano
identificadas numa democracia liberal. A plausibilidade de uma ideia de justica deixa de encontrar-se
exclusivamente em principios ou juizos morais justificados e se vai buscar também na cultura politica das
democracias ocidentais, nos seus textos constitucionais e na respetiva interpretacéo. A pretensdo universalista da
justica, desta forma, cede espaco a pretensédo de aplicagdo somente em comunidades organizadas ja, no essencial,
segundo os principios da democracia liberal (Cfr. Miguel Nogueira de Brito, As Andancas de Candido, p. 55.).

(*'%) Cfr. Ronald Dworkin, Justice in Robes, pp. 241-246.

(*"®) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 246.

(*'*) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 246-247.
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O investigador nos convida a supor que 0s contratantes, na «posigdo original»,
aceitem os principios de justica defendidos por Rawls®™. Eles rejeitam o utilitarismo em favor
dos principios propostos por Rawls (um deles, a priorizar certas liberdades, e outro, a procurar
proteger a posicao daqueles que se encontram em desvantagem). Seria natural, entdo, que
optassem também por uma visdo «interpretativista» do direito em vez de positivista: seria
uma aposta melhor para alcangar a justica. Os principios rawlsianos requerem implementacéao
em sucessivos patamares de detalhamento. Exigem, primeiro, um estagio constitucional em
que as instituicdes sdo projetadas para ter mais probabilidade de produzir os resultados que 0s
dois principios demandam. A seguir, exigem decisfes mais especificas sobre leis e politicas
guiadas pelos mais especificos principios de justica em servico dos principios basicos®®®.

Pessoas que estabelecem uma prioridade lexical a igual liberdade, e entdo uma mais
distante protecdo em favor dos grupos que se encontram em pior posicdo, Serdo
particularmente sensiveis a possibilidade de resvalamento neste estagio legislativo. Elas se
preocupardo que uma legislatura dependente da aprovacdo maioritaria estara sob grande
pressdo para promover os interesses de alguns grupos com sacrificio de outros. O autor
aposta, entdo, que as pessoas se sentirdo atraidas pela ideia de um Poder Judiciario com
poderes e responsabilidade independentes. Serdo atraidas pela revisdo judicial de uma
Constituicdo escrita e pelo horizonte de que 0s juizes deveriam exercer uma menos potente,
porém ainda importante supervisao da aplicacdo e desenvolvimento do mais cotidiano direito
produzido pelas legislaturas®’.

Dworkin propde que as pessoas serdo também atraidas a ideia que tal poder deve ser
exercido com vistas a igualdade perante a lei, que insiste que, na medida em que permita uma
doutrina razoavel da supremacia legislativa, sempre que os principios forem pressupostos pelo
que a legislatura fez por alguns grupos, estejam disponiveis geralmente para todos. As pessoas
terdo uma forte razdo em favor de uma concecdo «interpretativista» do direito que considera
que os cidaddos possuem prerrogativas ndo apenas correspondentes aquilo que as instituicGes
legislativas explicitamente ordenaram, mas igualmente a elaboracdo de principios dessas
direcOes. Portanto, a coeréncia consiste na principal protecdo contra a discriminagdo, que &,

afinal de contas, a premissa da norma constitucional da igual protecdo™®.

(*'®) Os trés principios propostos por John Rawls em sua teoria da justica podem ser recordados na nota

de rodapé n.° 205 (se¢do Il deste capitulo).
(*') Cfr. Ronald Dworkin, Justice in Robes, p. 249.
(*') Cfr. Ronald Dworkin, ibidem.
(*'®) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 249-250.
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O pesquisador volta a dirigir sua atencdo a como 0s juizes devem decidir casos
dificeis. Ao remeter ao que a legislatura teria feito, jA& sabemos que considera que o
juspositivismo ndo oferece um horizonte apropriado. Por sua vez, uma Visdo
«interpretativista» sustenta que os juizes facam novos julgamentos de moralidade politica.
Instrui que realizem um equilibrio interpretativo entre a estrutura legal como um todo e os
principios gerais que sio melhor compreendidos como justificadores da referida estrutura®'®.

O autor passa, entéo, a responder que espécie de principios os juizes podem aludir ao
desenvolver o equilibrio interpretativo almejado, correspondente a justificacdo do direito em
sua integralidade. Nos Estados Unidos, em virtude da protecdo constitucional a liberdade de
religido, argumentos religiosos sdo excluidos do raciocinio judicial. Mas o que dizer, por
exemplo, do apelo a doutrinas filos6ficas como a de Immanuel Kant ou John Stuart Mill? Ou,
como muitos juizes estadunidenses de facto decidiram, com recurso aos escritos de Rawls?
Poderia um juiz decidir que um principio justifica melhor a estrutura legal como um todo
porque segui-lo ajudaria a controlar a inflac&o ou promover poupanca?®?

Dworkin expde que a doutrina da «razéo publica» de Rawls é dedicada exatamente a
definir as espécies de argumentos admissiveis as autoridades em uma comunidade
politicamente liberal, aplicavel com especial rigor aos juizes. E cético, no entanto, que a
referida doutrina possa contribuir ao desenvolvimento de uma concecdo da legalidade. O
jusfilésofo reconhece que possui dificuldade com a distincdo entre valores politicos e
«doutrinas morais abrangentes». O proprio horizonte de justica de Rawls depende
criticamente do que parecem ser posicdes morais controversas, a exemplo da propria defesa
do «principio da diferenga»®*.

A controvérsia relativa ao aborto serve de sustentacdo a critica ao pensamento de
Rawls. Dworkin acredita que, para Rawls, debater se um feto possui direitos e interesses
préprios, incluindo o direito a vida, € matéria para uma doutrina moral, religiosa ou filosofica,

e ndo uma questdo resolvida por qualquer valor politico de uma comunidade liberal®?.

(*") Cfr. Ronald Dworkin, Justice in Robes, p. 251.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 251-252.

(**1) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 252-253.

(*?) John Rawls nos provoca a refletir: a democracia constitucional e as «doutrinas abrangentes»,
religiosas ou ndo, podem ser compativeis? Em que pese o facto de uma conce¢do baseada na autoridade da
Biblia ou da Igreja ndo ser uma doutrina abrangente liberal, acredita que possa apoiar uma sociedade
democrética constitucional e reconhecer a sua «razdo publica». O conteddo da «razdo publica» ndo ultrapassa
confissOes religiosas e seus preceitos, desde que eles sejam compativeis com as liberdades constitucionais, ai
inseridas a liberdade religiosa e de consciéncia. Nao ha, propde Rawls, e tampouco precisa haver, guerra entre
religifo e democracia. E nesse contexto que o liberalismo politico rawlsiano, perfeitamente ciente da limitagio
de um acordo por intermédio da razdo publica, dirige atencdo ao conflito existente entre «doutrinas abrangentes»
irreconcilidveis. Embora tais doutrinas sejam incapazes de compatibilizar-se, o autor defende ser possivel que os

82



Dworkin, todavia, indaga como seria possivel firmarmos um posicionamento sobre o direito
das mulheres a interrupgdo da gestacdo — como a Corte poderia ter decidido Roe v. Wade e
Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey — sem tomar alguma posicao
nesta questdo abrangente?**

O autor advoga que a visdo segundo a qual o feto ndo tem interesses e direitos
proprios é tdo delineada a partir de uma posicéo abrangente quanto a visdo contraria. N&o é
possivel alcancar uma posico a respeito do aborto sem a adogdo de uma das duas visdes®*. A
norma da igual protecdo se aplica a todas as pessoas, e qualquer argumento no sentido de que
as mulheres possuem um direito constitucional ao aborto deve negar o feto como pessoa
dentro do significado da discutida norma®®.

Para Dworkin, o horizonte «interpretativista» ndo precisa de uma doutrina separada
como a da «razdo publica». Os juizes ndo devem recorrer a convicgoes religiosas ou a metas
em sociedades liberais porque tais posicionamentos ndo podem figurar em uma justificativa
geral abrangente da estrutura legal de uma comunidade pluralista liberal e tolerante. Essas
restricGes interpretativas, porém, ndo podem excluir a moral enquanto distinta de convicgdes
religiosas. Ao interpretar uma série de casos de responsabilidade civil, por exemplo, 0s juizes
podem recorrer a teoria de justica de Rawls a fim de negar uma leitura utilitarista das decisdes

do passado em favor de uma interpretacéo sustentada de forma mais firme na igualdade®®.

cidaddos adeptos de perspetivas razodveis partilhem razdes pablicas em termos de conce¢des politicas de justica.
Uma vez que na vida politica a unanimidade raramente se encontra, a Constituicdo democratica deve incluir um
sistema de votos da maioria ou de outra espécie de pluralidade a fim de alcancar as deliberagdes. Trata-se,
portanto, da lei legitima que cidaddos razoaveis entendem como aplicavel & estrutura geral da autoridade politica
(Cfr. John Rawls, A Lei dos Povos, pp. 191-193.).

(*?) Cfr. Ronald Dworkin, Justice in Robes, p. 253.

(***) Luis Pereira Coutinho observa que a ndo correspondéncia entre o crivo da integridade e o crivo da
razdo publica ndo afeta que a intencionalidade da segunda esteja também presente na primeira. Se ndo ha
identidade, h4 uma forte afinidade entre os dois crivos. Afinal, a integridade limita os argumentos legitimos
adotados no ambito judicial aos «argumentos de principio» que se possam arraigar na pratica institucional
passada. E se os mesmos ndo deixam de poder ser argumentos morais (uma vez que ter direitos ¢ “estar direito”
ou “certo”), a moralidade neles existente ndo ¢ admissivelmente uma moralidade apenas importante de uma
concecdo de bem, de uma perspetiva filosofica da justica ou, ainda menos, de uma mundividéncia religiosa.
Trata-se antes, leciona o autor, de uma moralidade institucional: uma moralidade que corresponde
fenomenologicamente a uma institui¢do publica que possui por substancia especifica a associagdo de principios e
as tradigdes politicas duradouras que nela perpassam. Coutinho sublinha a distingdo entre decisGes
correspondentes a «doutrinas morais abrangentes» ou que com estas coincidam e decisGes meramente assentes
em «doutrinas morais abrangentes». O crivo da integridade exclui as segundas, o que significa que uma solugdo
jamais podera se justificar numa «doutrina abrangente» externa a pratica juridica em virtude de seu valor em si e
por si. Por outro lado, o que € muito diferente, € possivel que uma solugdo coincida com uma «doutrina
abrangente», porém somente sobrevivera contanto que seja imanente a pratica juridica, configurada a sua melhor
luz (Cfr. Luis Pereira Coutinho, O Estado como Representa¢do, p. 179.).

(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., pp. 253-254.

(**) Cfr. Ronald Dworkin, op. cit., p. 254.
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A influéncia dos escritos de Dworkin transcendeu o constitucionalismo
estadunidense. A forca poderosa de suas ideias atravessou o Atlantico. Sua teoria, conforme
assinala Arthur Kaufmann, foi aproveitada e até modificada por muitos®*’.

A insatisfacdo do autor com um sistema de regras para determinar o direito forneceu
influxo, no quadrante europeu, a Robert Alexy, exemplificativamente. Este, explica José
Lamego, ofereceu um entendimento da justica constitucional que associa a fungédo
jurisdicional & deliberacio na esfera publica, na esteira das obras de Rawls e Dworkin%.

A importancia da teoria de Dworkin para diversos pesquisadores, naturalmente, nao
significa que inexistam divergéncias entre a proposta e a sua recegdo. A discricionariedade
judicial, exemplificativamente, que tanto angustia Dworkin, ndo € um problema, mas aceite
por Robert Alexy, que a considera fruto da textura aberta das normas de direitos
fundamentais®®.

Em Portugal e no Brasil, sob influéncia de Dworkin, existe uma abordagem que
advoga a realizacdo jurisdicional de dispositivos vagos da Constituicdo. Enquanto a Suprema
Corte estadunidense extraiu sentidos de normas como a que prevé o devido processo legal ou
a igual protecdo das leis, a justica constitucional poderia, nos sistemas portugués e brasileiro,
expandir o controlo da constitucionalidade com base nas normas prescritivas da “dignidade da
pessoa humana”, “igualdade”, “liberdade” etc.

N&o € nosso desiderato escrutinar eventuais divergéncias das doutrinas que exporemos
sucintamente ao pensamento de Dworkin. Nosso objetivo € evidenciar que, sob a influéncia
direta ou indireta do jusfilosofo estadunidense, elas possibilitam a realizacdo de normas
abertas pela justica constitucional.

O ponto de partida do horizonte de Jorge Reis Novais, por exemplo, é a metafora dos
«direitos como trunfos contra a maioria» de Dworkin. Porém, o autor ndo envereda pelo
caminho da protecdo dos principios em relacdo aos argumentos politicos de metas sociais.
Defende a ideia de indisponibilidade dos direitos fundamentais por parte do Estado e da
maioria no governo enquanto restricdo imposta aos poderes publicos pela observancia juridica
do principio da igual dignidade da pessoa humana®® e corolario normativo da natureza e forca

constitucionais dos direitos fundamentais®®*.

(327

) Cfr. Arthur Kaufmamn, A problematica da Filosofia do Direito ao longo da historia, p. 158.
(328

) Cfr. José Lamego, Elementos de Medotologia Juridica, p. 191.

(**) Cfr. Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, traduzido por Virgilio Afonso da Silva, 1.2
ed., S&o Paulo, Editora Malheiros, 2008, pp. 110 ss.

(**%) Cfr. Jorge Reis Novais, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, 1.2
ed., Coimbra, Almedina, 2014, reimp, p. 51. O autor relata que a dignidade humana adquire relevancia juridica
com a percecdo das experiéncias autocraticas. Tal processo acontece no poés-guerra, nomeadamente por
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De acordo com Novais, é impossivel resolver problemas sérios de Direito
Constitucional sem a utilizacdo de principios como o da dignidade humana. Mesmo no caso
dos Estados Unidos, pais de uma Constituicdo mais antiga, a justica constitucional decide da
mesma maneira que em sitios dotados de Cartas constitucionais mais recentes: por intermédio
do inevitavel recurso aos principios juridicos®*.

O investigador aborda a dignidade da pessoa humana como conceito aberto a um
preenchimento em que prevalece a autonomia da vontade e o poder de conformacdo da
prépria vida. Refuta que o titular do direito sofra ingeréncia das projecdes da dignidade (da
sociedade, do intérprete, de terceiros, da autoridade publica) pretensamente objetivas,
conflitantes com as concecdes segundo as quais 0 mesmo pretende moldar sua vida®**®. O
poder ou o apelo popular das decisdes maioritarias ndo rompem a liberdade individual, sob
pena de inconstitucionalidade®*.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, o conteido da nocao de dignidade da pessoa humana,
enquanto conceito juridico-normativo, assim como outros de contornos vagos e abertos,
impbe uma constante concretizacdo e delimitacdo pela préxis constitucional. Tal tarefa seria
cumprida por todos os 6rgaos estatais, sempre em dialogo com a sociedade. Assim, defende a
imprescindibilidade de se considerar sempre o contetdo e o significado atribuido a nocéo de
dignidade da pessoa humana pelos 6rgdos jurisdicionais, com destaque para a jurisdicao

intermédio do estimulo dado pela Organizacdo das Nagdes Unidas. A Constituicdo de Bona acolheu a dignidade
da pessoa humana, o que sucedeu também em diversas Cartas, a exemplo da Constituicdo Portuguesa, que a trata
como fundamento da Republica (Cfr. Jorge Reis Novais, ibidem.).

Ao examinar as democracias que se formam sob o influxo da Constituicdo de Bona, Paulo Otero
observa mecanismos da Constituigdo que limitam uma abertura as correntes politicas divergentes. O que estd em
causa, segundo o pesquisador, é a preservacdo da propria democracia. H& uma regra implicita em toda a
Constituicdo que institui uma democracia: transmiti-la as futuras geragdes, para que estas, por sua vez, também o
fagam as seguintes. A democracia e, naturalmente, toda a ordem de valores a ela inerentes, nomeadamente o
respeito a dignidade humana e aos direitos do homem, surgem como auténticos fideicomissos
intergeracionalmente ilimitados (Cfr. Paulo Otero, A Democracia Totalitaria: do Estado Totalitario a Sociedade
Totalitaria: a influéncia do Totalitarismo na Democracia do Século XXI, 1.2 ed., Cascais, Principia, 2001, pp.
267-272).

A respeito da influéncia da Constituicdo de Bona na Carta da Republica Portuguesa: Fausto de Quadros,
A infuéncia da Lei Fundamental de Bona na Constituicdo Portuguesa, in Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Gomes Canotilho (coords. Fernando Alves Correia — Jonatas M. Machado — Jodo Carlos
Loureiro), Vol. Il, Coimbra, Coimbra Editora, 2012.

(**1) Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional, p. 49.

(**) Cfr. Jorge Reis Novais, Em Defesa do Tribunal Constitucional: resposta aos criticos, 1.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2014, reim, pp. 116-117.

(**3) Cfr. Jorge Reis Novais, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, p.
61.

(***) Cfr. Jorge Reis Novais, Direitos Fundamentais: Trunfos contra a Maioria, 1.2 ed., Coimbra,
Coimbra Editora, 2006, pp. 28-29.
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constitucional e para os tribunais internacionais que velam pelo cumprimento dos tratados
internacionais de direitos humanos®®>.,

Para o autor, quando a justica constitucional é provocada a intervir na resolucéo de
determinado litigio a versar sobre as diversas dimensdes da dignidade, ndo ha possibilidade de
deixar de se manifestar. E obrigada a deliberar, o que a impossibilita de ndo fornecer uma
compreensdo juridica da dignidade humana. E desta compreenséo e a luz do caso discutido
que sdo extraidas certas consequéncias juridicas, muitas vezes fundamentais para a protecao
da dignidade das pessoas consideradas concretamente®.

Para além dos problemas de ambiguidade da linguagem, Luis Roberto Barroso
assinala que ha, em uma sociedade pluralista e diversificada, pessoas bem intencionadas e
esclarecidas que dissentem cabalmente a respeito de muitos assuntos. Normas constitucionais
gue versam sobre o direito a vida, a dignidade humana ou a igualdade sdo suscetiveis de
construcdes hermenéuticas distintas, segundo a pré-compreensdo do intérprete. Questbes
controvertidas como o aborto, pesquisas com células-tronco embrionérias, eutanasia e unides
homoafetivas ilustram o fendmeno. Em tais situacdes, o autor defende que cabe ao Estado
assegurar que cada pessoa possa viver sua autonomia da vontade e suas crencas>>’.

Barroso aposta no recurso a contetdos minimos da dignidade para densificar seu
sentido. Principalmente nas controvérsias judiciais que envolvem choques entre direitos ou
dissensos morais, tal proceder, embora ndo elimine completamente a subjetividade do
intérprete, pode auxiliar na estruturacdo e transparéncia do raciocinio. Desta maneira, seria
possivel obstruir o voluntarismo e controlar o raciocinio légico do decisor, inclusive a fim de

examinar a laicidade, a neutralidade politica e a universalidade dos argumentos®®.

(**) Cfr. Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituic&o

brasileira de 1988, in Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda (coords. Paulo Otero — Marcelo
Rebelo de Sousa — Fausto de Quadros), Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 945.

(**) Cfr. Ingo Wolfgang Sarlet, op. cit., p. 946.

(**") Cfr. Luis Roberto Barroso, Democracia, Constituicdo e supremacia judicial: Direito e Politica no
debate contemporéneo, in Estudos de homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda (coords. Paulo Otero —
Marcelo Rebelo de Sousa — Fausto de Quadros), Vol. Il, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 429.

(**) Cfr. Luis Roberto Barroso, Principio da Dignidade da Pessoa Humana, in Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho (coords. Fernando Alves Correia — Jonatas M. Machado — Jodo
Carlos Loureiro), Vol. 1l, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 148.
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CAPITULO 11l
A teoria do controlo jurisdicional da constitucionalidade de John Hart Ely

1. O controlo referido ao devido processo legal nos casos Roe e Lochner

Expusemos no capitulo | que a teoria de John Hart Ely foi escrita ante a percecdo das
insuficiéncias e impossibilidades das vertentes «interpretativista» e «ndo interpretativista»
para elucidar a base de decisdes jurisdicionais controversas em matéria constitucional —
notadamente para preencher o contetido de normas abertas da Constituicdo. Os casos Lochner
v. New York e Roe v. Wade, por exemplo, provocaram uma insurgéncia & complementacéo do
contetdo de tais dispositivos pelos juizes constitucionais de forma contréaria a estabelecida
pelo legislador democratico.

Ely rejeita ndo a necessidade de introduzir conteldo as normas abertas da
Constituicdo, mas que tal atividade seja uma funcdo do Poder Judiciario. E justamente a
imprescindibilidade de que as normas em analise sejam preenchidas a razdo principal que o
conduz a inadmitir o «interpretativismo» e a se dedicar, entdo, a aperfeicoar 0 «ndo
interpretativismo». Com a adoc¢do dos pontos fortes de cada vertente, o pesquisador elabora
sua teoria do controlo judicial da constitucionalidade.

Para Ely, a textura aberta de alguns disposivos da Constituicdo demanda uma anéalise
mais profunda. Por exemplo, a leitura apressada da clausula que impede o Congresso
Nacional de editar qualquer lei que restrinja a liberdade de expressdo (“Congress shall make
no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the free exercise thereof; or
abridging the freedom of speech, or of the press...”) poderia indicar, em um primento
momento, o valor absoluto do bem juridico constitucionalmente tutelado e uma proibicéo
enderecada apenas ao Parlamento Nacional. N&o é, todavia, 0 que compreende 0
pesquisador®*°.

Em seu entender, os dispositivos constitucionais abertos exigem uma abordagem
diferenciada. Podem acautelar certos direitos de forma especial e prolongar o controlo
jurisdicional da constitucionalidade para além das leis. No caso da clausula que protege a
liberdade de expressdo, seria necessario transcender o sentido literal do texto para: (i) admitir
a limitacdo do bem juridico tutelado pela Constituicdo, porém somente excecionalmente,
diante da prossecucao de um interesse legitimo do Estado; e (ii) dirigir a prote¢cdo normativa

(**%) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 105-106.
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ndo apenas contra o legislador, mas também estendé-la em face do Poder Executivo®” e do
Poder Judiciério®,

Segundo o investigador, em que pese a auséncia de mencdo pela Constituicdo, a
liberdade de associacdo politica, por exemplo, sem controvérsias significativas, sempre foi
considerada integralmente protegida. E os Estados federados, embora néo sejam citados pelo
dispositivo protetivo da liberdade de expressdo estdo, sem duvida, abrangidos pela norma.
Destarte, Ely se propde a construir uma teoria segundo a qual certos direitos, sejam ou nédo
mencionados explicitamente pela Constituicdo, devem de todo modo ser especialmente
tutelados, uma vez que sdo imprescindiveis ao funcionamento de um processo democréatico
aberto e eficaz**,

N&o é nosso intuito particular debater a distensdo do controlo jurisdicional para além
da legislacdo. Nossa atencdo se dirige ao problema do eventual conflito entre o legislador
democrético e a justica constitucional, com a decorrente disputa pela Gltima palavra sobre a
validade do direito. Neste contexto, a admissé@o da restricdo mesmo aos direitos tidos como

(**%) Ely associa a revisao judicial & motivacdo dos atos, inclusive daqueles oriundos da Administracio

Pdblica. Para elucidar sua proposicao, somos convidados a imaginar a seguinte situacdo: um sargento da guarda
nacional precisa selecionar trés membros de um pelotdo para a realizagdo de uma tarefa especialmente perigosa
de repressdo a uma rebelido civil. A Constituicdo ndo permite que a escolha seja orientada, por exemplo, em
razdo de um membro ser metodista, republicano ou de ascendéncia polonesa. Privar certas pessoas de
determinados direitos por motivos de raca, religido ou politica, ou meramente porque a autoridade responsavel
pela selecéo as reprova, contrasta com a Constituicdo. Estamos diante de uma situagdo, portanto, suscetivel de
anulacdo por violagdo a Constituicdo. Outro exemplo de ato administrativo inconstitucional seria aquele que
concedesse ou negasse licenca, de forma sistematica, para grupos politicos realizarem comicios em um estadio
municipal. Nao ha previsdo constitucional de que o espago esteja disponivel em todas as ocasides que um grupo
politico deseje utiliza-lo. Ndo h&, com efeito, sequer previsio constitucional de que o estadio exista. E possivel
que o nimero de pedidos seja maior que a possibilidade de atendimento, de modo a ser constitucionalmente
admissivel escolher ao acaso quais devem ser atendidos, ainda que isso implique que certos grupos sejam
selecionados com maior frequéncia do que outros. Mas violaria a Constitui¢do a concessdo de licengas de modo
a atender ou rejeitar sistematicamente determinado grupo, ou a instituicdo de certo procedimento com vistas a
obter esse efeito (Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 137-142.).

No quadrante europeu, Hans Kelsen propds, como consequéncia da regularidade exigida pelo direito, o
exame judicial dos regulamentos da Administragdo Publica. Tal possibilidade seria fruto da relagdo de
correspondéncia entre um degrau inferior e outro superior da ordem juridica. A Constituicdo autoriza, por
exemplo, autoridades administrativas a decretar regulamentos, nos limites de suas competéncias, de modo a
assegurar a execucdo das leis que tém a funcéo de aplicar. Neste caso, o liame entre a inconstitucionalidade
direta e a inconstitucionalidade indireta pode ser ténue. Embora a autorizagdo ao administrador decorra da
Constitui¢éo, o contetido dos regulamentos é determinado pela lei. A Constitui¢do pode prescrever, por exemplo,
principios relativos ao contetido das leis. E o que acontece quando a Constituicio estabelece que a expropriacio
somente deve acontecer mediante indemnizagdo plena e integral. Imaginemos uma expropriacéo realizada com
base em uma lei perfeitamente constitucional (que também prevé a indemnizacdo plena e integral), mas que
contrarie as suas disposicOes, ou seja, sem efetuar a indemnizacdo plena e integral. O ato administrativo em
analise ndo viola unicamente a lei e, assim, o principio constitucional geral da legalidade da execugdo. Também
infringe um principio especial expressamente consagrado pela Constituicdo, qual seja, que toda expropriacao
exige indemnizag8o plena e integral (Cfr. Hans Kelsen, A Garantia Jurisdicional da Constituicdo, pp. 10-13).
Outro exemplo fornecido por Kelsen ¢é a regulacéo, pelo governo, através de decreto, de uma matéria que ndo
teria votos suficientes para aprovar através de lei discutida no Parlamento (Cfr. Hans Kelsen, op. cit., p. 21.).

(** Cfr. John Hart Ely, op cit., pp. 105-106.

(**3) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 105.
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fundamentais (como a liberdade de expressdo, ainda que apenas excecionalmente) guarda
relacdo com a postura em geral deferente a legislacdo de Ely, que passaremos a expor. Como
corolario, se impde investigar quando é lidimo que um orgao judicial, com distanciamento e
imparcialidade da arena politica, revise as restricbes impostas pela legislatura.

O dialogo entre Ely e Dworkin, expoente «ndo interpretativista», a respeito das
decisBes controversas em materia constitucional, especiamente Lochner v. New York e Roe v.
Wade, nos instiga a refletir sobre uma possivel tensdo entre Poder Legislativo e jurisdi¢do
constitucional. Nos referidos casos, os conflito giraram em torno da suposta elaboracdo de leis
incompativeis com a Constituicdo, conclusdo a que chegou a Suprema Corte com base em
uma leitura substantiva da norma do devido processo legal — interpretada no sentido de
proteger outros direitos, ainda que ndo expressos textualmente pela Constituicdo.

O debate entre os autores suscita ainda indagacbes sobre o papel da justica
constitucional quando provocada a decidir um litigio em que as partes aduzem em seu favor
normas constitucionais de textura aberta. A questio levantada, naturalmente, se associam
outras, nomeadamente: (i) a relacdo entre democracia e o controlo da constitucionalidade; (ii)
o fundamento e os limites do poder judicial; (iii) quais direitos constitucionais sdo
especialmente protegidos, ainda que implicitamente. Talvez seja precisamente em relagcdo ao
que deve ser considerado pressuposto ou implicito no sistema estadunidense que
identifiqguemos discordancias que fazem com que Ely comprima o controlo judicial — ao
contrario de Dworkin, que admite algum desenvolvimento jurisdicional segundo juizos de
moralidade politica.

Ely propde que os tribunais protejam aqueles direitos que sdo designados com alguma
especifidade no documento constitucional como prerrogativas a serem defendidas®®.
Discorda de Dworkin a respeito do papel do Poder Judiciario diante das disposicdes vagas da
Constituicdo. Recusa que elas atribuam & justica constitucional a funcdo de Ihes dar forma. E
cetico que os juizes constitucionais possam identificar e impor, por exemplo, valores
fundamentais da sociedade aos poderes politicos. Acredita, por outro lado, em um controlo

jurisdicional da constitucionalidade sem a realizacdo de escolhas dificeis e reiteradas entre

(**3) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Judicial Review (1982), in On Constitutional Ground, 1.2 ed.,
Princeton, Princeton University Press, 1996, p. 07.

Ely se refere aos direitos de participacdo politica, constitutivos de sua abordagem do reforco da
representacdo democratica, que trataremos com énfase na secdo Il deste capitulo ao examinarmos o amparo
judicial as minorias.
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valores substantivos concorrentes. A competéncia do Poder Judiciério ndo abarca a escolha de
conceitos politicos, sociais e morais inelutavelmente controversos>*.

No capitulo | tratamos as razbes que conduzem Ely a ndo aceitar fontes como os
valores proprios dos juizes, o direito natural, os principios neutros e a tradicdo para
complementar o contetdo aberto da Constituicdo. Reservamos para este capitulo, apds a
exposicao da teoria de Dworkin, as criticas realizadas as abordagens da razéo e do consenso.
Enquanto vias «ndo interpretativistas», é natural que elas apresentem pontos comuns com
aquelas ja expostas, motivo pelo qual, cumpre observar, notaremos novamente alusdes céticas
aquelas ja trabalhadas.

Ely recusa a via descortinada pela abordagem da razdo, que atribuiria a justica
constitucional a missdo de desenvolver uma filosofia moral. Ndo concorda que esta consista
no objeto proprio do Direito Constitucional, que exista uma maneira correta de pratica-la e
que 0s juizes sdo mais aptos que outras autoridades para identifica-las e aplica-las. Duvida
que, dentre as instituicdes do Estado, os tribunais sdo os mais providos para formular juizos
morais e mais preparados do que os legisladores para tal tarefa®**.

N&o é possivel falar em um método de filosofia moral com o qual convergem todos
os especialistas, pelo menos em relacdo as linhas gerais. As concluses distintas a que chegam
John Rawls e Robert Nozick nos campos da filosofia moral e politica**, por exemplo,
corroboram seu pensamento. Também ndo existem somente dois tipos de raciocinios: um
seguro, e outro, ndo. Enquanto alguns filésofos consideram o utilitarismo a resposta certa,
outros o recusam com certeza®*’.

Desta maneira, Ely critica a proposi¢do de Dworkin de unir o Direito Constitucional

e a teoria moral. Existiria ai um claro convite aos juizes: anular as decisdes dos outros dois

(***) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 43.

(***) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 56.

(**) Ely alude as diferentes teorias da justica apresentadas por John Rawls e Robert Nozick.
Apresentamos na nota de rodapé n.° 205 (capitulo 11, se¢do 1) os trés principios de justiga formulados por Rawls
para perfazer a estrutura basica de uma comunidade politica. Contrario a perspetiva de Rawls, Nozick defende a
propriedade e a ideia de minima intervencdo do Estado na vida das pessoas. Sua concecdo, centrada nos direitos
individuais de liberdade, parte da transmissdo histérica da titularidade, que determina que se um bem foi
adquirido legitimamente por alguém, existe ai um direito. A intervencdo do Estado é considerada arbitraria, uma
vez que comprime as liberdades individuais. No Estado minimo, os tribunais, a Administracéo Publica e demais
estruturas servem & garantia dos direitos individuais (Cfr. Robert Nozick, Anarchy, State, and Utopia, 1.2 ed.,
Oxford, Blackwell Publishing, 2006, pp. 183 ss.).

Antonio Castanheira Neves leciona que enquanto a filosofia politica de Rawls contrapde-se ao
utilitarismo, Nozick propSe uma associacdo politico-social com o objetivo exclusivo de afirmar e tutelar os
direitos individuais liberais e excluir qualquer politica distributiva imperativa (Cfr. Antonio Castanheira Neves,
Direito hoje e com que sentido? O problema actual da autonomia do direito, in Digesta: Escritos acerca do
Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e outros, Vol. Ill, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p.
63.).

(**") Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 57-58.
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poderes do Estado com base na literatura de bons fil6sofos morais contemporéneos,
particularmente John Rawls®*®. A sociedade néo tomou a decisao constitucional de facultar o
sufragio universal para sobrepor os valores dos «juristas de primeiro escaldo» as deliberac6es
populares®®.

O autor acredita que muitos conflitos envolvem factos intrinsecamente discutiveis,
para os quais ndo ha uma resolucdo capaz de agradar todos os observadores. Elucida seu
ponto a indagacdo quanto a eficacia da pena de morte para reprimir homicidios. Estamos
diante de uma davida sobre a atuacdo das instituicbes em caso de incerteza empirica. O
problema é, também, profundamente moral, e os tribunais ndo possuem mais direito ou
capacidade de soluciona-lo do que outros poderes constituidos>°.

Segundo Ely, principios ou conclusdes éticas que se supdem aceites pelo publico
subjazem aos argumentos dos fil6sofos morais. E o que acontece com a teoria de Dworkin. O
tipo de raciocinio adotado acarreta outras conclusdes ou principios cujas associacdes
porventura ndo seriam percebidas de antemdo, ao menos ndo da forma como indicadas pelo
proponente. O pesquisador chama a atencdo a aceitacdo da hipdtese ou concluséo inicial. Dai
decorre que parte-se de um dever para chegar a outro®*.

Acontece que debater questbes éticas ndo se confunde com a descoberta de uma
verdade ética absoluta. A sociedade estadunidense, corretamente, ndo anui com a nog¢do de
um conjunto de principios morais objetivamente validos e suscetiveis de descoberta. Ao
menos, ndo consente com um conjunto que anule as decisdes dos representantes eleitos pelo
povo®?,

Lawrence A. Alexander critica que abordagens como a de Dworkin habilitam que
juizes recorram a um termo em uma Constituicdo, dotado de um significado especifico para
seus redatores, e, ao trata-los como principios ou conceitos, lhes atribuam um significado
diferente do intencionado. Todavia, quando os juizes dizem o que este ou aquele conceito de
facto significam, ou que determinado principio supera outro e demanda um especial resultado,
ndo ha verdade para tais afirmacdes. Trata-se de uma inadequada presuncéo judicial. Quando

assim procedem, 0s juizes estdo a editar normas, a usurpar competéncias®>.

348
349

(**) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 58.
ESSO

(

(

Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 59.
Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 53.
Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 53-54.
%2) Cfr. John Hart Ely, ibidem.

(**) Cfr. Lawrence A. Alexander, Judicial Activism: Clearing the Air and the Head, in Judicial
Activism: an Interdisciplinary Approach to the American and European Experiences (eds. Luis Pereira Coutinho
— Massimo La Torre — Steven D. Smith), lus Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice, Vol. 44,
Springer, 2015, pp. 18-19.
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Para Ely, certas disposi¢des constitucionais foram escritas em uma linguagem aberta
para admitir a possibilidade de ulteriores desenvolvimentos. Todavia, o carater evidentemente
nostalgico de perspetivas como da tradicdo enquanto fonte de valores constitucionais salienta
uma natureza ndo democratica que o preocupa. Acredita ser dificil conciliar com a teoria
democrética de governo, por exemplo, a hipdtese de que as maiorias do passado devem
controlar a maioria de hoje**,

E proeminente no seu pensamento uma recusa a que a justica constitucional invoque
a neutralidade de valores com a justificativa de que esta a buscar valores no futuro. Controlar
a geracdo atual pelos valores de seus netos é tdo inaceitdvel quanto controla-la pelos valores
de seus avos. O investigador afirma que quando um tribunal procura valores no futuro na
verdade estd a impor seus proprios valores sobre o futuro. E é evidente que ao predizer o
futuro, a justica constitucional inevitavelmente ndo apenas contribui para defini-lo, como
também d& forma ao presente®®.

Ely objeta a nocdo de que valores amplamente partilhados por toda a gente possam
complementar as disposicdes constitucionais abertas. Ndo ha consenso algum a ser descoberto
e conhecido. Conceitos colidentes de justica sdo expostos por discussbes como aquelas a
respeito da legitimidade da interrupcdo da vida por meio do aborto ou da eutanéasia. O mesmo
acontece quando se debate o papel legitimo da raca em algumas decisdes do Estado, em
matéria de segregaco ou de acdo afirmativa®®.

E com tais observacdes em mente que as criticas ao capitalismo laissez-faire que
culminaram na legislacdo protetiva das condicBes de labor dos padeiros no Estado de Nova
lorque despertam sua curiosidade. Tanto a producéo da lei quanto a impugnacao jurisdicional
da sua constitucionalidade enfraquecem abordagens que buscam no consenso valorativo ou na
tradicdo o preenchimento da Constituicdo®’.

Neste sentido, Ely duvida da objetividade dos valores. Pois ainda que existisse um
consenso conflitante com a deliberagdo dos representantes eleitos (por autocontraditoria que
tal suposicdo fosse), ndo seria suscetivel de ser descoberto. Ao menos ndo pela justica
constitucional. A objetividade valorativa precisa se restringir a uns poucos ideais abstratos

que admitam praticamente qualquer interpretacéo®®.

%4 Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 62.

)
(**) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 70.
(**%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 63-64.
(**) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 66.
(**®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 64-65.
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Os tribunais sdo bons em muitas coisas, mas dentre elas ndo se encontra o
julgamento da moralidade popular, aduz o constitucionalista. As legislaturas s&o muito
melhor projetadas para tal tarefa e sdo muito mais suscetiveis de realiza-la do que o Poder
Judiciario. Ainda que ndo o facam de modo exatamente certo, é algo mais préximo disso®*°.

Em defesa da preponderancia da deliberagéo legislativa, Richard H. Fallon Jr. rejeita
que as Cortes sejam melhores do que as legislaturas em identificar corretamente direitos tidos
como fundamentais. Sugere que alguns casos sejam subtraidos da revisdo judicial ou, pelo
menos, submetidos & revisdo de apenas um escopo muito restrito. E que hé situacbes em que
reivindicacgdes de direitos fundamentais sdo plausivelmente afirmadas por ambos os lados. Por
exemplo: uma legislatura pode concluir que proibicBes contra o discurso de 6dio séo
necessarias para proporcionar a grupos minoritarios vulneraveis a igual protecdo das leis,
enguanto oponentes reivindicam que uma proibicdo contra o discurso de odio interfere no
direito fundamental & liberdade de expressao®®°.

Nos casos em que o legislador se esforcou conscientemente para determinar qual das
duas reivindicacbes concorrentes de direitos fundamentais merece prevalecer, Fallon Jr.
defende — a partir da premissa de que as legislaturas sdo tdo propensas a decidir corretamente
quanto os tribunais — ndo haver boa razio para desejar a revisdo judicial. E melhor que os
tribunais apenas determinem no liminar se um caso pode razoavelmente envolver uma coliséo
real de direitos fundamentais. Se for este o caso, ndo devem ir mais longe, e certificar
qualquer decisdo sobre o mérito como sujeita & substituicao legislativa®®.

Ely reconhece que diversas vezes o Poder Legislativo ndo é completamente
democratico. Nada obstante, tal constatacdo nédo o leva a apostar que o Poder Judiciario o seja.
Em contextos constitucionais, quando o Parlamento j& emitiu um juizo, o problema é saber se
uma lei que talvez sé possa ser reeditada através de aditamento a Constituicdo pode ser

anulada pela Corte. Em seu entender, em certas ocasides € issO mesmo que a justica

(*®) Cfr. John Hart Ely, On Protecting Fundamental Interests and Powerless Minorities under the
United States and Canadian Constitutions, p. 23.

(**°) Cfr. Richard H. Fallon Jr., The Core of an Uneasy Case for Judicial Review, Harvard Law Review,
Vol. 121, n.° 7, 2008, pp. 1730.

(**Y) Cfr. Richard H. Fallon Jr., op. cit., pp. 1730-1731. O autor ressalva, porém, que ainda que as Cortes
ndo sejam melhores em identificar violagGes de direitos do que as legislaturas, possuem uma perspetiva que as
fazem mais propensas a apreender sérios riscos a alguns tipos de direitos fundamentais: que erros que resultam
na violagdo de direitos fundamentais sdo tipicamente mais moralmente perturbadores do que erros que resultam
na sua errbnea execucdo excessiva; e, talvez, o mais crucial, que um sistema de revisdo possa ser projetado de tal
maneira que os custos morais totais da superforca de direitos que a revisdo provavelmente produziria sejam
inferiores aos custos morais que resultariam da falta de execugdo que ocorreria na auséncia de revisdo (Cfr.
Richard H. Fallon Jr., op. cit., p. 1736).
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constitucional deve fazer, mas ndo concorda que assim proceda esteada na ideia de que fala
em nome dos valores do povo, enquanto o Poder Legislativo ndo o faz**.

Ao debater Roe v. Wade, o investigador reconhece que se fosse um legislador votaria
em um estatuto regulador do aborto muito parecido com o decidido pela Suprema Corte, 0
que n&o significa que concorde com a deliberacdo jurisdicional. Espera que sua opiniéo reflita
mais do que o fendmeno psicoldgico que mantém sdo quem comete um aborto: o facto de que
de alguma maneira é mais facil findar a vida daqueles que ndo podemos ver. E moralmente
significativo que a mae, ao contrario do feto, comecou a imaginar um futuro®®.

O aborto, por um lado, se assemelha muito ao infanticidio, e, por outro, a
contracecdo, para deixar as pessoas confortaveis com qualquer resposta. A questdo moral
suscitada é tdo diabdlica quanto a hipotética de qualquer filésofo. Em que pese o facto de
concordar politicamente com a permissdo do aborto em termos semelhantes aos fixados pela
Suprema Corte, o investigador e os juizes ndo s&o legisladores®®*.

N&o passa despercebido a Ely que a Corte muitas vezes resolve questdes morais
dificeis, que produzem respostas controversas. E cético, por exemplo, que a maioria das
pessoas iria concordar que deixar um traficante de drogas livre seja moralmente preferivel a
deixar o policial derrubar sua porta sem causa provavel. A Constituicdo legitima e
teoricamente controla a intervencdo judicial. E a respeito do traficante, diferentemente do
aborto, a Constituicdo tem algumas coisas bastante agucadas para dizer acerca da escolha. A
preocupacado especial do documento com um dos valores em conflito € manifesta, ainda que
surjam questdes dificeis a respeito da aplicabilidade da sua linguagem a factos especificos. A
respeito do aborto, contudo, a Constituicdo ndo diz nada, seja de forma clara ou vaga®®.

Do lado de ca do Atlantico, Konrad Hesse sugere que a Constituicdo possui um
carater incompleto, o que porventura se deve a desnecessidade de uma norma constitucional
em certos casos. A Constituicdo somente regula — e ndo codifica — aquilo que parece
importante e precisa ser determinado. O faz, muitas vezes, de forma pontual e em termos
gerais. Tudo o mais se d& por suposto, tacitamente, ou é deixado a conformacdo e
concretizacdo para o restante do ornamento juridico. Assim, a Constituicdo ndo pretende ser
livre de lacunas e ndo se considera um sistema fechado, deixando espago a atuacdo das forcas

politicas. Destarte, a ndo regulacdo de diversas questdes da vida politica, ou assim realizada

(**3) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 68.
(*3) Cfr. John Hart Ely, The Wages of Crying Wolf: a comment on Roe v. Wade (1973), in On
Constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton, Princeton University Press, 1996, p. 285.
(**%) Cfr. John Hart Ely, ibidem.
(**) Cfr. John Hart Ely, The Wages of Crying Wolf, p. 285.
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apenas em linhas gerais, ndo significa somente uma renuncia a regulacdo e um remeter desta
missdo ao processo de atualizagdo e concretizagdo. Expressa também uma atitude
constitucional em favor da livre discussdo e da livre deciséo dessas questdes>®®.

A falha da Corte no caso Roe v. Wade, segundo Ely, é precisamente comecar a
resolver o dilema moral através da associacdo de qualquer dos lados da balanga a um valor
inferivel da Constituicdo. O pesquisador declina responder se na situacdo em apreco as
mulheres ou os fetos constituem a minoria a ser protegida da acéo politica®’.

E claro que a liberdade de uma mulher para optar pelo aborto é parte da liberdade
que ndo deve ser restrita sem o devido processo legal. Mas a questdo a ser discutida é que 0
devido processo legal assegura apenas que a limitagcdo seja procedimentalmente justa e que
possua alguma conexdo racional com um objetivo governamental admissivel. Em Roe v.
Wade € inusitada a concessao de uma protecdo mais rigorosa. Tao rigorosa a ponto de o
desejo de preservar a vida do feto ser incapaz de superar 0 outro interesse em disputa,
assevera Ely>®.

Ely assume opinido particular favoravel ao direito de realizar um aborto como uma
questdo politica ndo constitucional. Seu criticismo constitucional, ndo obstante, € ndo haver
nada na Constituicdo que remotamente sustente o direito ao aborto. Ademais, considera que a
decis&o ndo pode ser defendida como uma daquelas que protege uma minoria oprimida®®.

O amparo ao aborto ndo é inferivel da linguagem da Constituicdo, do pensamento
dos constituintes acerca do problema especifico em questdo, de qualquer valor derivavel das
provisdes que eles incluiram ou da estrutura governamental da nacdo. Tampouco é explicado
em termos da incomum vulnerabilidade politica do grupo judicialmente protegido quanto aos
interesses que prevaleceram legislativamente®”°.

E evidente que a representacdo feminina no Congresso Nacional é pequena. Todavia,

igualmente nenhum feto esta presente no Parlamento. O autor admite que algumas vezes as

(**%) Cfr. Konrad Hesse, Temas Fundamentais do Direito Constitucional, pp. 88-89. De acordo com

Hesse, através de disposicdes materiais, organizativas e processuais, a Constituicdo busca impedir um sistema
fechado, impeditivo da atuacdo de forcas diferentes. Em tal horizonte, com prescrigdes materiais, que envolvem
a estrutura do Estado e a regulagdo constitucional do processo de formagdo da unidade politica e de atuacdo do
Estado, a Constituicdo cria unidade estadual, d4 forma & vida da comunidade e garante a continuidade
suprapessoal, 0 que gera o efeito estabilizador. Ela almeja limitar o poder estadual e prevenir o abuso desse
poder. A peculiaridade da Constitui¢do, assim, reside na funcdo de possibilitar e garantir um processo politico
livre, de estabilizar, de constituir, de racionalizar, de restringir o poder, e nisso tudo, de assegurar a liberdade
individual (Cfr. Konrad Hesse, ibidem).

(**") Cfr. John Hart Ely, The Wages of Crying Wolf, pp. 288-289.

(*%®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 289.

(**) Cfr. John Hart Ely, Abortion for the Rich, in On Constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton,
Princeton University Press, 1996, p. 303.

(*"°) Cfr. John Hart Ely, The Wages of Crying Wolf, p. 289.
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inferéncias da Suprema Corte aos valores que a Constituicdo traca para a especial protecdo
foram controversos, mesmo duvidosos. Ocorre que nunca antes de Roe v. Wade a deciséo teve
o sentido de criar uma obrigacéo tio obviamente em falta®"*.

A resolucdo em discussdo é considerada, entdo, uma deliberacdo ruim. Nao por
colidir com a ideia pessoal do autor acerca de progresso, com 0 que a evidéncia sugere ser a
visdo da sociedade ou por enfraquecer a Corte. Trata-se de uma decisdo ruim porque nao €
Direito Constitucional e porque ndo fornece quase nenhuma sensacéo de tentar ser®’?. Na
verdade, a Corte fez politica®”>.

Identificar e definir os valores com os quais a Constituicdo esta preocupada muitas
vezes ndo fornece com clareza a consideracdo a ser atribuida a esses valores quando eles

conflitam com outros que a sociedade reputa relevantes’

. A identificacdo de uma conexao
constitucional é apenas o inicio da andlise. Para o autor, se perde de vista em Roe v. Wade,
assim como em muitos casos, que antes da fase em que a Corte pesa os valores, ela esta
obrigada a tragar suas premissas & Carta da qual deriva a sua autoridade®".

Um principio neutro ou duravel pode ser algo de um encanto e jabilo incessante. Mas
se faltar associacdo com qualquer valor que a Constituicdo assinala especial, ndo é um
principio constitucional e & Corte ndo compete a sua imposicao, critica o pesquisador®™®.

Segundo Ely, a refutacdo da Suprema Corte a deciséo legislativa debatida em Roe v.
Wade (que permitia o aborto apenas em caso de risco a vida da gestante), obviamente ndo esta

errada. A substituicdo de um julgamento ndo racional por outro, sobre a importancia da

(™ Cfr. John Hart Ely, The Wages of Crying Wolf, p. 289.

(*’%) Cfr. John Hart, Ely, op. cit., p. 296.

(") Cfr. John Hart Ely, Let there be Life (1981), in On Constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton,
Princeton University Press, 1996, p. 303.

(%) Convém recordar que Dworkin extrai o direito ao aborto, até a viabilidade do feto, da protecéo
constitucional a privacidade e a liberdade. O jusfilésofo reconhece que Ely esta entre os criticos de Roe v. Wade
que ndo acreditam que os Estados tenham o poder de tornar o feto uma pessoa com direitos constitucionais em
disputa com os direitos das mulheres. Se os Estados pudessem considerar o feto uma pessoa com direito a vida,
consequentemente poderiam, sob o ponto de vista constitucional, impedir o aborto até mesmo em caso de perigo
a vida da gestante, uma vez que normalmente é proibido que se mate uma pessoa inocente para salvar outra.
Assim, Dworkin compreende que para Ely Roe v. Wade é uma decisdo equivocada, apesar do facto de o feto ndo
ser uma pessoa constitucional, j& que o governo pode ter o legitimo direito de preservar os interesses das
criaturas que ndo sdo fetos. Dworkin aduz que embora o governo possa proteger o interesse dos cdes, por
exemplo, ao vedar e sancionar a crueldade animal, ndo pode adotar tal poder a fim de tornar impossivel o
exercicio de um direito constitucional fundamental. Ademais, os fetos ndo tém interesses até 0 momento em que
se tornam viaveis e a decisdo de Roe v. Wade admite a regulacdo dos Estados apds esse momento (Cfr. Ronald
Dworkin, Dominio da Vida, pp. 159-160.). Dworkin critica o argumento baseado na possibilidade de o Estado
impedir aqueles que maltratam animais sem que isso importe em violacdo aos direitos dos ofensores, apesar de
as criaturas ndo serem pessoas protegidas pela clausula da igual protecdo. Propde que ninguém precisa matar
animais para exercitar o seu direito de liberdade de expressao, enquanto uma mulher gravida necessita abortar o
feto para retomar o controlo do seu papel na procriagdo (Cfr. Ronald Dworkin, Freedom’s Law, p. 376.).

(*") Cfr. John Hart Ely, The Wages of Crying Wolf, pp. 296-297.

(*"®) Cfr. John Hart Ely, ibidem.
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oportunidade de uma mée viver a vida que ela planeou, e a oportunidade de um feto viver, ndo
podem ser tidas nem como erradas nem corretas. O problema da decisdo néo é tanto estragar a
pergunta que se pde, mas responder uma pergunta que a Constituicdo néo atribuiu a Corte®’".

Também com visdo critica a atuacdo da Suprema Corte, Cass Sunstein censura Roe v.
Wade. Prefere uma visdo «minimalista» do controlo judicial, que admita um espaco
democréatico de manobra. Os juizes devem aceitar tal espaco, uma vez que sabem que seu
julgamento pode ser incorreto, ou mesmo que estejam certos, que podem ser
contraproducentes. Esse argumento ajuda a explicar algumas criticas promissoras a Roe V.
Wade®™®,

Segundo Sunstein, na primeira confrontacdo da Corte com a questdo do aborto,
foram tracadas uma série de regras que o Poder Legislativo deveria seguir sempre que 0
problema surgisse. Houve a decisdo de muitas questfes demasiado rapidamente. Teria sido
mais adequado conceder mais tempo ao processo democratico dos Estados para adaptar e
deliberar — e para gerar solu¢des que poderiam ser sensiveis, mas poderiam ndo ocorrer a um
grupo de juizes. O argumento democratico em favor de uma postura «minimalista» invoca a
necessidade de adaptacdo social ao longo do tempo e a humildade em face das limitadas
capacidades e competéncias judiciais®’®.

Roe v. Wade suscita a objecdo de Steven D. Smith, o qual sublinha a diviséo da
sociedade estadunidense a respeito da decisdo. Muitos a reverenciam, ao passo que outros a
insultam. O que associa quase todos, além da observacdo de Ely sobre a dificuldade de
justificad-la em termos de raciocinios legais convencionais, € o reconhecimento do seu

poderoso impacto no direito e na politica norte-americana. A controvérsia deu origem a um

(") Cfr. John Hart Ely, The Wages of Crying Wolf, p. 293.

(*"®) Cfr. Cass Sunstein, One Case at a Time: Judicial Minimalism on the Supreme Court, 1.2 ed.,
Cambridge, Harvard University Press, 1999, p. 54.

(") Cfr. Cass Sunstein, ibidem. O exame das alegaces levantadas no caso Roe v. Wade revela,
segundo o pesquisador, um aspeto potencialmente importante do caso. A prépria demandante alegou ter sido
estuprada, e ndo ha davida de que o caso constitucional em debate seja conhecido pelo seu elaborado sistema
trimestral e complexo corpo de regras e padrdes. Um adepto de uma visdo «minimalista» do controlo judicial
teria dito de forma mais simples que o Estado ndo pode proibir a mulher vitima de estupro de abortar, ou que o
Estado ndo pode banir o aborto em todas as circunstancias. Todavia, uma decisdo no citado sentido teria deixado
0 status constitucional definitivo do direito ao aborto em ddvida consideravel. Teria deixado os detalhes (da
regulagdo do aborto) em aberto, para preenchimento, pelo menos em primeira instancia, pelos tribunais inferiores
e julgamentos democraticos. Talvez, o resultado de Roe v. Wade tenha sido correto como uma questao de teoria
constitucional substantiva; talvez uma investigacdo a respeito dos custos da decisdo e dos custos do erro apoiaria
a decisdo. Mas parece ser razoavel pensar que 0 processo democratico teria feito muito melhor com a questdo do
aborto caso a Corte tivesse procedido mais cautelosamente e de uma forma mais humilde e interativa (Cfr. Cass
Sunstein, op. cit., p. 37.).
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grande esforco académico para fornecer tais explica¢fes. Todavia, classificar uma decisdo
como ativista ndo implica automaticamente condena-1a®®.

A questdo que se coloca, propGe Smith, é se adequadas justificativas para tal
ativismo podem ser encontradas. O investigador acredita que ndo. Rejeita que seria bom, pelo
menos algumas vezes, que os tribunais tomem decisdes de impacto revisionario significante e
que ndo possam ser persuasivamente justificadas em termos de raciocinios legais
convencionais, uma vez que seria uma forma de a razdo desempenhar um papel relevante na
governanca®!. As Cortes operam em uma situacdo discursiva que acaba por transformar
decisdes que tentam se aterrar e se apresentar como o produto da razdo em algo que é oposto a
raz&o>.

Para Lawrence A. Alexander, Roe v. Wade ilustra uma presun¢do judicial
inadequada. Demonstra uma auténtica usurpacdo do poder de outras autoridades legais. A
questdo central do aborto, em termos de saber se leis proibitivas violam a Constituicdo, é
responder se o Estado dispde de um interesse significativo em preservar a vida do feto. Isso,
por sua vez, requer indagar se a vida fetal € moralmente protegivel, uma questdo filosofica

dificil®. Considerando as consequencias de incorretamente responder que ndo, contra

(**%) Cfr. Steven D. Smith, Judicial Activism and ‘Reason’, in Judicial Activism: an Interdisciplinary

Approach to the American and European Experiences (eds. Luis Pereira Coutinho — Massimo La Torre — Luis
Pereira Coutinho — Steven D. Smith), lus Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice, Vol. 44,
Springer, 2015, p. 23.

(*®Y) Cfr. Steven D. Smith, ibidem.

(**) Cfr. Steven D. Smith, op. cit., pp. 24-25.

(*®3) Com abordagem similar a respeito da problematica moral envolvida, Jeremy Waldron rechaca Roe
v. Wade. O autor critica que a fundamentagdo dos tribunais envolve tentativas de construir desesperadas
analogias ou desanalogias entre a presente decisdo e outras anteriores (e na qual estiveram comprometidos em
contorgdes similares). HA uma laboriosa discussdo acerca do precedente, apesar de ser reconhecido que ele ndo
resolve o assunto. Porém, a real questdo em jogo, o desacordo de boa-fé sobre direitos, é deixada a margem. Na
opinido de cinquenta paginas da Suprema Corte sobre Roe v. Wade ndo ha mais do que um par de paragrafos a
lidar com a importancia moral dos direitos reprodutivos em relagdo a privacidade, e 0s poucos paragrafos
destinados ao outro problema moral em jogo — o status dos direitos do feto — estdo, na maioria das vezes,
ocupados em mostrar a diversidade de opinides sobre o problema. Os tribunais estdo preocupados com a
legitimidade da tomada de decisdo e, entdo, focam sua fundamentagdo nos factos que tendem a mostrar que estéo
legalmente autorizados — pela Constituigio, pela lei ou precedente — a tomar a decisdo que se propdem. E algo
compreensivel. Entretanto, conta fortemente contra as Cortes o argumento relacionado ao resultado a respeito da
preferéncia da revisdo judicial sobre a legislagdo. Os tribunais focam no que as decisfes do passado fizeram ou
na linguagem da Bill of Rights, enquanto os legisladores tendem a ir diretamente ao coracdo da questdo. O
pesquisador critica a atribuicdo da resolucdo de questdes sobre direitos individuais, a exemplo do aborto, a
justica constitucional nos Estados Unidos, com o fundamento de que os tribunais podem ser considerados
«féruns de principios», para utilizar a expressdo de Dworkin. O surpreende, por outro lado, a riqueza da
fundamentagdo dos debates legislativos sobre importantes questdes de direito em paises ndo dotados de revisao
judicial, a exemplo da Inglaterra. Enquanto a fundamentacéo judicial estadunidense estd mais preocupada com a
interpretacdo e a doutrina, o debate legislativo britdnico permite focar firmemente na questdo do aborto em si e
em suas implicagBes: no status ético do feto, no dilema da gestante e na importancia de suas escolhas, suas
liberdades, sua privacidade, nos conflitos morais, nas dificuldades que todas as matérias envolvem e no papel
que a lei deveria desempenhar no que diz respeito as questdes morais (Cfr. Jeremy Waldron, The Core of the
Case against Judicial Review, The Yale Law Journal, Vol. 115, n.° 6, 2016, pp. 1383-1386.).
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aquelas de incorretamente que sim, é evidente que os juizes deveriam submeter as legislaturas
dizer que sim. Foi, precisamente, o que ndo fez a Suprema Corte: disse as legislaturas que seu
julgamento pratico a respeito da protecdo do feto, ao menos para fins constitucionais, foi
equivocado®.

A época dos calorosos debates sobre Roe v. Wade, inicialmente Ely propds superé-la.
Frisou que sua indignacédo se dirigia ao que havia sido feito com a Constituicdo existente, e
em nada se associava aos seus sentimentos sobre o que a Constituicdo deveria dizer sobre o
aborto. Ademais, indicou que ndo acreditava tratar-se de matéria federal — antes envolvia
questBes morais dificeis a respeito das quais as pessoas e as legislaturas podem dissentir.
Desta maneira, defendeu a elaboracdo de um aditamento a Constituicdo claramente pensado
para retornar ao status quo ante da matéria, ou seja: deixar muita discricionariedade aos
diversos Estados para a regulagdo, e ndo centralizé-la na esfera federal®®.

Com o tempo, porém, Ely deixa de patrocinar a superacdo de Roe v. Wade. Nao
condena Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey (1992) — caso em que,
como abordamos no capitulo 11, a Suprema Corte ndo revisou a liberalizacdo do aborto,
embora tenha alterado a formulacéo trimestral.

J& sabemos que Ely, em termos politicos, se revela favoravel a escolha feminina de
colocar término a gestacdo, mas considera Roe v. Wade constitucionalmente indefensavel.
Neste panorama, parece surpreendente que acredite que revé-la teria sido um equivoco
igualmente tremendo. Ocorre que ndo estd em causa a aceitacdo da deliberacdo. O criticismo

386

do autor com a decisdo da Corte de Burger em 1973 ndo muda uma polegada®™®, conforme o

mesmo explica, mas ndo implica concordancia com agora supera-la®’.

(*®%) Cfr. Lawrence A. Alexander, Judicial Activism: Clearing the Air and the Head, p. 19.

(*®) Cfr. John Hart Ely, Excerpts from Testimony on S. J. Res. 119 and 130 before the Senate Judiciary
Committe, Subcommitte on Constitutional Amendments (1974), in On Constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton,
Princeton University Press, 1996, pp. 299-301.

(*®) A critica de Ely & Corte de Burger é reforcada por decisdes sobre o aborto no ano de 1977. Em
Beal v. Doe (432 US 454), por exemplo, a luz do caso concreto, a Suprema Corte examinou uma lei do Estado da
Pennsylvania que restringia o aborto financiado por medicamentos a mulheres indigentes a situagdes em que 0s
médicos indicassem a necessidade clinica do procedimento. A Corte decidiu, por seis votos contra trés, que 0s
Estados poderiam excluir abortos ndo terapéuticos da protecdo dos seus programas de medicamento, uma vez
que ndo estavam obrigados a financiar todos os procedimentos médicos que poderiam Ihes ser apresentados. Ely
considera a decisdo um verdadeiro insulto. Ndo ha resposta a acusacdo de que a Corte criou um direito
constitucional (ao aborto) a partir de um pano (ou de suas proprias predilecdes politicas) para subsequentemente
limita-lo aquelas que menos precisam. Sdo as mulheres pobres quem menos podem sustentar filhos indeseados,
0s quais, por sua vez, irdo enfrentar as vidas mais miseraveis. Enquanto mulheres ricas podem pagar passagem a
alguma jurisdicdo americana ou estrangeira em que o aborto é legal, mulheres pobres foram relegadas a viver
com uma crianca indesejada. Para Ely, em Roe v. Wade a Corte assinalou um retorno a jurisprudéncia de
Lochner v. New York — impositiva de seus préprios valores. A decisdo sobre o aborto se preocupou se a
legislatura protegeu aqueles valores considerados verdadeiramente fundamentais pela Corte, e ndo com o
processo ou com a distribuicdo da protecdo. J& a decisdo de 1977 demonstra que a imposi¢do dos valores da
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O argumento de Ely é que a sociedade estadunidense criou expetativas com base em
Roe v. Wade, particularmente no que diz respeito as aspiracdes das mulheres. Assim, propde
que cair em um modelo em que os Presidentes da Republica nomeiam juizes com a promessa
essencial de que eles anulardo casos particulares e, depois, procedem com diligéncia para
fazé-lo, enfraqueceria imensuravelmente a autoridade da Corte®®,

De acordo com o pesquisador, Roe v. Wade contribuiu fortemente para um
movimento mais geral em direcdo a igualdade das mulheres. Trata-se de algo ndo apenas
bom, mas também em compasso com os temas centrais da Constitui¢do estadunidense. Rever
a decisdo a respeito do aborto, portanto, causaria estragos a esse movimento
constitucionalmente legitimo®®.

No que diz respeito a aprovacdo, em Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania v. Casey, da constitucionalidade de certas leis que afetam o aborto, a exigéncia
de que uma mulher reflita por vinte e quatro horas antes de fazer um aborto, ou informéa-la dos
custos (juntamente com os beneficios), pode reduzir a probabilidade de que ela o realize.
Contudo, Ely considera um resultado inteiramente apropriado, a menos que “pro-escolha” seja
um mero cddigo para “pro-aborto”. E claro que se esses periodos de espera forem abusados
por profissionais “pro-vida” (de ambos os lados) e se tornarem simples janelas para
propaganda exagerada, eles de facto ndo conduzirdo a escolha e, portanto, serdo
adequadamente invalidados. A extensdo em que sdo usados parece ao investigador uma
questdo apropriada para estudos empiricos sérios>*.

Diante de tal contexto, Ely alerta que a imposi¢cdo de valores pela justica
constitucional ndo é a Unica resposta possivel diante da constatacdo de que a Constituicao

precisa ser preenchida®**

. O devido processo legal ndo autoriza o controlo judicial acerca do
mérito substantivo das decisdes do Poder Legislativo e do Poder Executivo. O autor prefere

uma abordagem procedimental da referida norma®®.

Corte de Burger é considerada a atribuicdo do tribunal, e ndo a prote¢do das minorias. Se a imposi¢do de valores,
critica o autor, é funcdo da Corte, ndo ha surpresa que os intersses da classe média sejam priorizados (Cfr. John
Hart Ely, Abortion for the Rich, p. 304.).

(*®") Cfr. John Hart Ely, Author’s comment on ‘Legislative and Administrative Motivation in
Constitutional Law’ and ‘The Wages of Crying Wolf: a comment on Roe v. Wade’ (1991), in On Constitutional
Ground, 12 ed., Princeton, Princeton University Press, 1996, p. 363.

(*®) Cfr. John Hart Ely, Letter to Justice Kennedy, O Connor, and souter concerning Planned
Parenthood v. Casey (1992), in On Constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton, Princeton University Press, 1996,
p. 305.

(*®) Cfr. John Hart Ely, Letter to Justice Kennedy, O Connor, and souter concerning Planned
Parenthood v. Casey, p. 305.

(**) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 306.

(**) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 73.

(**3) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 15.
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Considera indubitdvel que a Constituicdo delega poderes para que determinados
espacos sejam preenchidos. A delegacgdo, todavia, ndo € terrivelmente ampla, mas limitada. A
questdo em que Ely sugere que foquemos € a seguinte: responder quais procedimentos sdo
justos e necessarios para tomar certas decisdes ou para tratar uma pessoa de determinada
forma. Em outras palavras, a discussdo se concentra em determinar qual é o processo exigido
para que o Estado delibere de forma racional ou trate uma pessoa de certa maneira, e ndo se
pode ou no deliberar — ou se pode ou néo tratar a pessoa de determinado modo**,

O constitucionalista até compreende a tentacdo de atribuir um carater substantivo a
norma do devido processo legal. Todos nos temos preferéncias politicas e é natural que
apresentemos inclinacdo para pensar naqueles que sustentamos de forma vigorosa como
principios fundamentais de justica. Portanto, a tentacdo de um juiz impd-las mesmo contra o
julgamento de uma legislatura deve de facto ser forte**.

Acontece que é inegavel que falar em devido processo substancial é uma contradi¢do
em termos, segundo o pesquisador. Seria como dizer «brancura preta». Ja designar devido
processo como «procedimental» € redundante. De qualquer forma, a impregnacao substancial
do devido processo enfraquece a ideia de uma via justa a ser percorrida pelo Estado®®. Os
tribunais n&o precisam se apoiar em sutilezas como a tomada de decisdes por principios®®,

A partir do momento em que a Suprema Corte passa a ler o devido processo legal
sob a Otica material, temos um problema posto, alerta Ely. A norma deixa de significar a
vinculacdo do Estado a um processo quando da imposicdo de um dano grave ao individuo.
Verifica-se, na verdade, uma confusdo do processo com o direito ou mérito da questdo em
debate. Quando isso ocorre, a protecdo procedimental ao cidaddo torna-se mais fraca. A
questdo duramente criticada é a emissdo, por parte da justica constitucional, de juizos ocultos
sobre o mérito dos desacordos®®’.

A decisdo de Roe v. Wade amparada no devido processo legal ndo é a Unica que Ely
objeta cabalmente. A fornecida pela Suprema Corte a Lochner v. New York é considerada
totalmente vergonhosa. O alento, identificado de forma sarcastica pelo autor, € ter espalhado
as sementes de sua propria destruicdo. Ely defende que é equivocado dizer que a iguala¢do do

poder de barganha ou do amparo do movimento laboral consista em uma meta subtraida da

(*®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 21.

(***) Cfr. John Hart Ely, On Protecting Fundamental Interests and Powerless Minorities under the
United States and Canadian Constitutions, p. 19.

(*®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 19.

(**) Cfr. John Hart Ely, Excerpt from ‘On Constitutional Nihilism’ (1980), in On Constitutional
Ground, 1.2 ed., Princeton, Princeton University Press, 1996, pp. 364-365.

(**") Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 19.
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esfera do poder de policia do Estado. Discorda que o citado poder seja claro o suficiente para
proibir todos os contratos que a legislatura do Estado possa razoavelmente considerar
contrérios ao interesse pUblico, prejudiciais ou lesivos ao bem comum?%.

Em Lochner v. New York, a liberdade contratual se traduziu no direito de ndo pagar
um salario minimo e de exigir mais tempo de trabalho do que um méaximo numero de horas.
Trata-se, porém, na visdo do constitucionalista, de um julgamento que deveria ser deixado a
cargo das autoridades eleitas®*. Ely reputa obviamente erroneo declarar que longas jornadas
de trabalho ndo podem ser limitadas a fim de promover a satide e a seguranca*®.

O que mais incomoda Ely quanto as decisGes da Suprema Corte nos casos Roe v.
Wade e Lochner v. New York é a natureza do escrutinio realizado. A analise da justica
constitucional, atrelada ao devido processo legal na dimensdo material, se prendeu ao quéo
desejavel ou relevante a Corte considerou a politica substantiva adotada pelo Poder
Legislativo®®*,

Embora Ely acredite que a escolha de valores da propria Corte esteja presente
nitidamente tanto em Roe v. Wade como em Lochner v. New York, ndo aborda os casos de
forma idéntica. Considera que no segundo a liberdade de contratar ndo foi tratada como
preferida pela Constituicdo, mas apenas como um dentre os inimeros aspetos da liberdade
abrangidos pelo décimo quarto aditamento a Constituicdo (cuja primeira secdo prevé o devido
processo legal e a igual protecdo das leis), a exigir de seus inibidores uma defesa racional. Em

(*®) Cfr. John Hart Ely, The Wages of Crying Wolf, p. 293.

(*%) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Judicial Review, p. 07.

(*“) Cfr. John Hart Ely, The Wages of Crying Wolf, p. 293.

(*“Y No cenério portugués, José de Melo Alexandrino critica a atuacdo do Tribunal Constitucional
durante a chamada jurisprudéncia da crise, em que o controlo da constitucionalidade se prendeu a formulas
abstractas, como a da “dignidade humana”, da “justica”, da “igualdade” ou da “tutela da confianga”. O
pesquisador acredita que tenha havido censura as opg¢des do legislador democraticamente eleito, dada a
intervengdo em casos em que ndo se verifica a violagdo de regras ou o desvio manifesto do programa
constitucional. Ao contrario da postura jurisdicional adotada, propde que nas situagdes que envolvem a liberdade
de conformagdo do legislador o TC deve considerar-se incompetente para decidir. A justica constitucional ndo
deve recorrer a formulas abstractas. Tal compromete o equilibrio na distribuicdo dos poderes do Estado,
sobretudo em relacdo & compressdo do primado da concretizagdo politica do legislador em matéria econdmica e
social (José de Melo Alexandrino, Jurisprudéncia da crise. Das questdes prévias as perplexidades, in O Tribunal
Constitucional e a Crise: Ensaios Criticos (orgs. Luis Pereira Coutinho — Gongalo de Almeida Ribeito), 1.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2014, pp. 62-68.). Para o pesquisador, principios vertidos por normas constitucionais a
exemplo da que estabelece a “dignidade da pessoa humana” ndo oferecem diretamente um contetido. Em virtude
de sua feicdo de valor e de norma base do sistema constitucional, o contedido da norma é dado em efeito de
cascata, por uma série de principios, subprincipios e regras, a comegar pelos direitos fundamentais e por toda a
engenharia constitucional do Estado de direito. Desta maneira, com excecdo de situagcdes-limite, tais normas néo
sdo dotadas de um conteldo juridico autbnomo, sendo prudente e sensato que a justiga constitucional reconheca
sua menor precisdo (José de Melo Alexandrino, Li¢cBes de Direito Constitucional, Vol. I, 3.2 ed., Lisboa,
AAFDL Editora, 2018, pp. 78-82.).
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Roe v. Wade, a Suprema Corte ndo se limitou a impor uma defesa racional da intimidade
feminina, mas considerou o direito ao aborto fundamental*®.

O autor identifica diferencas nos dois casos quanto a natureza do juizo legislativo
escrutinado. No geral, as refutacbes a Lochner v. New York foram de duas espécies. A
primeira assumiu a forma de julgar inadmissiveis as metas escolhidas pela legislatura. A
equalizacdo do poder desigual de barganha e o fortalecimento do movimento laboral foram
declarados fins que o Legislativo ndo tinha atribuicdo de perseguir. J& a segunda forma de
refutacdo aconteceu através da rejeicdo da plausibilidade do juizo empirico realizado pela
legislatura para promover o objetivo*®.

Em Roe v. Wade, a recusa ao juizo legislativo de que os estatutos contrarios ao
aborto possam ser justificados em termos de protecdo do feto ndo possuem nenhuma das
formas adotadas em Lochner v. New York. A Suprema Corte, é claro, reconhece que a
protecdo ao feto € uma meta legitima e importante. Ndo nega que a restricdo ao aborto
promova tal meta, mas declara simplesmente que ela ndo é relevante a ponto de sustentar a
restricdo. Entretanto, ha pouca divida que julgamentos desta espécie aconteceram em
Lochner v. New York. A questdo é que no ultimo a Corte ndo considerou que a legislatura
pesou incorretamente dois objetivos legitimos, porém conflitantes. O que fez foi decidir que a
meta era inadmissivel ou que a legislacdo n4o a promovia de facto**.

O pesquisador propde que em Lochner v. New York a Suprema Corte empregou o
devido processo legal para invalidar uma boa acédo da legislacdo. Simplesmente produziu um
direito constitucional e o adotou para sobrepor sua propria visao de politica social sabia a da
legislatura. Nada obstante, a Constituicdo pouco tem a dizer sobre contratos; e aqueles que
investigam a respeito do que os constituintes estariam mais propensos a proteger podem néo
ficar satisfeitos com a resposta“®.

Richard H. Fallon Jr. também considera Lochner v. New York um equivoco. Em sua
perspetiva, a legislacdo regulatoria e distributiva econdmica de casos como este ndo costuma
ameacar quaisquer direitos fundamentais, razdo pela qual ndo se deve supor que a revisao
judicial resulte na invalidacdo de tal legislagdo. Assim, reivindicagdes de direitos a liberdade

em casos como os da era Lochner devem ser totalmente excluidas da revisdo judicial*®.

“02) Cfr. John Hart Ely, The Wages of Crying Wolf, p. 291.
( y g ying P
(“®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 292.
“0%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 293.

Yy, 0p p
(“®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 291.
(“®) Cfr. Richard H. Fallon Jr., The Core of an Uneasy Case for Judicial Review, pp. 1711-1729.
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Causa perplexidade a Ely que a andlise de procedimentos justos seja relegada a plano
secundario pela Suprema Corte. Pois em uma abordagem procedimental, ainda que 0s juizes
ndo possam questionar a politica substantiva aplicada pelos poderes politicos, tém o poder de
dificultar a implementacdo da politica escolhida. Isto é executado através do rigor no exame
das exigéncias procedimentais seguidas®®’.

A justica constitucional ndo é imprescindivel especializacio e pericia. Ely prefere que
domine questdes procedimentais, o que abrange tanto uma dimensao estrita quanto, até certo
ponto, uma ampla. A primeira corresponde ao processo por intermédio do qual os factos sdo
esclarecidos e as partes em conflito podem aduzir suas pretensdes. A segunda, ao processo
através do qual as grandes questdes politicas sdo determinadas de forma imparcial*®.

O autor reconhece que, assim como Dworkin, aprova leis que concedem um salario
minimo e jornada maxima de trabalho — ao passo que desaprova leis que proibem relacbes
entre homossexuais*®, a contracecéo e a pornografia, por exemplo. A questdo é que duvida
que a investigacdo evolua com a suposicdo de que a diferenca € que 0s primeiros sdo
concedidos para fazer um mundo melhor, enquanto os ultimos o sdo devido a sentimentos
sobre classes de pessoas que serdo afetadas*™.

Ely discorda que a distingdo de Dworkin entre preferéncias «pessoais»
(correspondentes aos desejos sobre a propria vida) e «externas» (referentes a como as outras
pessoas devem viver) possa proporcionar um horizonte apropriado ao controlo judicial. Em

seu entender, Dworkin parte da premissa de que hd algo de errado com a expressao e

(“°") Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 20.

(“°®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 102.

(“°®y Em 1994, Ely publicou uma carta no The New York Times em que discutiu a tentativa do entio
Presidente Bill Clinton de derrubar a proibicdo aos homossexuais nas For¢as Armadas estadunidenses. A medida
foi uma promessa realizada na campanha eleitoral de 1992, segundo a premissa de que todos os cidadaos,
independentemente de sua orientacdo sexual, podem servir as Forcas Armadas. Todavia, 0 Congresso agiu para
aprovar em lei federal uma politica que reafirmou a probigdo. Diante da negativa do Parlamento, entdo, em 1993,
Clinton, assinou uma politica que ficou conhecida como “Dont’s ask, don't tell”: os recrutas ndo poderiam ser
guestionados sobre sua orientacdo sexual, mas também ndo poderiam expd-la. Assim, s6 poderiam servir aqueles
gue mantivessem a homossexualidade em sigilo, sujeitando-se a expulsdo caso dela tratassem abertamente. Ely
concorda com Clinton que a proibigdo aos homossexuais deveria ter sido abolida totalmente, mas considera burla
inferir dessa preferéncia substantiva que a deciséo é uma daquelas que a Constituicdo confiou ao Presidente. Pelo
contrario, a competéncia para estabelecer regras para o0 governo e para a regulamentacdo das Forcas Terrestres e
Navais foi concedida explicitamente ao Congresso (nos termos da se¢do 8 do artigo | da Constituicao). Caso,
porém, a regra decretada seja inconstitucional quanto ao seu mérito — como Ely acredita ter sido 0 compromisso
do Congresso ao proibir homossexuais nas For¢as Armadas — a Suprema Corte deve invalida-la. A critica do
autor se dirige a reivindicagdo de Clinton de que, entre 0o Congresso e o Presidente, seria ele o designado para
atuar, o que comprovadamente nao esta de acordo com a Constituicdo (Cfr. John Hart Ely, Letter to the New
York Times (1994), in On Constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton, Princeton University Press, 1996, pp. 142-
143.). Em 2010, durante o governo de Barack Obama, o Congresso aprovou lei que admitiu homossexuais nas
Forcas Armadas, independentemente de sigilo quanto a orientagdo sexual.

(%) Cfr. John Hart Ely, Excerpt from professor Ronald Dworkin External/Personal Preference
Distinction (1983), in On Constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton, Princeton University Press, 1996, p. 317.
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formagdo da opinido politica dos eleitores em termos de preferéncias externas, balangas
utilitarias individuais ou argumentos ideais. Ocorre que ndo h& nada de errado com
preferéncias externas (pelo menos aquelas de tipo altruista) e certamente também ndo ha com
argumentos ideais (constitucionalmente aceitaveis)*".

Segundo Ely, ao propor que decisdes com base em preferéncias externas sejam
removidas de instituicbes politicas maioritarias, Dworkin, conclui que leis que proibem a
homossexualidade, a contracecdo e a pornografia sdo inconstitucionais. E verdade que a
presenca de um amplo componente de preferéncias externas invalidard todas as possiveis
justificacBes utilitarias para dada lei, porém a habilidade de articular um argumento ideal
constitucionalmente permitido é suficiente para preservar sua constitucionalidade*'?.

O pesquisador ndo vislumbra problema com o facto de um eleitor formular suas
preferéncias com base em uma balanca utilitaria ou argumento ideal. Tampouco com a
decisdo de funcionéarios do governo com plena consideracdo ao que mais satisfard seu
eleitorado. O que viola o dever de igual representacdo que embasou a Constituicdo desde o
inicio e inspira inegavelmente a norma da igual protecdo das leis € a consideracdo de uma
espécie de preferéncia externa, com raizes na crenca de que certo grupo (racial ou outro)
simplesmente merece menos das coisas boas da vida do que os demais**.

Uma lei criminalizadora de atos homossexuais elucida a complexidade de lidar com
um tema que suscita questdes dificeis**. N&o ha, na perspetiva do investigador, a priori,
inconstitucionalidade em leis que criminalizam atos em virtude de pressentimentos confiaveis
de que eles sdo imorais. E o que acontece com parte da legislacdo penal. Buscar impedir que
toda uma populacdo se comporte de uma maneira considerada imoral ndo € a mesma coisa
que deixar um grupo em desvantagem simplesmente porque somos hostis a ele***.

Ely ndo conclui, todavia, que o recurso a imoralidade da conduta autorize a

promulgacdo de leis que na verdade sdo motivadas pelo desejo de prejudicar um grupo

(*Y) Cfr. John Hart Ely, Cfr. John Hart Ely, Excerpt from professor Ronald Dworkin External/Personal
Preference Distinction, pp. 324-325.

(*') Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 326.

(%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 327.

(**) Richard Posner desponta como critico do argumento de Ely da dificuldade de escrutinar objecdes
morais aos homossexuais. Segundo Posner, seria corolario do pensamento de Ely que os homossexuais nao
possuiriam direito a liberdade sexual, porque ninguém teria um direito constitucional a liberdade sexual. Causa-
Ihe perplexidade pensar que os estrangeiros, por exemplo, em razdo da auséncia de direito ao voto, estdo ainda
mais claramente habilitados a solicitude judicial do que os homossexuais, que possuem direito ao voto (Cfr.
Richard Posner, Democracy and Distrust revisited, Virginia Law Review, Vol. 77, 1991, p. 645.). Com efeito, a
abordagem de Ely do reforco da representacdo politica, que serd desenvolvida na secdo seguinte, enfatiza o
acesso e a participagdo no processo democratico. Dai a referéncia de Posner quanto a solicitude judicial aos
estrangeiros atrelada a auséncia do direito ao voto. A objecéo fulcral de Posner a teoria de Ely serd apresentada
na nota de rodapé n.° 583 (capitulo 111, se¢do IlI).

(***) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 256.
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desfavorecido. O problema é que ndo é tdo simples saber se uma lei que criminaliza atos
homossexuais viola algum direito fundamental ndo explicito na Constituicdo. A conformidade
da lei a Constituicdo depende da avaliacdo quanto a motivacdo por uma objecao moral sincera
a0 ato ou, ao contrario, por algo que transcenda 0 mero desejo de prejudicar os envolvidos*.

O autor considera absolutamente possivel ser verdadeiramente liberal em questBes
politicas e a0 mesmo tempo defender que a justica constitucional ndo intervenha nos juizos de
valor proprios do Poder Legislativo. Tal postura revela uma deferéncia ao processo
democratico™’.

Segundo Ely, a Constituicdo preocupa-se de forma singular com o processo. E o que
evidenciam dispositivos que em um primeiro momento parecem ter sido elaborados para
assegurar ou evitar certos resultados substantivos, mas cuja analise cuidadosa revela uma
atencdo primordial com a maneira de tomada de decisdes*®. Até existem normas que
desempenham uma fungdo diferente — substantiva — mas ndo preponderam dentre 0s
dispositivos da Constituicio™™.

O pesquisador aposta na leitura procedimental de grande parte dos dispositivos
constitucionais. Estamos diante de normas que operam como instrumentos de promocao de
imparcialidade e eficiéncia dos processos. Ndo estdo em causa 0s possiveis contetdos da
regulacdo do Estado, mas as maneiras com que as regulacdes podem ser aplicadas em face
daqueles sujeitos pelo poder estatal*?.

Para explicitar sua teoria do controlo da constitucionalidade, o autor recorre a uma
analogia com um arbitro de futebol. O juiz deve intervir somente quando um time obtém uma
vantagem injusta, ndo quando o time “equivocado” faz um gol. Também elucida sua
perspetiva 0 que seria, em termos econdémicos, uma orientacdo antitruste. Trata-se de uma
orientacdo reguladora, e que, como tal, ndo determina resultados substantivos, mas intervém
guando o mercado, neste caso o mercado politico, esta em mau funcionamento de maneira
sistémica. Assim, Ely rejeita a avaliacdo do governo em razdo da geragdo de resultados com
0s quais discordamos. Em uma democracia representativa, 0s juizos de valor competem aos
representantes eleitos, havendo a opgdo de destituicdo através do voto caso sejam

efetivamente desaprovados pela maioria**.

(1) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 256.

(*') Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 95.

(*°) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 90.

(*9) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 92.

(*7) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 95-96.

(**1) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 102-103.
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De acordo com Ely, normas abertas substantivas ndo foram elaboradas para ser
garantidas pelo Poder Judiciario. Ao contrario, as entende como dirigidas exclusivamente as
esferas politicas, a quem cabe a criacdo do direito*?. Em uma democracia representativa, da
mesma maneira que a preservacao de valores fundamentais ndo é uma tarefa constitucional,
opd-los ao legislador ndo é uma atribuicéo jurisdicional*®. Em seu entendimento, o Direito
Constitucional existe para aquelas situacfes em que 0 governo representativo se torna
suspeito, ndo para aquelas em que sabemos que ele é digno de confianga*?*.

O constitucionalista ndo anui com a ideia de que juizes nomeados possam anular as
deliberagdes de autoridades eleitas sob os fundamentos de que: (i) o que os legisladores
fizeram foi errado ou mesmo ultrajante; ou que (ii) violaram algum direito, ndo mencionado
em qualquer lugar da Constitui¢do, que os juizes acham que é valioso. No final das contas,
sdo argumentos que Ely acredita que resultam no mesmo, razdo pela qual reforca a critica a
realizacio de opgdes substantivas pela justica constitucional*?*,

No quadrante europeu, Jirgen Habermas pondera que a compreensdo
procedimentalista da Constituicdo propicia uma viragem tedrico-democratica ao problema da
legitimidade do controlo jurisdicional da constitucionalidade das normas. Aduz que o
ceticismo de Ely se dirige, com razdo, contra uma visdo paternalista do controlo, que se
alimenta de uma desconfianga amplamente propagada contra a irracionalidade de um
legislador dependente das lutas de poder e de votacdes emocionais da maioria. A abordagem

busca aliviar a jurisprudéncia da orientacdo segundo principios juridicos provenientes da

(***) Em um paralelo assinalével, Hans Kelsen defende o exame da constitucionalidade das leis por parte

dos 6rgdos de aplicagdo do direito, mas expressa preocupagao com o recurso a principios abstratos. Para o autor,
0s principios constitucionais cuja realizacdo ou determinagdo sdo pouco univocos — como “igualdade”, “justica”,
“liberdade”, “equidade”, “moralidade” — ndo sdo suscetiveis de aplicacdo técnica. Tais principios possuem como
destinatérios os drgéos de criacdo do direito, como o legislador, cujo poder de concretizacdo é quase ilimitado, e
a Administracdo Publica. Na falta da precisdo do sentido dos principios, casos as formulas cubram apenas a
ideologia politica corrente, devemos compreender que o legislador, assim como os drgaos de execucdo, estdo
autorizados a preencher de forma discricionéria o contetdo que Ihes é abandonado pela Constituicdo e pela lei.
Os principios s6 poderiam delimitar o contetido das leis caso a Constituicdo prescrevesse seu sentido preciso: um
critério objetivo. Segundo Kelsen, com a ado¢do de um termo tdo impreciso e equivoco como “justi¢a” (ou
qualquer analogo), a Constituicdo ndo pretendeu fazer a sorte de uma lei votada pelo Parlamento depender do
bel-prazer de um colégio composto de forma mais ou menos arbitraria, do ponto de vista politico, como o
Tribunal Constitucional. Assim, a Constituicdo deve, sobretudo se criar um tribunal especializado, abster-se do
género de linguagem em discussdo e, se pretender estabelecer principios relativos aos contetidos das leis, fazé-lo
da forma mais precisa possivel (Cfr. Hans Kelsen, A Garantia Jurisdicional da Constituicdo, pp. 24-25.).

(*?) John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 39, p. 88. Ely reconhece ter constatado a leitura das
normas abertas como dirigidas as esferas politicas em Felix Frankfurter, juiz Associado da Suprema Corte, que
em 1950 abordou a clausula do devido processo legal desta maneira.

(***) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 183.

(*?) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Judicial Review, p. 07.
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moral ou ética em geral. Habermas reforca que Ely objeta uma interpretacdo guiada por
principios, no sentido da interpretacéo construtiva de Dworkin“%.

A critica de Ely a interpretacdo da Constituicdo com base em principios nos leva a
questionar se Roe v. Wade e Lochner v. New York sdo propriamente decisfes constitucionais,
pelo menos no sentido de encontrarem seu fundamento, em sentido técnico-juridico, em
qualquer norma constitucional. E contestavel que consistam em decisdes que deveriam ter
sido tomadas pela justica constitucional contra as deliberagdes dos 6rgédos representativos da
soberania popular*?’. Podemos indagar se ndo evidenciam, ao contrario, desconsideracio a
autoridade conferida pela Consitituicdo ao Poder Legislativo para dirimir as controvérsias
existentes em uma sociedade plural, de forma aberta e participada, com deferéncia ao
processo politico e as mundividéncias.

Alan M. Dershowitz lamenta que Ely nunca tenha tido oportunidade de aplicar, na
prética, como juiz da Suprema Corte estadunidense, a perspetiva descrita em Democracy and
Distrust: A Theory of Judicial Review. Acredita seus escritos sobre Roe v. Wade
comprometeram a chance de indicacdo. Ao criticar a decisdo judicial, Ely teria afastado
muitas feministas que encaravam Roe v. Wade como direito constitucional. Por outro lado, ao

expressar seu forte apoio ao direito feminino de interromper a gravidez na maior parte das

(*?%) Cfr. Jirgen Habermas, Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade, traduzido por Flavio

Beno Siebeneichler, 2.2 ed., Rio de Janeiro, Editora Tempo Brasileiro, 2003, pp. 326-330.

(**") Béckenforde concebe a representagdo como uma necessidade da democracia. Considera que
guando se definem e se articulam por si, a vontade do povo tem, inescapavelmente, o carater de uma resposta.
H4, por um lado, a vontade do povo de pertencer a um Estado comum, de configurar e ordenar condic6es sociais
e politicas da vida comum. Mas para a existéncia de coordenagdo e unidade, se revela necessaria a existéncia de
um ou varios 6rgdos de direcdo, de carater representativo, que assumam a fungéo de unificacdo e organizagdo
que garantam a eficcia da referida unidade. A acdo dos érgdos de dire¢do acontece com autonomia. Tal atuacdo
até pode ser estimulada, mas deve ser produzida como uma iniciativa concreta e determinada em seus contetdos.
Assim, d& lugar e desenvolve a unificacdo relativa da vontade e a unidade de seus efeitos. Estamos diante,
portanto, de algo criativo, e ndo uma mera execucdo do ja estabelecido. A existéncia dos 6rgdos representativos é
condigdo para a possibilidade de uma organizacdo democratica do exercicio do poder. Ndo é tarefa de uma
organizacdo democratica da comunidade politica desmantelar o poder diretivo dos 6rgdos, ou 0s representantes
gue atuam por si, nem reduzi-los ao minimo, como forma de aproximagdo a democracia direta ou auténtica.
Bockenforde aposta, ao contrario, na admissdo da existéncia do poder de dire¢do e dos representantes. Ao
mesmo tempo em que se lhes confere estabilidade no que for possivel, chama atengdo a necessidade de submeté-
los & legitimagdo democrética em um processo aberto de formacéo da vontade democrética, bem como vincula-
los & responsabilidade e a controlos democraticos. O objetivo é vincular o poder de direcdo dos érgdos e 0s
representantes, para que sua a¢do possa valer como autorizada pelo povo e em nome do povo. Trata-se, na visao
do autor, de um conceito realizavel da organiza¢do e do exercicio democrético do poder, que acarreta na
representacdo como elemento constitutivo da democracia, o que deve ser incorporado no conceito da
democracia. A possibilidade de retirada dos representantes ou de decisdo direta por parte do préprio povo
(elemento plebiscitario) sobre certos assuntos ilustra um componente corretor ou de compensacdo da
democracia, e ndo a forma primordial desta. A representagdo democréatica pode ser compreendida como um
processo dialético do grupo consigo mesmo. E o processo aberto de representacio que possibilita a atualizagio e
a efetividade da identidade do povo em termos institucionais e procedimentais (Cfr. Ernst-Wolfgang
Bockenforde, Democracia e Representacao: critica a discussdo atual sobre a Democracia, in Estado de Direito e
Democracia — 2.2 Coletanea da Democracia, traduzido por Marcelo Oliveira da Silva, 1.2 ed., Curitiba, Instituto
Atuacdo, 2017, pp. 160-177.).
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circunstancias, sob o ponto de vista politico, teria afastado o direito & vida eleitoral. Guiado
por principios institucionais claros, em vez de consideragdes restritas orientadas a resultados,
0 juiz Ely teria trazido a necessaria credibilidade a Corte cujas decisfes todas se tornaram
previsiveis demais, com base nas preferéncias ideoldgicas, politicas, religiosas e partidarias
dos juizes*?®.

Conforme expusemos nesta secdo, Ely ndo admite que a justica constitucional realize
escolhas entre conceitos morais, politicos e sociais inevitavelmente controversos. 1sso nédo
implica, porém, a inexisténcia de protecdo a determinados direitos que a propria Constituicéo
retira da disputa politica. Significa que a intervencdo judicial deve acontecer apenas quando o
sistema politico apresenta desequilibrio. Quando o sistema ndo funciona bem, as principais
prejudicadas s&o as minorias, vulneraveis aos designos maioritarios. E o tema que passaremos
a abordar, particularmente a atividade do Poder Judiciario para corrigir distor¢des oriundas da

assimetria de poder politico entre as forcas atuantes na democracia.

2. A igual protecdo das leis e 0 amparo das minorias a luz do caso Brown

Ely ndo esgota a democracia representativa, em que os rumos da sociedade sdo
precipuamente decididos conforme a vontade popular expressa por intermédio de
representantes eleitos, a prevaléncia dos propdsitos da maioria. A Constituicdo serve, entre
outras coisas, para por freio as maiorias atuais. Estas ndo sdo livres para agir e deliberar
exclusivamente em prol de seus proprios interesses.

Nem todas as decisfes da maioria politica, que ndo encontra grandes dificuldades
para se ver representada no Parlamento, sdo constitucionalmente legitimas, segundo o autor.
N&o é porque a Constituicdo delega a resolucdo de muitas questdes aos futuros responsaveis
por decisdes que o processo politico tolera a disputa de absolutamente qualquer matéria*?.

Na Republica estadunidense, em que o voto popular é a fonte de legitimidade dos
Poderes Legislativo e Executivo, emerge a discussdo a respeito da protecdo as minorias.

Observou-se, nesse contexto, que a tarefa demandava a demarcacdo dos limites aos poderes

(“®) Cfr. Alan M. Dershowitz, In Memoriam: John Hart Ely, pp. 1743-1745. Para o autor, o legado de
Ely ao conhecimento constitucional — na verdade, a governanga democratica — foi sua objetividade politica e sua
devogdo a separacdo de poderes como uma protecdo contra a tirania. Nao é que o constitucionalista
estadunidense ndo se tenha preocupado com questdes préaticas. Preocupava-se profundamente com questfes
politicas, porém seus horizontes eram mais amplos, sua visdo mais profunda e suas preocupacfes mais
duradouras (Cfr. Alan M. Dershowitz, In Memoriam: John Hart Ely, p. 1743.).
(*?®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 62.
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em um documento vinculante, impossivel de ser modificado pelas préprias maiorias
destinatérias das limitaces*®.

Apresentamos que Dworkin oferece uma perspetiva de que os dispositivos mais
vagos da Constituicdo, a exemplo do devido processo legal e da igual protecdo das leis,
reconhecem e projetam direitos morais das pessoas contra a maioria. A anulagdo, pela
Suprema Corte, das leis que previam a segregacdo racial nas escolas estadunidenses
explicitariam a legitimidade de decisfes que confrontam «questdes de principio» impostos
pela I6gica do texto constitucional.

Em matéria politica, Ely e Dworkin convergem em muitos pontos. Todavia, 0
primeiro rejeita que algumas decisdes emblematicas da Suprema Corte sejam sustentadas pela
I6gica dos principios juridicos de Dworkin, os quais refletiriam os consensos valorativos da
comunidade e forneceriam integridade a préatica constitucional. Tanto Ely quanto Dworkin
assumem que a Constituicdo se preocupa com a defesa das minorias, mas compreendem e
sustentam de forma divergente as decisbes da justica constitucional acerca da matéria,
expressa, por exemplo, em Brown v. Board of Education of Topeka.

Ely convida o leitor a questionar as razdes que levariam uma pessoa a buscar o
contetdo das disposicGes abertas da Constituicdo nos consensos valorativos. A primeira
resposta poderia ser a protecdo da maioria, a fim de que a legislagéo realmente refletisse o0s
valores populares. A segunda poderia ser a salvaguarda dos direitos dos individuos e das
minorias contra a acdo da maioria**™.

A primeira solucdo ndo faz sentido para o pesquisador. O processo legislativo
claramente tem mais condi¢des de proteger as maiorias do que o controlo jurisdicional.
Afinal, o direito natural, a tradigdo ou qualquer outra fonte ndo sdo explorados para garantir o
atendimento & vontade da maioria**.

Naturalmente, o que estd em causa é a protecdo das minorias quanto ao exercicio
ilimitado da vontade maioritaria. Seria um paradoxo recorrer aos valores da maioria para
defender as minorias dos proprios juizos de valor maioritarios. A perspetiva do consenso

valorativo adquire forca gragas a confusdo quanto ao que os tribunais podem fazer no sistema

(**%) Cfr. Gilmar Ferreira Mendes — Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de Direito Constitucional, p.

49.
(**") Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 68-69.
(**3) Cfr. John Hart, Ely, ibidem.
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juridico de common law**, mas néo tem relagdo alguma com seu legitimo papel no &mbito da
jurisdicao constitucional*®.

Lembremos que Dworkin busca o fundamento da decisdo da Suprema Corte de
Warren no caso Brown v. Board of Education of Topeka nos direitos morais dos individuos
contra a maioria e 0 Estado. Defende que a justica constitucional desenvolva, através da
interpretagdo constitucional, uma filosofia da decisdo que apele aos direitos morais dos
cidadaos impostos pela coeréncia do texto.

Ao contrario, Ely aposta na garantia do processo politico para explicar a questionada
decisdo. N&o pde em causa que a reputacdo da Corte de Warren como ativista ou
intervencionista seja de facto merecida. Rejeita, no entanto, que a abordagem da Corte de
Warren possa ser explicada pela teoria de Dworkin.

Decisdes jurisdicionais a exemplo daguela que declarou a nulidade das leis que
prescreviam a segregacao racial ndo foram intervencionistas em virtude do desejo da Corte de
impor valores substantivos considerados fundamentais pelos seus membros. O foram,
segundo o autor, pelo desejo de assegurar um processo politico aberto aos defensores de todos
os pontos de vista, em condicBes de relativa igualdade. E o processo politico o contexto em
que tais valores de efetivamente podem ser corretamente identificados*®.

Ao estudar a norma que preveé a igualdade de protecdo fornecida pela lei, Ely observa
que é claro que a preocupacdo genérica com a igualdade é inquestionavel. Todavia, assim
como ocorre com outros dispositivos abertos, ndo é possivel preencher o seu contedo com
recurso a linguagem consignada no documento ou a intencdo dos redatores. Segundo a
Constituicdo, o Poder Legislativo € o responsavel pela tomada de decisdes substantivas, o que
ndo implica, porém, a validade indistinta de suas deliberacdes**®.

(**) Carlos Blanco de Morais adverte que nos Estados Unidos da América o papel dos tribunais e,

sobretudo, da Suprema Corte, na inovagdo criadora do direito através da jurisprudéncia, ocasiona problemas
delicados na delimitacdo das fronteiras entre as fungdes legislativa e jurisdicional. O poder inventivo do Poder
Judiciério, todavia, esta longe de ser um problema exclusivo da experiéncia estadunidense ou dos paises
pertencentes ao sistema de common law. No Brasil, em que, diferentemente, vigora um sistema codicista, o
ativismo do Supremo Tribunal Federal desde o ano 2000 gera dificuldades semelhantes (Cfr. Carlos Blanco de
Morais, Curso de Direito Constitucional, Tomo I, p. 52.). A experiéncia brasileira, segundo Maria Benedita
Urbano, evidencia a crise de instituicdes politicas tradicionais, nomeadamente o Parlamento. O imobilismo
institucional e o frenesim corruptor do Poder Legislativo no Brasil a afligem. Duvida, porém, que um
voluntarismo judicial que parece ndo conhecer limites, nem sequer constitucionais, ao ponto de, por vezes,
sermos tentados a falar de um “golpe de Estado judicial em curso”, seja uma alternativa a resolucdo das questdes
(Cfr. Maria Benedita Urbano, Retoques para uma futura revisdo, in Nos 40 anos da Constituicdo (org. Jorge
Miranda), Lisboa, AAFDL Editora, 2017, p. 230.).

(3% Cfr. John Hart, Ely, Democracy and Distrust, pp. 68-69.

(**) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 73-74.

(**°) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 31.
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Em seus escritos sobre a discriminacao racial, o autor parte do exame de uma célebre
nota de rodapé do juiz Harlan Stone apresentada no julgamento do caso United States v.
Carolene Products Company*’. No litigio, a Suprema Corte n3o foi provocada a discutir o
preconceito de raca, mas a se manifestar a respeito da constitucionalidade de uma lei federal
que vedava que o leite recheado fosse colocado no comércio interestadual. Decidiu, afinal,
pela constitucionalidade da lei em revisdo incidental e salientou uma visdo deferente a
legislacdo. Em nota de rodapé, o juiz Stone registou algo importante para discutir o escrutinio

judicial do tratamento dispensado pela maioria as minorias:

(...) prejudice against discrete and insular minorities may be a special
condition, which tends seriously to curtail the operation of those political
processes ordinarily to be relied upon to protect minorities, and which may
call for a correspondingly more searching judicial inquiry.**®

Ely propde que a nota pode de facto indicar um caminho aceitavel entre um intrincado
literalismo na interpretacdo constitucional e uma delegacdo errante para corrigir problemas
sociais*®®. Depreende da decisio que os interesses aos quais a Suprema Corte pode
responsavelmente atribuir protecdo constitucionalmente extraordindria ndo se restringem
aqueles expressos no texto da Constituicdo. Envolvem também aqueles que provavelmente
ndo receberdo a consideracdo adequada no processo politico, especialmente os interesses das
minorias fracas e isoladas, incapazes de formar aliangas**°.

Uma legislacdo que adota uma discriminacdo implausivel pode ser suspeita. No caso
da discriminacdo racial a fim de impor segregacdo, assim € considerada porque obstrui 0
processo politico. Ely rejeita, contudo, que as consideracGes tracadas pelo juiz Stone sejam
baseadas em principios**.

O autor esclarece que a sua teoria ndo fornece um remédio constitucional que defina
como adotar as premissas de United States v. Carolene Products Company. Sua preocupagéo
se dirige a dois problemas: de que maneira fornecer prote¢do as minorias contra o sistematico

tratamento discriminatério e defender os direitos de expressdo politica, questdes que, se

(**") United States v. Carolene Products Company, 304 U.S. 144 (1938).

(**) “O preconceito contra as minorias fracas e isoladas pode ser uma condigio especial, que tende
seriamente a restringir o funcionamento dos processos politicos que normalmente sdo invocados para proteger as
minorias, e que podem exigir um escrutinio judicial correspondentemente mais investigativo.” (tradugdo nossa).

(**%) Cfr. John Hart Ely, The Constitutionality of Reverse Racial Discrimination (1974), in On
Constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton, Princeton University Press, 1996, p. 270.

(**°) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 288.

(*1) Cfr. John Hart Ely, The Constitutionality of Reverse Racial Discrimination, p. 288.
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levadas a sério, demandam um longo caminho corretivo®*?. A analise é delimitada as leis
classificatdrias com base no autoengrandecimento ou generalizacdes depreciativas efetuadas
pelas classes politicas dominantes**.

As decisbes emblematicas da Corte de Warren e o julgamento de United States v.
Carolene Products Company*** possuem em comum temas relacionados & participacéo
politica. Segundo o investigador, ndo h& alusdo a valor excecionalmente fundamental. A
discussdo diz respeito a oportunidade de participacdo: i) nos processos politicos mediante 0s
quais os valores sdo identificados e ponderados; e ii) nos beneficios concretos atingidos por
meio desses processos**.

A igualdade de tratamento devida aqueles que habitualmente ndo sdo considerados de
maneira isondmica pela sociedade é o que desperta a atencdo do constitucionalista na decisao
da Corte de Warren. A Suprema Corte aludiu, é claro, as minorias raciais assoladas pela
segregacdo escolar. Mas o pesquisador prop6e que tal protecdo pode ser ampliada também a
outros grupos, a exemplo dos estrangeiros, dos filhos concebidos fora do casamento e da
populagdo empobrecida*®.

Ely é favoravel a dois campos de atuacdo da justica constitucional. Que: i)
desobstruam os canais de mudanca politica; e ii) corrijam certos tipos de discriminagdo
contra as minorias. Almeja responder se ha compatibilidade ou ndo entre eles para a
construcdo de uma teoria coerente do governo representativo. O que considera certo é que a

atuacdo da Corte € marcada ndo pelo fornecimento de bens ou valores substantivos

(*4?) Cfr. John Hart Ely, Democracy and the Right to be Different, p. 311.

(**) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 306-311.

(**) E importante pontuar que Ely reconhece que sua abordagem da nota de rodapé de Carolene
Products € bem projetada para amparar minorias de tratamentos discriminatérios, mas ndo faz nenhum
movimento na dire¢do de proteger, por exemplo, o direito de ndo enquadrar-se, ou seja, o direito de ser diferente.
Fora da esfera da liberdade politica e religiosa, os varios dispositivos da Constitui¢do evidenciam pouca
preocupacao com essa espécie de interesse. Assim, sua propria teoria ndo fornece solugdo para qual variedade de
direitos ndo politicos e ndo religiosos proteger constitucionalmente. Embora Ely assuma que isso o frustra,
rechaga uma reagdo mais critica. O alcance do pensamento politico e o comportamento foi historicamente
limitado nos Estados Unidos, o que sempre foi reforcado pela lei, para ndo mencionar o tratamento vergonhoso
dispensado com frequéncia as minorias. O direito de ndo se enquadrar em formas que néo sejam politicas nunca
foi um problema especial no pais, pelo menos ndo no sentido de que a conformidade fora da arena politica foi
habitualmente obrigada por lei. O direito de ser diferente é fundamentalmente, ainda que obviamente ndo
inevitavelmente, um direito da classe média alta. O autor explicita ser o direito, por exemplo, de seu préprio
filho usar o cabelo com o comprimento que desejar. Por outro lado, as classes desfavorecidas — pobres, negros,
latinos etc. — em geral, ndo poderiam se preocupar menos com o “direito” de vestir roupas esfarrapadas: com a
ajuda da lei, Ely critica que a sociedade os manteve em um estado de diferenca tdo longo que eles gostariam,
pelo menos em alguns aspetos importantes, de ter a op¢do de se tornar mais do mesmo. Trata-se de aspiracdo que
continuara a precisar de protecdo, diferentemente daquelas da classe média alta, que nédo carece de particular
amparo no processo politico (Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 307-311.).

(**) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 77.

(**) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 74-75.
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fundamentais, mas pela busca de metas participativas de amplo acesso aos processos e
beneficios do governo representativo®*’.

Em uma democracia representativa, a simples mudanca dos representantes pode nédo
bastar a protecdo das minorias. Ely evidencia a dificuldade de defender efetivamente as
minorias cujos interesses contrastam com os da maior parte da populacdo. A correcdo do
problema é complexa e a ela dirige, entdo, especial atencdo™®.

O pesquisador concebe a Republica como um sistema em que 0s representantes
governam em nome de todo o povo. Discorda, no entanto, do pressuposto de uma teoria
simples segundo a qual 0 povo seria um grupo essencialmente homogéneo cujos interesses
ndo variam de modo significativo*®.

O processo politico envolve primeiramente o alargamento dos participantes. Embora a
Constituicao estadunidense indique que os Estados devem manter uma forma republicana de
governo, Ely acredita que ndo expressa algumas coisas — pelo menos ndo textualmente. A
Constituicdo admite certa liberdade de desenvolvimento interpretativo. Com o tempo, 0s
aditamentos expandiram o direito ao voto para pessoas anteriormente excluidas, o que reflete
um compromisso constitucional cada vez mais forte com a ideia de que todos os cidadaos
qualificados para tal devem tomar parte nas decisdes ptblicas*®.

A negacdo do direito ao voto € a mais significativa obstrucdo ao sistema da qual deve
se ocupar o controlo da constitucionalidade. Segundo Ely, o direito ao voto ndo apenas é
essencial ao processo democratico, como o julgamento a respeito de suas restricdes deve ser
subtraido da competéncia dos representantes eleitos, dado o interesse 6bvio no status quo®*.

N&o faz sentido permitir que os incluidos no sistema decidam aqueles que devem ficar
de fora. Ja os tribunais, além de possuirem a obrigacdo de garantir que ndo seja negado a
ninguém o direito ao voto sem motivo, s6 devem aceitar uma restri¢cdo quando ela seja muito

convincente. Por exemplo: no caso Carrington v. Rash*®2

, @ Suprema Corte invalidou uma lei
do Texas que negava o direito ao voto aqueles que residiam no Estado em razdo do servico

militar. Em Harper v. Virginia Board of Elections**, a Corte anulou o imposto criado sobre o

“7) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 75.

™)
(*48) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 78-79.
(**9) Cfr. John Hart Ely, ibidem.
(**%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 123.
(**Y Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 116-117.
(**?) Carrington v. Rash, 380 U.S. 89 (1965).
(**®) Harper v. Virginia Board of Elections, 383 U.S. 663 (1966).
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voto no Estado da Virginia. Em ambos os casos, as limitacbes foram classificadas
oficialmente como irracionais*”.

Sem duvida, o pesquisador acredita que as decisGes jurisdicionais foram acertadas.
Discorda, nada obstante, do fundamento quanto a irracionalidade das leis julgadas invalidas.
Os militares, por exemplo, além de morarem durante menos tempo em um determinado local,
podem, conforme argumentou o Estado do Texas, dominar a politica local. Também é
possivel pensar que os cidaddos dotados de alguma riqueza tendem a ser mais responsaveis ou
que a disposi¢cdo a pagar um tributo indique um interesse sério na eleicdo. Portanto, Ely
considera equivocado tratar as restricbes em debate como irracionais. Prope justificar as
decisdes judiciais com o argumento de que pessoas foram deixadas a margem do processo
politico sem uma razéo suficientemente convincente®™.

Para o autor, 0 mesmo ato do Estado pode ser constitucional ou inconstitucional, a
depender dos motivos pelos quais foi efetuado. A privacdo de certo direito por motivos de
raca, religido ou politica, ou meramente porque a autoridade que realizou a classificacdo
legislativa as deprecia, contrasta com as normas constitucionais. Quando isso acontece, 0
sistema funciona mal e a selecdo viola o devido processo legal. Ainda que 0 mesmo resultado
pudesse ter sido atingido em um sistema em normal funcionamento, a negacdo do devido
processo reflete uma falha no sistema, e a solucéo é a rejeicdo do ato produzido®®.

No quadrante europeu, Ernst-Wolfgang Bdckenforde objeta a formagdo da vontade
politica em situacdes em que o exercicio do poder impede gravemente, ou exclui, a
possibilidade do acesso e da participacdo igualitaria. Em seu entender, a democracia significa
igualdade na liberdade e depende da equidade dos direitos politicos. Como todos os cidaddos
devem possuir os mesmos direitos politicos de participacdo para que tenham igual chance de
influir politicamente, toda opinido politica deve ser considerada igualmente. Desta maneira, a
participacdo igualitaria das pessoas na formacao da vontade politica impde, por exemplo, que
0s votos dos eleitores, em uma perspetiva juridica, apenas possam ser contados, e nao dotados
de valores distintos*’.

Alexandre Sousa Pinheiro e Pedro Lomba lecionam que a legitimacdo maioritaria ndo
é ilimitada. Ao reconhecer estatutos institucionais proprios e direitos de participagcdo no

processo de deliberacao, a Constituicdo assegura ab initio a protecdo dos direitos das minorias

(*>*) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 119-120.
(**%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 120-121.
(**%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 137.
(*") Cfr. Emst-Wolfgang Béckenforde, A Democracia como Principio Constitucional, in Estado de
Direito e Democracia — 2.2 Coletanea da Democracia, traduzido por Marcelo Oliveira da Silva, 1.2 ed., Curitiba,
Instituto Atuacéo, 2017, pp. 92-94.
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no processo politico. Os diversos mecanismos de controlo, responsabilidade e prestacdo de
contas que possibilitam a minoria um amplo direito de intervencdo no exercicio de poder da
maioria compensam a legitimacao maioritaria. Destarte, a legitimidade da maioria ndo implica
a liquidaco do pluralismo de opcdes, posicionamentos politicos e concecdes*®.

Ely propugna que a estratégia mais fundamental da Constituicdo é dirigida ao
pluralismo. Este exprime a estrutura do governo, e até certo ponto, da sociedade de modo
geral, com garantia de palavra as vozes mais diversas e com proibicdo ao predominio de uma

459

coalizdo maioritaria qualquer™~. A minoria ndo pode deixar de ser representada pelo governo

da maioria, ou como salienta o constitucionalista, ndo pode ser tratada sem aquilo que

Dworkin®*®°

chama de «igual consideracdo e respeito» na criacdo e administracdo das
instituicdes politicas*®.

De acordo com Konrad Hesse, a Constituicdo prescreve, de forma clara e com forca
vinculante, aquilo que n&o deve permanecer aberto: os fundamentos da ordem da comunidade.
Tratam-se, em suma, dos principios que regem a formacdo da unidade politica e da fixacéo
das tarefas estaduais, bem como das bases do conjunto do ordenamento juridico. Eles devem
ser subtraidos a luta constante dos grupos e tendéncias. Deve existir um nucleo estavel do que
jé ndo é discutivel, razdo pela qual ndo carece de novo acordo e nova deliberacio*®%.

Embora possuam direito ao voto, Ely adverte que certos grupos podem ndo conseguir

proteger a si proprios do tratamento discriminatério*®®

. Admite, entdo, a intervencdo da justica
constitucional quando o processo convencional de representacdo nao promove
suficientemente os interesses minoritarios. A igual protecdo das leis a que se refere a
Constituicdo exige um dever de representacdo virtual que pode dar fundamento a uma

pretensdo judicial. Destarte, € do Unico e mesmo dever de representacdo que o pesquisador

(**8) Cfr. Alexandre Sousa Pinheiro — Pedro Lomba, Comentério a Constituicdo Portuguesa, Vol. 111,

Tomo 1, p. 20.

(**®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 80.

(**®) Conforme expusemos no Capitulo I, Dworkin relaciona Ely entre os defensores de uma visdo
passiva da Constituicdo, e, portanto, do controlo da constitucionalidade. Segundo Dworkin, os adeptos do
horizonte deferente a legislacdo precisam recorrer a distin¢do entre dispositivos constitucionais que protegem a
equidade do processo politico daqueles que tem como finalidade garantir a justica de seus resultados. Para os
passivistas, o direito a liberdade de expressdo ou aqueles direitos que asseguram um tratamento igualitario aos
grupos minoritarios seriam mais bem interpretados enquanto protetores da equidade da democracia
estadunidense, de modo a ndo haver razdo para adotar a opinido das autoridades eleitas a respeito de quando ha
ou ndo sua violagdo. Acontece que essa ressalva, segundo Dworkin, ndo elimina o perigo da abordagem passiva,
visto que ndo abrange direitos que ndo sdo adequadamente compreendidos desse modo, como 0S SUpostos
direitos ao aborto ou contra a pena de morte. Assim, um juiz constitucional passivo considera esses direitos
apenas bem fundados na justica, mais do que na equidade, de modo a deixar que as autoridades eleitas pelo povo
decidam se a Constituicdo os alcanga ou ndo (Cfr. Ronald Dworkin, O Império do Direito, p. 442.).

(**Y Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 82.

(*°?) Cfr. Konrad Hesse, Temas Fundamentais do Direito Constitucional, p. 89.

(*) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 84.
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extrai elementos para combinar ideais as vezes considerados aparentemente opostos: a
protecdo do governo popular e a defesa das minorias a ter em vista que ndo lhes seja negada a
igual consideracgdo e respeito*®*.

Ao aprofundar a investigacdo do caso Brown v. Board of Education ok Topeka, Ely
aduz que em todo litigio judicial, em certo sentido, 0 demandante fala em nome de alguma
minoria fraca e isolada. Uma minoria é fraca por encontrar-se do lado desfavorecido pela
legislagdo. E isolada por ndo ter obtido o nimero suficiente de aliados para derrotar a lei. Ndo
seria necessario recorrer a justica constitucional se a classificacdo realizada pelo Poder
Legislativo ndo colocasse um grupo, pelo menos uma vez, como uma minoria politica vencida
na disputa*®.

O autor chama atencdo a necessidade de uma andlise politica pratica a respeito da
razdo pela qual uma minoria é fraca e isolada. Defende que a justica constitucional identifique
0s grupos da comunidade politica cujos interesses e necessidades sdo negados pelas
autoridades eleitas. Em outras palavras: aos juizes compete detectar minorias que 0s
representantes eleitos manifestamente ndo almejam atender. A complexidade da questdo é
indubitavel, e o investigador ndo vislumbra outra instituicdo com mais condi¢cfes de executar
a tarefa do que o Poder Judicirio. A dificuldade do escrutinio é um facto, mas ndo o
inviabiliza. Significa apenas que a interferéncia jurisdicional deve limitar-se aos casos
razoavelmente nitidos*®.

Os argumentos que procuram determinar quais grupos sdo ou ndo protegidos nunca
satisfazem toda a gente. Ainda que a ideia geral de que os tribunais devem proteger aqueles
incapazes de se resguardar politicamente seja clara, sua justificativa ndo é. De certa maneira,
segundo Ely, é da esséncia da democracia admitir que distintas pessoas e grupos que
compdem a comunidade politica decidam com quais outros preferem se unir para dar forma a
legislacdo. As pessoas ndo sdo idénticas em todos os aspetos, e em determinados temas,

dissentem substancialmente*®’. Assim, ndo ha como excluir a priori a possibilidade da

(***) Cfr. John Hart Ely Democracy and Distrust, pp. 86-87.

(“®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 150-151.

(*®) Cfr. John Hart Ely, ibidem.

(**") Com abordagem natural das divergéncias existentes entre as pessoas em democracias
constitucionais, Jeremy Waldron se dedica a recuperar e evidenciar maneiras de pensar a legislatura de modo a
retratad-la como um modo digno de governanca e uma fonte de direito respeitavel. Para tanto, propde que
vislumbremos a unido dos representantes da sociedade com o objetivo de estabelecer, de forma solene e
explicita, esquemas e medidas comuns, que possam ser sustentadas em nome de todos os membros da
comunidade politica. Defende ser necessario que tal aconteca de maneira a reconhecer e respeitar, € ndo
esconder, as inevitaveis diferencas de opinido e principio entre as pessoas (Cfr. Jeremy Waldron, A Dignidade da
Legislacéo, pp. 03 ss.).
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existéncia de grupos ou interesses com 0s quais as pessoas possam se opor a fazer aliangas
politicas. E tal ocorre devido a razdes totalmente compreensiveis*®.

Ely patrocina um controlo judicial ndo a promover a descoberta de valores
fundamentais, mas a representacdo politica. Adverte que a sua abordagem néo € incompativel
com os pressupostos implicitos do sistema estadunidense de democracia representativa, mas
que na verdade os ap6ia. Uma vez que os tribunais sdo especialistas em questdes de processo
e se situam a margem do jogo politico, sdo mais qualificados do que as autoridades politicas
para tanto*®.

Ainda que a linguagem da norma que estabelece a igual protecdo legal ndo forneca
muitos detalhes, € exposta pelo pesquisador como a afirmacdo mais clara da Constituicdo que
nem sempre o0 acesso formal aos processos politicos é isoladamente capaz de garantir a
representacdo®’®. A extensdo do direito ao voto & populacdo negra (realizada pelo décimo
quarto aditamento constitucional) marcou o inicio de uma preocupagdo com grupos
anteriormente relegados. Explicita o objetivo de garantir um processo politicos aberto a todos,
em condicgdes de igualdade, e a consequente imposi¢do aos representantes do dever de dedicar
a mesma consideracao e respeito tanto & maioria quanto as minorias*’.

A Constituicdo, aduz Ely, na maioria dos casos parte do pressuposto de que a garantia
de acesso efetivo ao processo decisério € a melhor maneira de assegurar que 0s interesses de
um individuo sejam considerados. Para acautelar que a maioria ndo trate as minorias
sistematicamente de forma discriminatoria, a Constituicdo estrutura o processo de deliberacédo
em todos os niveis a fim de assegurar que os interesses de todos sejam representados no

472

momento da tomada da deciséo substantiva™“. A Constitui¢do néo tolera, por exemplo, que 0s

(**®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 152.

(**®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 101-102.

(“°) Cfr. John Hart Ely op. cit., p. 98.

(*™*) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 99-100.

(%) Jeremy Waldron considera que mesmo que adotemos a visdo de que o respeito pelos direitos das
pessoas é o respeito pelo seu senso de justica e, portanto, o respeito pela sua capacidade politica, ndo se segue
que o povo tenha confianga nas questdes processuais do desenho constitucional. Ndo se pode esperar que a
competéncia politica comum se estenda a construcdo e ao cuidado da estrutura dentro da qual a competéncia
comum deve ser exercida. Para Waldron, por trds do pensamento de Ely em Democracy and Distrust ha algo
semelhante a ideia de que mesmo que haja uma afronta & democracia quando questdes substantivas sdo tiradas
das pessoas, ndo ha violagcdo quando questBes processuais sdo subtraidas. O autor, porém, duvida que isso sirva.
Prefere uma conexdo tedrica entre o respeito pelos direitos das pessoas e o respeito pela sua capacidade como
participantes politicos. Objeta a existéncia de razdo para supor que as capacidades morais respeitadas na ideia de
direitos sdo apenas capacidades para pensar substantivamente, em oposicdo as capacidades para pensar
refletivamente a respeito de processos. Ao contrario, aposta na teoria de direitos associada ndo exclusivamente a
autoconfianca substantiva da razdo individual, mas também com certa autoconfianca epistemoldgica, que
corresponde a confianga na habilidade dos individuos para pensar sobre 0s processos que 0 conhecimento e a
deliberagdo racional envolvem. Em sua visdo, ndo podemos avancar com recurso a qualquer argumento que
limite o poder do autogoverno a questdes de substancia e seja restrito logo na entrada do processo politico, com
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processos de aplicacdo da lei aos casos concretos sejam manipulados de forma a reinserir na
pratica uma discriminacao que ja ndo é mais permitida*’.

Ao contrario da abordagem da descoberta dos valores fundamentais da sociedade, o
horizonte que destaca a representatividade confia a justica constitucional um papel que Ely
acredita que ela é plenamente capaz de desempenhar. N&o seria plausivel recorrer aos
proprios representantes eleitos para identificar as situacbes de falha no processo
representativo. Ja o Poder Judiciario, em virtude de ndo se situar no centro da arena politica, é
capaz de realizar a tarefa. Seus membros, por exemplo, s6 preocupam-se indiretamente com a
permanéncia nos cargos*’,

Para o autor, 0s juizes sabem intuitivamente como assegurar que todos tenham voz.
Mesmo que possam tomar decisdes arbitrarias, possuem condicGes de escrutinar
objetivamente reclamacfes de que 0s representantes eleitos ndo estdo a representar aqueles
que os elegeram para esse fim*’>.

Ely avanga no desenvolvimento da ideia de situagcbes em que ha mal funcionamento
do sistema, no sentido de desequilibrio e falta de confianca em relacéo ao processo decisorio.
Consoante exposto, o primeiro acontece quando aqueles que estdo incluidos obstruem o0s
canais de mudanca politica para fazer com que os excluidos permanecam a margem. J& o
segundo ocorre quando apesar de direito a voz e voto, em virtude da mera hostilidade ou da
recusa preconceituosa ao reconhecimento de uma comunhdo de interesses, 0s representantes
da maioria negam & minoria a protecdo que o sistema emprega a outros grupos”’®.

Os casos constitucionais Brown v. Board of Education of Topeka e United States v.
Carolene Products Company sdo os melhores exemplos da preocupagdo de Ely com o
processo politico e com a objetividade da analise que deve ser realizada pela justica

atribuicdo de questdes a respeito de formas de governo a um corpo de espécie completamente diferente (Poder
Judiciario). A democracia diz respeito, em parte, a prépria democracia, isto €, uma das primeiras coisas sobre as
guais as pessoas exigem voz e reivindicam competéncia é o carater processual de seus proprios arranjos politicos
(Jeremy Waldron, Law and Disagreement, 1.2 ed., Nova lorque, Oxford University Press, 1999, pp. 295-296.).
Segundo Waldron, os defensores da revisdo judicial acreditam na justificacdo da pratica como uma forma
adicional de acesso dos cidaddos ao sistema politico. O pesquisador ndo olvida ser um bom argumento. Mas
rejeita que firmar a revisao judicial como uma forma mais ampla de participagdo dos cidadéos altere o facto de
que consista em um modo ndo regido pelo principio da igualdade politica, geralmente considerado crucial a
democracia. As pessoas tendem a olhar para a revisdo quando desejam um peso maior as suas opinides do que a
politica eleitoral iria atribuir. Talvez esse modo de acesso possa ser realizado para parecer respeitavel quando
outros canais de mudanca politica estejam blogqueados. Contudo, a atitude em relagdo aos concidaddos que a
revisdo judicial transmite ndo é respeitdvel quando o Poder Legislativo e o arranjo eleitoral estdo em
razoavelmente boa forma no que diz respeito aos valores democraticos (Cfr. Jeremy Waldron, The Core of the
Case against Judicial Review, pp. 1394-1395.).

(*”3) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 100-101.

(*’*) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 102-103.

(*"°) Cfr. John Hart Ely, ibidem.

(*’°) Cfr. John Hart Ely, ibidem.
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constitucional*”’. O investigador defende que o Poder Judiciério invalide uma lei aprovada
pelo Poder Legislativo quando a maioria obstrui canais de mudanga ou néo trata as minorias
com igual consideraco e respeito*’®.

Ely compreende que a norma constitucional que prescreve a igual protecdo, assim
como outras de natureza vaga, foi redigida para fornecer um ideal cujas aplicacdes especificas
seriam estabelecidas pela posterioridade. N&o era intencdo exclusiva dos redatores aplica-la as
leis contrarias a miscigenacao ou as escolas segregacionistas. As discriminacgdes injustificadas
ao voto, exemplificativamente, enquadram-se na linguagem da igual protecdo das leis, em
violagdo ao ideal previsto por ela e pela forma republicana de governo®*”.

O alargamento dos direitos politicos da populacdo negra nos Estados Unidos da
Ameérica ndo sanou as deficiéncias do sistema. A maioria continuou a dispensar aos negros
um tratamento inferior em consideracéo e respeito. Acontece que o principio da representacéo
que se encontra no cerne do sistema e permeia toda a Constituicdo impde mais do que o mero
direito a voz e ao voto. A Suprema Corte agiu, destarte, para além da remoc¢éo das barreiras

impeditivas a participacdo da minoria negra*®.

(*") Cass Sunstein igualmente se interessa pelo estudo da nota de rodapé de Carolone Products como

alicerce da decisdo de Brown, mas sua leitura se afasta da realizada por Ely. Sunstein aduz que a nota investigada
consiste em base para um dos horizontes que busca responder qual a relacdo entre a Suprema Corte, a
Constituicdo e aqueles atos sujeitos a ataques constitucionais. O autor objeta uma caracterizacdo tedrica assente
no entendimento do entdo Presidente Earl Warren: de uma Corte que continua a lancar sombras sobre o debate
publico, na medida em que a justica constitucional deve agir para melhorar o carater democratico do proprio
processo politico. Para Sunstein, a concecdo do papel judicial no sentido de proteger direitos que sdo condicao
prévia do bom funcionamento democrético, defendida de forma mais proeminente por Ely, é baseada na nogdo
de refor¢o da representacdo. Embora seja importante tomarmos posicao sobre o legitimo papel da Suprema Corte
na ordem constitucional, a nogdo de reforco da representagdo € uma perspetiva demasiadamente aberta. Talvez
uma revisdo judicial ativa da regulacdo politica da economia, por exemplo, possa ser justificada por tal nogéo,
mas Sunstein prefere uma «visdo minimalista» do poder judicial. Defende que os juizes evitem regras gerais e
teorias abstratas, e se concentrem apenas no que € necessario para resolver disputas particulares. O
«minimalismo», aduz Sunstein, ndo gosta de operar de forma dedutiva: ndo encara os resultados como reflexo de
regras ou teorias estabelecidas previamente, mas com atengdo as particularidades dos casos individuais. Em
guestdes constitucionais de elevada complexidade, a respeito das quais a nacéo esta dividida, por exemplo, na
esfera moral, faz sentido adotarmos o «minimalismo» ndo apenas porque as Cortes podem resolver de forma
incorreta as questdes, mas também porque podem criar sérios problemas mesmo ao fornecer respostas corretas.
Assim, os tribunais tentam economizar em desacordo moral, recusando-se a assumir compromissos morais
profundamente proferidos por outras pessoas quando ndo é necessario que eles o fagam para decidir um caso.
Sunstein considera que os tribunais devem geralmente tentar emitir decisdes que deixem as coisas indecisas e
que, se possivel, sejam cataliticas, e ndo preclusivas. Eles devem conceder uma presuncdo em favor do
«minimalismo». E possivel, em certos casos, que as Cortes adotem formas de «minimalismo» que possam
melhorar e fortalecer o processo democratico. Muitas regras de Direito Constitucional tentam promover a
responsabilidade e a deliberagdo politicas. Mas 0 «minimalismo» ndo promove a democracia por sua natureza; e
€ mais interessante quando se promove a democracia desta maneira (Cfr. Cass Sunstein, One Case at a Time, pp.
05-10.).

(*’®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and the Right to be Different, p. 310.

(*’®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 118-119.

(*®%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 135-136.
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Para o autor, o preconceito é sempre uma lente que distorce a realidade. As minorias
compdem a comunidade, razdo pela qual o sistema depende da capacidade e da disposi¢cdo dos
diferentes grupos para compreenderem o0s interesses coincidentes que podem uni-los na
formacdo de uma maioria a respeito de determinada matéria. O preconceito, entretanto, pode
nos tornar cegos aos interesses convergentes que realmente existem*".

O investigador rejeita a desigualdade pela desigualdade, assim descrita como o
tratamento de um grupo de maneira pior ndo para atingir uma meta social prioritaria, mas
apenas para deixar seus membros em desvantagem®®?. Assim, considera suspeitas as
classificacbes que colocam em situacdo desfavoravel grupos que sdo objeto de depreciacao
generalizada, possiveis alvos de dano, em especial por parte daqueles que controlam as
deliberagdes legislativas*®. Deixar um grupo em desvantagem fundamentalmente porque ndo
gostamos dele equivale a negar a seus membros a igual consideracdo e respeito, puramente
por atribuir um valor negativo ao seu bem-estar*®.

Do lado de ca do Atlantico, Ernst-Wolfgang Bockenforde entende que o direito da

maioria de tomar decisdes juridicamente vinculantes esta assente em uma relacéo de continua

(*81) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 153.

(**%) Nao séo suspeitas, por outro lado, as «ages afirmativas» ou «discriminacdes inversas», realizadas
pela legislacéo a fim de, com base na etnia ou raca das pessoas, atribuir preferéncias na admissdo em faculdades
e escolas profissionalizantes estadunidenses. Para Ely, é necessario que um nimero muito maior de membros de
grupos minoritarios tenha acesso as profissdes liberais e as camadas superiores da sociedade. E acredita que isso
ndo acontecera em um futuro préximo a menos que o status de minoria seja levado em conta e a ele atribuido um
peso positivo na distribuicdo de oportunidades. Reconhece, é claro, que se trata de uma questdo ética bastante
complexa. E que o fornecimento de tal preferéncia faz com que outras pessoas tenham suas oportunidades
negadas em virtude de ndo pertencerem aos grupos minoritarios. No entanto, uma questdo moral dificil ndo gera
inelutavelmente uma questdo constitucional dificil. Ndo ha risco de que a coalizdo maioritaria de brancos negue
aos brancos em geral seu direito a igual consideracdo e respeito. Os brancos ndo irdo, por exemplo, discriminar a
si mesmos por motivos de preconceito racial, assim como néo tenderdo a subestimar suas necessidades e 0s seus
méritos em relagdo aos dos negros. A fungdo elementar da clausula da igual protecdo é impedir os mais
escandalosos danos substantivos, a impor que aqueles que possam prejudicar 0s outros sejam a0 mesmo tempo
obrigados a prejudicar a si mesmos, ou pelo menos, a prejudicar grande parcela dos eleitores dos quais
dependem para a reeleicdo. Em situagdo contraria, porém, o mesmo raciocinio ndo esteia a insisténcia de que
Nossos representantes ndo possam prejudicar a si proprios ou a maioria de cujo apoio prescindem sem a0 mesmo
tempo prejudicar os outros. Ndo ha, portanto, nada de constitucionalmente suspeito quando uma maioria
discrimina a si mesma (Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 170-171.).

O autor propde que ndo permitiriamos que uma universidade publica beneficiasse candidatos porque séo
brancos. Porém, a «discriminacdo inversa» pode ser constitucional, o que acontece por razdes bem diferentes
daquelas de consideragdo convencional. Um escrutinio estrito ndo é apropriado quando pessoas brancas
decidiram a favor de pessoas negras com sacrificio de pessoas brancas. Os brancos podem fazer coisas a Si
préprios que ndo podem fazer aos negros. Independentemente de ser sabio ou imprudente, ndo é suspeito no
senso constitucional da maioria, de qualquer maioria, discriminar a si mesma. E possivel questionarmos se 0s
eventuais efeitos educativos negativos de adotar a discriminacéo racial para superar séculos de preconceito séo
t4o inevitaveis e ameagadores que superam o bom desempenho que esses programas podem alcancar. E uma
pergunta dificil, mas a base para uma resposta afirmativa dificilmente pode ser segura o suficiente para apoiar
uma declaracdo absoluta de inadmissibilidade constitucional. Assim, medidas que favorecem as minorias raciais
colocam uma questdo moral dificil que o autor defende que sejam deixadas aos Estados (Cfr. John Hart Ely, The
Constitutionality of Reverse Racial Discrimination, pp. 267-269.).

(*®3) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 154.

(**%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 157.
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concorréncia com as minorias pela lideranca politica, em que ambas devem possuir as
mesmas oportunidades de se converter em maioria. Se a democracia se caracteriza pela
unidade de dominio e dominados — pela auséncia de diferenca qualitativa entre governante e
governado — quem € hoje governante amanha pode ser governado, e em as ambas as
condicBes se encontram sob o marco da igualdade politica democréatica. Todavia, a maioria
ndo pode fazer uso das vantagens que a detencdo do poder Ihe atribui e fechar atrds de si a
porta atravées da qual ela mesma entrou. Se a maioria coloca em xeque as condic¢des para que a
minoria seja uma maioria potencial, viola o fair play democratico e coloca em questdo o
principio democratico. Dai resulta a necessidade de proteger o processo de formagdo da
opinido e da vontade politicas frente a excessos de poder e monopdlios que prejudiquem seu
caréter de processo livre e aberto*®®.

Ely reflete que determinadas generalizacbes sdo bem aceites por grupos cuja
demografia é idéntica aquela do tipico Parlamento. Como exemplos, cita as ideias de que, em
geral: i) os brancos sdo mais inteligentes ou mais trabalhadores do que os negros; ii) 0s
homens sdo emocionalmente mais estaveis do que as mulheres; e iii) os cidaddos natos sao
mais patriotas do que os naturalizados. E evidente que n3o se negam excecdes as
classificacbes. Porém, as ressalvas ndo comprometem a validade global das generalizacGes
comummente aceites*®.

O autor sublinha, entdo, a distor¢do da capacidade de generalizagcdo dos representantes
em virtude do seu ponto de vista pessoal. A maioria dos legisladores, por exemplo, nunca foi
pobre, mulher ou estrangeiro. Por outro lado, todos ja foram jovens, facto capaz de expandir a
objetividade acerca do que a diferenca de idade pode ocasionar as pessoas*®’.

Ely ndo nega ser possivel apresentar empatia por alguém ainda que ndo se tenha estado
em suas condic@es. Insiste, no entanto, que ainda que o acesso politico seja importante, ndo €
apto, por si s, a proteger um grupo da absoluta hostilidade. Sozinho, 0 acesso ndo supera o

dominio maioritario®®. Na defesa exclusiva do direito & voz e ao voto, facilmente os

(*®) Cfr. Ernst-Wolfgang Béckenférde, A Democracia como Principio Constitucional, pp. 92-105.

(**®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 159.

(**") Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 160.

(*®®) Confortavel com a resolucdo de conflitos através do método maioritario, Jeremy Waldron
questiona se ndo é paradoxal considerarmos arbitraria a decisdo maioritaria de um corpo legislativo, mas ndo
aquela do Poder Judiciario. Segundo o autor, a objecdo a decisdo legislativa maioritaria € uma maneira de
evidenciar a legitimidade das cartas de direitos e do controlo da constitucionalidade. O ponto que mais chama
sua atengdo € que os proprios tribunais sdo corpos de membros que, invariavelmente, divergem entre si. E a
discordancia nos tribunais é também resolvida pela votacéo e adocéo do principio da maioria. Conflitos podem
ser dirimidos no &mbito da Suprema Corte estadunidense, por exemplo, pela votacdo de cinco contra quatro de
seus membros. Nao ha diferenga de método na resolucdo maioritaria que acontece nos poderes Legislativo ou
Judiciario. Com isso, se considerarmos, portanto, que o voto maioritario produz resultados arbitrarios (como
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preconceitos podem persistir. E possivel, por exemplo, que as minorias simplesmente
continuem a perder no voto*®.

O constitucionalista propde, diante de tal preocupacdo, uma abordagem que procure
identificar a existéncia de obstaculos oficiais ou ndo oficiais para as oportunidades que as
pessoas desprivilegiadas pela lei possuem para combater, por meio do argumento ou do
exemplo, os esteredtipos que refletem a demografia dos membros do Poder Legislativo.
Legisladores e juizes, em geral, pertencem as mesmas categorias. A maioria deles, por
exemplo, sdo brancos, heterossexuais e se encontram confortavelmente acima da definigcdo
oficial da pobreza*®.

Quando o grupo afetado ndo dispde de acesso efetivo a representacdo na época da
elaboracdo da lei, e permanece sem possui-la, a Unica solucdo apropriada consiste em anular a
legislacdo e insistir — caso o Legislativo queira continuar a fazer uma classificacdo — em um
critério diferente de qualificagdo, em geral mais apurado®®.

Destarte, € possivel que a jurisdigdo constitucional anule normas aprovadas pelo Poder
Legislativo, como aconteceu nos Estados Unidos em Brown v. Board of Education of Topeka
com a legislacdo que prescrevia a segregacdo racial nas escolas. Porém, a igual protecdo das
leis ndo se esgota na vedacdo ao preconceito racional. De acordo com Ely, a decisdo dos
redatores de ndo restringir o texto a discriminagcdo com base na raga, e assim deixar em aberto

uma possibilidade de desenvolvimento, teria sido evidentemente consciente®®. Compete,

aconteceria com o “contar cabegas” das legislaturas, suscetivel do risco de oprimir ou tratar injustamente direitos
individuais), boa parte do direito constitucional estadunidense é igualmente arbitrario (Cfr. Jeremy Waldron, A
Dignidade da Legislacéo, pp. 155-156.).

(*®%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 160-161.

(**%) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 168-1609.

(**Y) Cfr. John Hart Ely, Excerpt from Legislative and Administrative Motivation in Constitutional Law
(1970), in On constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton, Princeton University Press, 1996, pp. 136-137.

(**?) Cass Sunstein propde que Brown seja compreendida & luz do «minimalismo judicial», apesar de
poder parecer 0 mais forte exemplo contrario ao horizonte de que o «minimalismo judicial» constitua geralmente
0 curso apropriado para questdes morais e politicas em relacdo as quais a nacdo se encontra dividida. E, de facto,
é razodvel pensar que a decisdo em andlise requer teses politicas e morais para ser qualificada, talvez para os
mais convincentes casos em que o julgamento subjacente (constitucionalmente relevante) de moralidade politica
é insistente. A escolha entre o «minimalismo» e alternativas depende de uma série de consideragdes contextuais,
e seria exorbitante afirmar que o «minimalismo» é sempre melhor. Acontece que a decisdo de Brown ndo surgiu
como um raio do céu. E totalmente diferente de Roe v. Wade. Seu resultado foi previsto por uma extensa série de
casos que testaram a proposicdo de que “separado” era “igual”, e testar a proposi¢do de tal maneira era
praticamente levar inevitavelmente a sugestdo de que “separado” ndo poderia ser “igual”. Ademais, Brown, em
si, ndo foi autoimplementagdo. Nada estabeleceu a respeito do remédio a ser adotado, mas tornou claro que a
concretizacdo imediata ndo seria exigida. Brown exigiu julgamentos gerenciais para os quais os tribunais séo
inadequados. A Corte nao forgou seu principio de uma s6 vez — mas permitiu que outros ramos discutissem o
principio e se adaptassem a ele. Assim, o autor propfe que seja compreendida como uma forma de
«minimalismo» de promocéao da democracia (Cfr. Cass Sunstein, One Case at a Time, pp. 37-39.).
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entdo, a justica constitucional identificar se razdes inconstitucionais basearam a elaboracéo da
legislacdo*®.

Richard H. Fallon Jr. extrai do argumento de Ely que uma funcédo vital da revisdo
judicial enraizada pode ser promover a legitimidade democratica, de modo a assegurar que 0s
representantes eleitos adiram as normas democraticas. Certamente, os executivos podem ter
incentivos para adotar medidas tendentes a desabilitar a oposicdo politica. Com esse risco em
vista, o fortalecimento da revisdo judicial para proteger as normas constitutivas da democracia
politica poderia servir como uma salvaguarda, e ndo uma ameaca da legitimidade democratica
do governo constitucional*®*.

Para Richard Posner, Ely fez mais do que encontrar na Constituicdo os préprios
valores cuja implantacdo vigorosa pela Suprema Corte, no auge da presidéncia de Earl
Warren, despertou acusacfes de elitismo. Segundo Posner, o artificio adotado por Ely é
argumentar que o tribunal, longe de agir de maneira elitista, com ou sem a permissdo dos
redatores da Constituicdo, ao promover os principios democraticos fundamentais de
participacdo e representacdo, estava a tornar os Estados Unidos mais democratico. Destarte,
observa que para Ely o propésito basico da Constituicao, assim como da Bill of Rights, é criar
um sistema de governo no qual cada representante eleito faz um trabalho sincero e eficaz de
representar os interesses de todas as pessoas*®.

William J. Brennan Jr., juiz da Suprema Corte estadunidense entre 1956 e 1990,
concebe uma Bill of Rights, ou mais genericamente, uma Constituicdo, como um documento
vivo e em transformacao, que deve ser continuamente reinterpretado a cada nova mudanca, a
cada novo tempo. E se a legislacdo ndo € so6 tratada como o produto da barganha de votos para
promover interesses faccionais, mas, pelo menos em parte, uma tentativa de estimular uma
visdo particular do bem coletivo, um Poder Judiciario ativo ndo é uma barreira a execucdo dos
sentimentos maioritarios. O Judiciario pode ser um parceiro mais calmo, mais equilibrado, de
um diélogo que beneficia a comunidade no transcurso do tempo. Neste sentido, o maior
objetivo de uma revisdo judicial assente em uma Bill of Rights é remover certos direitos da
arena diaria da politica: proteger minorias — a qual todos nos poderemos ocasionalmente
pertencer — das paixdes e temores das maiorias politicas*®.

Apresentada a ponderacdo, Brennan Jr. questiona: € contrario ao principio da maioria

e, portanto, ilegitimo, erigir juizes como os arbitros finais de questdes de direito individual

(*) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 145.
(***) Cfr. Richard H. Fallon Jr., The Core of an Uneasy Case for Judicial Review, p. 1726.
(**) Cfr. Richard Posner, Democracy and Distrust revisited, p. 643.
(**%) Cfr. William J. Brennan Jr., Por que ter uma Carta de Direitos, pp. 65-66.
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numa sociedade democratica? Em seu horizonte, ndo é porque uma Bill of Rights impede as
maiorias de impor imediatamente sua vontade que ofende o principio da maioria ou que
afronte os ideais democraticos. E possivel desejar que uma lei seja aprovada ou certa decisdo
seja tomada e, num plano mais elevado, que existam limites a liberdade da maioria de
transformar seus designios em lei ou em acdo oficial. Ndo ha contradicdo em estabelecer
limites a acdo legislativa ou executiva na forma de direitos protegidos de forma especial e em
atribuir entdo a algum 6rgéo fora do Executivo ou Legislativo a tarefa de determinar se esses
limites foram ultrapassados*®’.

Ely aduz que vencer o preconceito que impede a cooperagédo envolve a intensificacéo
das relagBes sociais. E viavel, assim, enfraquecer a hostilidade, que em muitas situagdes
caminha ao lado da falta de familiaridade. A medida que passamos a conhecer as pessoas que
possuem algo de diferente, mais passamos a prezar o que temos em comum. Esse é o ponto de
partida da cooperacdo politica, propde o autor*®. Todavia, a protecdo jurisdicional das
minorias em face de generalizacdes egoistas ndo o conduz a assentir que a identificacdo de
principios constitucionalmente implicitos de justica substantiva fundamental seja uma tarefa
que possa ser realizada pelo Poder Judiciario assente na abordagem principioldgica®®®.

Embora a Corte de Warren tenha sido intervencionista®®

, 0 foi, segundo Ely, de uma
forma substancialmente legitima — diferente, por exemplo, da Corte de Burger. Nao impés
seus proprios valores aos poderes eleitos, mas se concentrou em questdes de processo e
distribuicdo. Procurou assegurar, primeiro: o voto de todos e a chance de debater livremente
questdes de politicas publicas. Segundo: que quaisquer valores que as legislaturas decidissem

proteger apds tais debates, fossem protegidos de forma idéntica para todos: branco e negros,

(*°") Cfr. William J. Brennan Jr., ibidem.

(**®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 161.

() Cfr. John Hart Ely, On Protecting Fundamental Interests and Powerless Minorities under the
United States and Canadian Constitutions, p. 24.

(°) Para Jeremy Waldron, institucionalmente, a solicitude judicial pode piorar certas situacdes, ou,
pelo menos, deixar de torna-las muito melhores. Como os Estados Unidos descobriram nas décadas de 1950 e
1960, apesar de toda a empolgacdo dos ataques judiciais a segregagdo em Brown e outros casos, 0 que era
necessario, afinal, era uma forte intervencdo legislativa (na forma da Civil Rights Act). O autor propde que a nota
de rodapé da Carolene Products ou qualquer outra doutrina ndo seja lida como uma maneira de “alavancar” uma
préatica mais geral de reviséo judicial. A problemética das minorias fracas e isoladas ndo deve ser tratada como
uma espécie de cavalo de Troia para a revisdo judicial ou como base para constranger argumentos contrarios.
Waldron reconhece que em certas circunstancias — como patologias peculiares, instituicdes legislativas
disfuncionais, culturas politicas corruptas, legados de racismo e outras formas de preconceito endémico — 0s
custos da privacdo de direitos (garantidos, em sua visdo, por procedimentos que garantam vozes e opinides
divergentes) e ofuscacbes sejam suportados. Mas sugere que os defensores da revisdo judicial realizem suas
alegacOes favoraveis a pratica com franqueza nessa base — com certo grau de humildade e vergonha em relagao
as circunstancias que a provocam — em vez de prega-la como epitome do respeito pelos direitos e como um
elemento normal e normativamente desejavel da democracia constitucional moderna (Cfr. Jeremy Waldron, The
Core of the Case Against Judicial Review, pp. 1405-1406.).
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ricos e pobres etc. Tratou-se de um intervencionismo totalmente oposta ao da Corte de Burger
— no qual a imposi¢cdo de valores fundamentais foi funcdo da Suprema Corte, e ndo a
prevencao da discriminac&o de minorias oprimidas™".

Na linha de raciocinio de Ely, Gongalo de Almeida Ribeiro, também atento a nota de
rodapé do caso United States v. Carolene Products Company, enfrenta o desafio de responder
como uma Constituicdo democratica pode subtrair o poder de decisdo de uma maioria
parlamentar, que representa e responde perante os eleitores, em favor de uma maioria judicial
que ndo faz nenhuma das duas coisas. Parte da resposta se associa a distingdo entre regras e
principios constitucionais, sugere®*.

As decisdes judiciais constitucionais enfrentam o problema da ponderacdo e
determinacdo de valores. Porém, o conteudo e o alcance dos principios, para além de um
minimo incontroverso, gera extensa e interminavel discussdo em uma sociedade aberta e
pluralista. SolucOes legislativas arbitrarias ou irracionais podem ser controladas pelo Poder
Judiciério através da aplicagdo de principios®®,

Os principios constitucionais dao forma, precipuamente, a normas de acdo politicas
destinadas ao legislador: o dever de respeitar a igualdade ao estabelecer distincdes nos
regimes legais, o dever de observar a proporcionalidade nas ponderacfes de interesses
envolvidos, o dever de proteger a confianca legitima dos destinatarios das normas etc. A titulo
secundario, contudo, os principios consubstanciam normas de controlo judicial que se limitam
a vedacdo de desigualdades, ponderacdes, lesbes da confianca e outras decisdes ab initio
arbitrarias®®.

A hipotética anulacdo judicial da san¢do de prisdo ao condutor que ndo pagar a taxa de
parqueamento ilustra a resolucdo de um conflito com recurso a um principio, ainda que
implicito. Por outro lado, o grande dissenso que marca certas questdes prejudica a
determinacdo, por exemplo, da proporcionalidade da incriminacdo do aborto ou da violagédo
da igualdade pela proibicdo da adogdo por casais do mesmo sexo. Em seu horizonte, em
questdes como essas, a justica constitucional deve comportar-se com deferéncia ao legislador
democréatico. Uma leitura mais vasta do controlo jurisdicional acarretaria a priva¢do do poder

democratico, sujeito a tutela de uma aristocracia de toga. Anuir com tal proceder seria

(*™Y) Cfr. John Hart Ely, Abortion for the Rich, p. 304.

() Cfr. Goncalo de Almeida Ribeiro, O Constitucionalismo dos Principios, in O Tribunal
Constitucional e a Crise: Ensaios Criticos (orgs. Luis Pereira Coutinho — Gongalo de Almeida Ribeito), 1.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2014, p. 96.

(°®) Cfr. Gongalo de Almeida Ribeiro, op. cit., pp. 95-97.

(°®) Cfr. Gongalo de Almeida Ribeiro, op. cit., p. 97.
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deformar a democracia constitucional e instituir um governo de juizes: uma verdadeira
juristocracia®®.

Para Ribeiro, é possivel a justica constitucional censurar a legislacdo quando a
congruéncia entre a igualdade politica corporizada pelo sufragio universal e o igual respeito
aos cidaddos encontra-se ameacada. H& episddios em que o poder democratico se pode
transformar em uma tirania da maioria direcionada a excluir ou aviltar os interesses ou as
opcdes de vida pacificas de uma minoria. Segregacdo racial, perseguicdo religiosa,
recriminacdo moralista e histeria ideoldgica ilustram lamentaveis incidentes da histéria da
democracia. Sao situacdes como essas, em que ha fundado receio de que a decisdo da maioria
popular se esteie em motivos impregnados pela falta de respeito pelo outro, que justificam a
mao forte de um poder independente como é o judicial®®.

Destarte, a legitimidade da interferéncia da jurisdi¢do néo reside na superior ilustracdo
dos magistrados para determinar o que € justo, proporcional ou igual. A ingeréncia é legitima
porque a funcdo judicial d& maiores garantias de prote¢do quanto ao material toxico — como o
machismo, a misoginia, o racismo, a homofobia, a xenofobia, o fundamentalismo e o
histerismo — que pode impregnar a atmosfera de respeito mdtuo vital para a democracia. E o
que fez a Suprema Corte estadunidense ao diferenciar um filtro geral de racionalidade pelo
qual toda lei tem de passar de um filtro mais apertado de escrutinio em caso de classificacfes
suspeitas baseadas na raca, religido ou orientacdo sexual®®’.

Vital Moreira, assim como Ely, refuta que a maioria possa agir de forma totalmente
desimpedida. Por essa razdo, todos os poderes, inclusive o Legislativo, se subordinam a
Constituicdo. A tarefa da justica constitucional de fazer prevalecer a Constituicdo contra a
maioria legiferante conjuga, entdo, o conflito entre duas legitimidades: daquela prioritaria da
Lei Fundamental, por um lado, e da legitimidade derivada conferida ao legislador ordinario,
por outro%.

Para Moreira, o0 juiz constitucional deve se limitar a avaliar a compatibilidade das leis
a Constituicdo, mas nédo substituir o legislador na elaboracdo de solugdes constitucionais. A
formulacdo das leis é atribuicdo da maioria democraticamente legitimada a governar, e ndo

dos juizes, mesmo que constitucionais. Ao juiz constitucional compete apenas verificar se o

(°®) Cfr. Gongalo de Almeida Ribeiro, op. cit., pp. 96-97.

(°®) Cfr. Goncalo de Almeida Ribeiro, op. cit., p. 98.

(*°") Cfr. Gongalo de Almeida Ribeiro, ibidem.

(°%) Cfr. Vital Moreira, Principio da Maioria e Principio da Constitucionalidade, p. 192.
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legislador atuou contra a Constituicdo. E, portanto, um «contralegislador»>*®, néo legislador.
N&o deve assumir as vestes do legislador e, ao ndo se restringir a declarar a
inconstitucionalidade das leis, admitir-se a criar normas®*.

Conforme tratamos nesta secdo, Ely ndo concebe que a Constituicao forneca uma carta
em branco as maiorias, com maior facilidade de representacdo politica, para que disponham
da maneira que lhes aprouver a respeito de qualquer matéria. Mas se pressupostos
constitucionais, explicitos ou implicitos, por um lado subsidiam o controlo jurisdicional do
produto das vontades maioritarias quando hd ameaca as minorias, por outro lado nao
legitimam uma postura judicial criativa do direito. Assim, resta-nos evoluir quanto a via

procedimental do controlo da constituciondade e a critica a imposicao de valores pelos juizes.

3. O processo politico plural e participado aberto pela Constituicdo

Na abordagem de Ely, a Constituicdo, e em especial a norma da igual protecdo, nédo é
uma garantia de tratamento igualitario por parte de toda legislacdo. Dispensar um tratamento
diferenciado a determinadas pessoas, na verdade, é exatamente o objetivo de muitas leis. O
pesquisador ndo concebe que a Constituicdo defina padrdes de distribuicdo de vantagens ou
desvantagens®**, e assim, é cético quanto a adota-la para resolver a constitucionalidade da

divisdo concreta dos beneficios ou prejuizos em disputa®*?.

(**) De acordo com Hans Kelsen, anular uma lei é criar uma norma geral, haja vista que o ato se reveste

do mesmo carater de generalidade presente em sua elaboragdo: trata-se de uma elabora¢do com sinal negativo.
Ao passo que o legislador encontra-se vinculado a Constituicdo essencialmente quanto ao processo, €, apenas
excecionalmente ao conteldo das leis que deve elaborar e tdo s6 por principios e orientagcdes gerais, 0
«legislador negativo», isto é, a jurisdi¢do constitucional, é inteiramente delineada pela Constituicdo. No uGltimo
caso, a tarefa é preponderantemente de aplicacéo, e apenas em medida reduzida, de criagdo do direito (Cfr. Hans
Kelsen, A Garantia Jurisdicional da Constitui¢do, pp. 19-20.).

(°'%) Cfr. Vital Moreira, op. cit., pp. 196-198.

(") Maria Benedita Urbano discorda de um panorama de «panconstitucionalismo» ou
«panjusfundamentalismo», em que tudo é Direito Constitucional e este ndo passa de um longo catalogo de
direitos fundamentais devidos as pessoas em virtude da dignidade humana. Em tal cenario, a pressao explicita e
ostensiva de partidos de oposi¢do, sindicatos, organiza¢Bes profissionais etc. vestem com facilidade as suas
diferentes opinides ideolégicas e politicas e reivindicagfes setoriais com roupagens de uma questdo de
inconstitucionalidade. A autora, porém, aposta na liberdade de conformacédo politica do legislador ordinario e
rejeita que a justica constitucional interfira nas escolhas das melhores opg¢des de governacdo. N&o se resigna que
a Constituicdo seja aquilo que os juizes desejam que ela seja. O reconhecimento da liberdade de conformacéao do
legislador se opde a ideia do Parlamento e do governo (os decisores politicos) como simples executores das
normas constitucionais; de que s@o a “bouche de la constitution” como um dia os juizes foram a “bouche de la
loi”. A preferéncia dos juizes pelos direitos fundamentais pode significar que a constitucionalidade, como
outrora a legalidade (expressdo acabada da ideologia liberal burguesa), pode estar a desenvolver uma dimenséao
ideoldgica ao servigo de certos valores e grupos, o que coloca em risco a ordem e unidade do sistema. A
consolidacdo do dogma segundo o qual o Poder Executivo é inimigo dos direitos fundamentais e os juizes
constitucionais os guardifes exclusivos da Constitui¢do elucida sua inquietacdo (Cfr. Maria Benedita Urbano, A
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Steven D. Smith adverte que a Suprema Corte estadunidense tem definido, mais
recentemente — sob a doutrina da igual protecdo — que impactos desiguais, isoladamente, com
base na raga ou no sexo, por exemplo, ndo invalidam uma lei. Afinal, se impactos desiguais
fossem, sozinhos, suficientes para invalidar uma lei, um grande nimero delas cairia por terra.
Considerando disparidades demogréficas, o pesquisador advoga que muitas leis que definem
crimes ou regulam a taxacdo ou a educagdo, exemplificativamente, sdo suscetiveis a afetar
diferentes grupos de maneira distinta®.

Para Ely, o arranjo de vantagens — bens, direitos, isencdes — que ndo sdo
imprescindiveis & participacdo politica e nem asseguradas explicitamente pela linguagem
constitucional, ndo podem ser examinados pelo resultado. S&do considerados
constitucionalmente “gratuitos” e somente o processo de distribuicdo que é suscetivel de
escrutinio judicial. E a razdo pela qual sua teoria do controlo da constitucionalidade possui
nitido viés procedimental. E de se observar, contudo, que se o resultado final da legislacio
ndo pode ser analisado por si SO, é capaz de fornecer indicios poderosos a respeito do processo
realizado™.

O investigador compreende a clausula de imunidades ou privilégios, assim como a
norma que prescreve que a enumeragdo de certos direitos na Constituicdo ndo deve ser
interpretada de modo a negar ou limitar outros retidos pelo povo®®, como dispositivos de
protecdo ao direito de participacdo nos processos e produtos do governo representativo.
Porém, aposta em uma combinacdo com instintos libertarios. A questdo € que todo caso

envolve uma reivindicacdo potencial de liberdade. E necessario, portanto, definir alguma

jurisprudéncia da crise no divd. Diagnéstico: Bipolaridade?, in O Tribunal Constitucional e a Crise: Ensaios
Criticos (orgs. Luis Pereira Coutinho — Gongalo de Almeida Ribeito), 1.2 ed., Coimbra, Almedina, 2014, p. 12, p.
23, p. 47.).

Miguel Nogueira de Brito, ao discutir a problemética de uma ideia de «constitucionalizagdo total do
direito», alerta para o risco de se perder a autonomia da politica em face do direito, 0 que poria em causa 0
pluralismo politico e democratico, um dos fundamentos do préprio Estado Constitucional (Cfr. Miguel Nogueira
de Brito, LicOes de Introducdo a Teoria da Constituicao, p. 186.).

Ernst-Wolfgang Bockenforde avalia que na atual discussdo cientifica sobre a democracia, faz falta
menos discurso enfatico a respeito dos direitos humanos, menos tentativas de enquadrar tudo sob sua temaética, e
mais analise pura e simples, mais adaptacdo a realidade e a uma perspetiva analitica e teérica (Cfr. Ernst-
Wolfgang Bockenforde, Democracia e Representacéo, p. 158.).

(°'?) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 136.

(°") Cfr. Steven D. Smith, Judicial Actvism and ‘Reason’, p. 28.

(*'%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 136.

(*™®) Para recordar o texto do dispositivo constitucional que prevé as imunidades e privilégios dos
cidadaos remetemos a leitura da nota de rodapé n.° 120 (capitulo I, se¢do I11). Por sua vez, o nono aditamento a
Constituicdo dos Estados Unidos (1791) estabelece: “The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall
not be construed to deny or disparage others retained by the people.” — Em tradugdo nossa: “A enumeragdo, na
Constituicao, de certos direitos, nao sera interpretada para negar ou limitar outros retidos pelo povo.” Acessivel
em: https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.
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maneira de dizer quais liberdades ndo declaradas constitucionalmente devem receber protecéo
constitucional e quais n0™".

O problema recorrente da regulacdo é quando os efeitos se tornam significativos o
suficiente para justificar a sensibilidade do Estado. A ndo ser que exista alguma justificativa
excecional para desconfiar dos representantes eleitos para deliberar determinada questdo, Ely
ndo vislumbra razdo para lhes subtrair a funcdo. N&o ha principio que ndo seja vago a ponto
de ser inutil para decidir quais variedades de liberdades néo politicas e ndo religiosas amparar
constitucionalmente®*’.

O autor discorda que seja adequado a uma teoria do controlo judicial recorrer a
racionalidade de uma classificacao legislativa, argumento adotado pela Suprema Corte. Além
das situacdes descritas na secdo anterior, em que decis@es judiciais aludiram a irracionalidade
de classificagbes que bloguearam o acesso de cidaddos ao processo politico, Ely cita o caso
Wyman v. Upgraf >%,

Neste, se discutiu a lealdade como qualificagcdo para ocupar cargos publicos ou ser
empregado pelo Estado de Oklahoma. A citada unidade federativa exigiu que os servidores
garantissem que nado tivessem, nos cinco anos imediatamente precedentes a prestacdo do
juramento (de posse), sido membros de qualquer grupo listado pelo Procurador Geral como
uma organizagdo de frente comunista ou subversiva. A Suprema Corte considerou, entre
outros argumentos, que um membro de tais organizagdes poderia ser inocente, ou mesmo que
a propria organizacdo poderia ser inocente ao tempo da associacdo, vindo a possuir um
propésito ilegitimo posteriormente. Assim, reputou o juramento irracional e o derrubou®®.

Ely rechaga o juizo de racionalidade como pardmetro da constitucionalidade, mesmo
ao cogitar duas possiveis compreensdes de tal juizo. Segundo a primeira, se alguém pode
votar favoravelmente a uma lei, ela é constitucional. Conforme a segunda, se alguém bem
informado e racional poderia pensar que uma lei é constitucional, ela é constitucional. Em
teoria, as leituras ndo se confundem. Por exemplo: uma pessoa pode muito racionalmente ser
favoravel a uma lei que estabeleca que os membros da Camara dos Representantes devam

servir por um mandato de trés anos, mas ndo pode racionalmente crer que a lei seja

(°*) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 151 ss.

(*') Cfr. John Hart Ely, Democracy and the Right to be Different, p. 310.
(*'®) Wieman v. Updegraff, 344 US 183 (1952)
(*'°) Cfr. John Hart Ely, The Rule of Clear Mistake: ‘A Great and Stately Jurisdiction’? (1993), in On
Constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton, Princeton University Press, 1996, pp. 27-28.
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constitucional (a se¢éo Il do artigo | da Constituicdo americana prescreve um mandato de dois
anos)°%.

O autor afasta a primeira leitura primeiramente com o raciocinio de que o Congresso,
assim como nos, esta sujeito a conflitos de interesses. Ha certas matérias em que nao devemos
confiar nele, mais obviamente naquelas relativas a seguranga do seu proprio emprego. Além
disso, poderia simplesmente ser racional, por exemplo, no interesse da estabilidade, operar
uma classificacao legislativa a limitar a organizacdo e o discurso politico a um ambito restrito.
E claro, entretanto, que o ato Seria inconstitucional e deveria ser anulado rapidamente®?".

A segunda concec¢do do juizo da racionalidade € refutada por Ely inicialmente porque
a questdo referente ao que uma disposicdo constitucional significa € exatamente da espécie
que a Corte ndo deve adiar para outros. Porventura em relacdo a julgamentos factuais,
conexdes entre factos e politica, mesmo o significado de um estatuto especializado — mas nédo
quanto ao significado da Constituicdo®%.

Ademais, o pesquisador pontua que em relagdo a qualquer disposicdo constitucional,
ou pelo menos quanto a mais destacada em pareceres judiciais, € provavel que haja uma série
de interpretacdes racionais, das quais pelo menos uma acabara por sustentar qualquer lei real
que possa ser citada. E o que elucidam as normas do devido processo legal e das imunidades e

privilégios®®. Elas comportam inimeras interpretacdes, igualmente racionais. Para citar

(°*°) Cfr. John Hart Ely, The Rule of Clear Mistake, p. 26.

(°*1) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 28.

(°*) Cfr. John Hart Ely, ibidem.

(***) No campo da teoria estadunidense do conflito de leis, h4 questionamentos sobre o interesse dos
Estados federados em proteger seus préprios cidaddos ou residentes de forma especial. Investigadores divergem
se o tratamento diferenciado com relagdo a pessoas de outros Estados é compativel com a clausula de
imunidades e privilégios. Brainerd Currie e Herma Schrete propdem que é possivel que beneficios de uma lei
estadual sejam projetados ndo para a populacdo geral, mas para grupos de pessoas consideradas em necessidade
de protecdo especial. Nesta situacdo, pode ser razodvel a adogdo de uma classificagdo que exclua cidaddos de
outros Estados caso a mesma protecdo ndo seja conferida pelo Estado de origem. N&o se trata de adotar uma
postura hostil ou provincial em relacio aos demais, mas diferenciar as pessoas que sdo consideradas pelos seus
devidos Estados como carentes de protegdo. Assim, as pessoas de outros Estados recebem os beneficios das
politicas de prote¢do que seu proprio Estado considerou adequadas. Tais classificagdes legais podem ser feitas
pelos Estados sem violar a clausula de imunidades e privilégios. Por outro lado, quando os beneficios de uma lei
estdo potencialmente disponiveis para a populagdo em geral, e ndo para grupos especificos, e quando a extensdo
a cidadaos de outros Estados promove interesses matuos de todos os Estados, evitando o ciclo de retaliacdo e
promovendo a reciprocidade, a Constituicdo exige tal extensdo (Cfr. Brainerd Currie — Herma Schrete,
Unconstitutional Discrimination in the Conflict of Laws: Privileges and Immunities, The Yale Law Journal, Vol.
69, n.° 8, 1960, pp. 1389-1391.). Ely, contudo, rechaca que os Estados promovam o beneficio dos seus cidaddos
em relacdo aos demais. L& a clausula de imunidades e privilégios como uma declaragdo inicial da preocupagéo
central da Constituicdo: a representacdo daqueles sem representacdo. A discriminagdo contra cidaddos de outros
Estados possivelmente ndo foi destacada como proibicdo na Lei Fundamental porque os constituintes
presumiram que teria sido uma forma de discriminacdo unicamente odiosa. O autor teme a impoténcia daqueles
sem voz no proceso politico local. Destarte, se 0 objetivo central da clausula de imunidades e privilégios é
amparar as pessoas do prejuizo ocasionado por leis em que ndo possuem qualquer voz no processo politico, a
questdo é resolvida quando os individuos recebem quaisquer protecBes que a legislatura local considerar
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apenas trés a que o autor alude sobre a clausula de imunidades e privilégios: (i) constituem
um mandado aberto para se fazer a coisa correta; (ii) incorporam a Bill of Rights e nada mais;
e (iii) incorporam a Bill of Rights e constituem um mandado para fazer a coisa certa®**.

Ademais, pela segunda leitura — que leis s@o constitucionais a ndo ser acima de uma
duvida razoavel — a invalidacdo deveria ser unanime. Deveria ser por “nove contra zero” dos
votos em uma teoria segundo a qual se um juiz da Suprema Corte vota de forma divergente, a
disposicao pode ser racionalmente construida para ndo invalidar a lei®®.

Para Ely, ndo importa muito a adocéo da primeira ou segunda leitura a respeito da
racionalidade como parametro da constitucionalidade. H4 momentos em que podemos confiar
no Congresso Nacional e h& momento em que ndo. No U(ltimo caso, exigimos uma
Constituicdo e uma pratica da revisdo judicial que: (i) imponha que uma lei seja mais do que
racional — porque todas as leis, mesmo aquelas elaboradas em matérias que deveriamos
desconfiar do Congresso — sdo racionais; e (ii) exija mais do que uma leitura racional da
Constituicdo persuadida de que a lei é constitucional (porque, como em qualquer lei real,
havera uma leitura racional da Constituicdo que a sustentara)>®.

O autor prefere enveredar por uma via em que o Poder Judiciario analisa os motivos de
um ato legislativo. Propde que caso uma motivagdo inconstitucional parega ter influenciado
significativamente a escolha dos parlamentares, o processo foi ilegitimo. A consequéncia da
negacdo do devido processo legislativo ¢ declarar a nulidade do seu resultado. E verdade,
como reconhece Ely, que pode ser muito arduo definir se uma motivacdo ilegitima
influenciou certa deliberacdo. Mas isso ndo significa que o exame ndo deva ser realizado. Ha
situacdes, e ndo raras, em que ndo ha alternativa legitima para o ato em analise. Nessa
circunstancia, é possivel deduzir, seguramente, a motivac&o inconstitucional do ato®”’.

Ely explica que o raciocinio que veda a motivagdo inconstitucional ndo se exaure nas

questdes relativas a discriminacéo racial. O caso Epperson v. Arcansas®?

ilustra seu ponto de
vista. Neste, em 1968, a Suprema Corte considerou nula uma lei proibitiva do ensino da teoria
da evolugdo nas escolas do referido Estado parte do litigio. Declarou que a legislacédo
infringiu o dispositivo constitucional que veda o estabelecimento ou a preferéncia a dada

religido (primeiro aditamento).

adequadas proporcionar (Cfr. John Hart Ely, Choice of Law and State’s Interest in Protecting it’s Own (1981), in
On Constitutional Ground, 1.2 ed., Princeton, Princeton University Press, 1996, pp. 61-72.).

(°*%) Cfr. John Hart Ely, The Rule of Clear Mistake, p. 29.

(°®) Cfr. John Hart Ely, ibidem.

(°%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 30.

(°?") Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 138.

(°*®) Epperson v. Arcansas, 393 U.S. 97 (1968).
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O tribunal considerou que a norma instituia uma religido, uma vez que foi aprovada
com o objetivo de promover o cristianismo fundamentalista. Para o autor, o exame do motivo
foi imprescindivel, porque a decisdo nao poderia ser justificada apenas em virtude do impacto
final da lei®®. A biologia poderia ser abolida do curriculo escolar sem configurar violacéo da
Constituicdo. Ocorre que a importancia da teoria da evolugdo dentre as estudadas no século
XX atesta a robustez da conclusdo da Corte a respeito da motivacéo religiosa da norma®®. A
exclusdo da evolucédo e somente da evolucdo do curriculo escolar resultou claramente de mais
do que uma reacdo arbitraria a percecdo de que o curriculo tinha que ser fechado em algum
ponto*!,

Para progredir seu raciocinio a respeito das motivagdes inconstitucionais, Ely recorre
também ao caso Oestereich v. Selective Service System Local Board*?. No litigio, a Suprema
Corte foi instada a se manifestar sobre a selecdo de um jovem para o servico militar apos este
ter devolvido seu certificado, como expressdo de contrariedade a guerra do Vietna. Com o ato
de Oestereich, o conselho de convocagdo o considerou delinquente e o disponibilizou para o
servico militar.

Na deliberacdo jurisdicional, a Corte ndo aludiu aos motivos do conselho. Limitou-se a

aduzir que ndo havia lei que autorizasse o conselho a declarar Oestereich infrator e a

(*®) Ao investigar classificagdes legislativas referentes a religido, Ely se interessa pela questio da

concessdo de isengdo tributaria para propriedades de organizacdes religiosas. Até compreende a tentagdo de lidar
com a questdo simplesmente com a afirmacgéo de haver uma distingdo que ndo comporta nenhuma defesa, mas
prop0e que isso é demasiado simplificado. Decisdes sobre quais grupos ou atividades favorecer ou desfavorecer
por uma cadeia de distingdes que formam um cédigo tributirio ndo podem ser submetidas a um teste de
racionalidade e, portanto, qualquer alegagéo de que cada distin¢do desse tipo deve ser apoiada por uma diferenga
racionalmente defenséavel é uma ilusdo. Todavia, quando a motivacdo que gerou uma distin¢do tributéria é
constitucionalmente inadmissivel, essa distingdo € proibida. E quando a isen¢do beneficia apenas organizagdes
religiosas, a motivacdo ndo pode ser outra que ndo a promocao da religido em relacdo & ndo religido, o que é
vedado pela clausula do primeiro aditamento a Constituicdo que impede o estabelecimento de religido.

Ely recorre ao caso Walz v. Tax Commission of the City of New York (397 U.S. 664, 1970) para
desenvolver seu horizonte. Frederick Walz, que era proprietario de iméveis em Nova lorque, ajuizou a devida
acdo na origem para impedir que a Comisséo Fiscal local concedesse isencdo tributaria a instituicdes religiosas.
Argumentou que, indiretamente, a isengdo exigia que ele fornecesse uma contribuicdo, o que violava a clausula
do primeiro aditamento constitucional. Porém, seu pedido foi julgado improcedente e a sentenga mantida pelas
instancias recursais. Quando o caso chegou a Suprema Corte, esta pontuou que a concessdo abrangia uma vasta
classe de propriedades ndo religiosas, ai inseridas: corporacdes e associacBes com fins exclusivamente de
promoc¢do da evolugdo mental de homens e mulheres; hospitais; bibliotecas; grupos cientificos, profissionais,
histéricos e patridticos etc. O objetivo legislativo, assim, ndo era patrocinar ou apoiar a religido, e a isencao
tributaria a organizagdes religiosas ndo violava a norma constitucional. Ely endossa a decisdo. Acredita que seus
termos sdo consideravelmente mais consistentes com o desejo de excluir da base tributéria propriedades em geral
utilizadas para boas a¢des e ndo em beneficio econémico, do que com o desejo de promover a religido em
relagdo a ndo religido. O autor propde que o Judiciario intervenha somente em caso de prova de uma intencéo de
favorecer a religido em relagdo a néo religido, ou a uma religido em relacéo a outras (Cfr. John Hart Ely, Excerpt
from Legislative and Administrative Motivation in Constitutional Law, pp. 195-196.).

(**%) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 141.

(**1 Cfr. John Hart Ely, Excerpt from Legislative and Administrative Motivation in Constitutional Law,
pp. 192-193.

(°*?) Oestereich v. Selective Service System Local Board, 393 U.S. 233 (1968).
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reclassificad-lo. Concluiu que ao conselho de alistamento é proibido constitucionalmente
recorrer a crenca ou a forma de expressdo como critério para filtrar pessoas dentre aquelas
legalmente alistaveis™.

Embora anua com a decisdo, Ely acredita que ndo se sustenta sem a referéncia a
motivacgdo do ato. N&o haveria afronta constitucional caso fosse demonstrado que os alistados
eram, em sua maioria ou mesmo exclusivamente, pessoas opostas a guerra, e que, além disso,
a selecdo ocorrera de forma aleatoria, ou realizada com algum critério legitimo, a exemplo do
estado de saude ou idade. Entretanto, quando uma pessoa prova que foi selecionada com base
em um critério ndo permitido pela Constituicdo, tem direito & reparagéo legal®*.

A andlise da motivacdo de uma classificacdo vem ao caso unicamente diante da
alegacdo de que um beneficio ndo assegurado pela Constituicdo foi negado de maneira
indevida. Quando a uma pessoa é rejeitado algo a que tem direito constitucionalmente, seja
por lhe ser concedido explicitamente pelo texto constitucional ou ser primordial ao
funcionamento de um Estado democréatico (ou ambos), as razdes da negativa ndo vem ao caso.
Por outro lado, a recusa de um beneficio ndo garantido pela Constituicdo ndo impede que a
distribuicdo aconteca de modo a viola-la, explicitamente ou n0>*.

A justica constitucional ndo deve intervir em uma classificacdo que objetive
diretamente uma meta social ndo consistente em meramente desfavorecer aqueles que se
encontram em uma situacdo pior. A validade das leis que tipificam crimes exemplifica o
raciocinio adotado por Ely. Em que pese o facto de os ladrdes serem alvo de hostilidade
generalizada, a meta substancial de protecdo social se coaduna perfeitamente a classificacao
realizada™®.

Segundo o constitucionalista, a legislacdo é elaborada tendo em vista generalizagdes,
ou seja, com base em classificacBes habitualmente validas em termos estaticos. E assim deve
acontecer na maioria dos casos, sem deixar margem para especificidades individuais.
Exemplifica sua perspetiva uma lei que possibilita apenas aos oftalmologistas, e ndo aos
oculistas, a confecdo de lentes de 6culos. Mesmo que um oculista demonstre ser tdo ou mais
qualificado para fabricar lentes, prevalece a classificacdo legislativa baseada em

«generalizagdes imperfeitas» (a maioria dos oftalmologistas € mais qualificada que a maioria

(°*) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 142-143.
(***) John Hart Ely, ibidem.
(°*) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 145.
(°*) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 154.
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dos oculistas para tal tarefa). E que caso o Estado fosse obrigado a criar procedimentos para
decidir cada caso com base em méritos individuais, 0s custos seriam excessivos>*’.

Ely progride na exposicdo de sua proposta acerca das classificacBes suspeitas com
recurso as caracteristicas dos individuos tidas como imutaveis, assim compreendidas como
aquelas que ndo podem ser alteradas por eles. Nao reputa a imutabilidade um vetor absoluto
de andlise, mas também ndo a ignora. Uma lei que tipifica o furto de residéncias ndo é
suspeita, visto que a meta de tornar a vida dos infratores mais ardua se traduz prontamente no
objetivo de desestimular as pessoas a arrombar lares. Por outro lado, uma lei que deixa 0s
negros em desvantagem com base no argumento de desencorajar as pessoas a serem negras €
indefensavel. A capacidade de indicar o objetivo de uma classificacdo que beneficia ou
prejudica certo grupo em termos de um propoésito de desestimula-lo a se juntar ou encoraja-lo
a se unir depende da imutabilidade da caracteristica que fundamenta a classificacdo>®.

O autor ndo considera as classificacbes realizadas com base em «caracteristicas
imutaveis» sempre suspeitas. Tal s seria admissivel caso o Unico objetivo legitimo do Estado
fosse 0 de aumentar ou reduzir a incidéncia da caracteristica classificatoria. Uma lei que
proibe pessoas cegas de pilotar avides ndo serve para estimular a boa visdo. Destarte, a
legislacdo é vélida, uma vez que a classificacdo se harmoniza completamente com outra
meta®®,

No caso da lei que impede aos oculistas a producdo de lentes de 6culos, é possivel
argumentar a injustica ocasionada para certas pessoas, a despeito da admissibilidade das
classificacbes baseadas em generalizacBes. Ely nos instiga a cogitar que a injustica em
questdo se revele tao significativa a ponto de néo ser justificada pelo bem que a classificacao
produz. Contudo, a identificacdo de uma compatibilidade mais perfeita envolve custos, a
exemplo da permissdo para que pessoas ndo qualificadas exercam a atividade ou da criacdo de
um teste de qualificacdo para cada caso. Destarte, defende que a Suprema Corte acerta ao
geralmente recusar-se a pOor em causa a ponderacdo do custo-beneficio realizada pela
legislacdo®®.

O pesquisador prop6e que a tomada de decisdes com base em uma regra geral, e ndo
através de uma determinacdo ad hoc, reduz a discricionariedade de quem a toma. Desta

maneira, os individuos e grupos minoritarios sdo protegidos contra discriminacdes injustas®*'.

(**") Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 155-156.
(°*) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 157-158.
(**9) Cfr. John Hart Ely, ibidem.
(**) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 155-156.
(**1) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 155.
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Os esteredtipos sdo considerados elementos inelutaveis da legislacdo por Ely. Sua
busca, entdo, é distinguir aqueles aceitaveis dos j& inaceitaveis. Sugere que se desconfie de
casos que envolvam uma generalizagdo cuja incidéncia de contraexemplos €
significativamente mais alta do que a autoridade legislativa avaliou. Uma previsdo errada
quanto a incidéncia de contraexemplos (ou dos custos da determinacdo individualizada)
poderd alterar toda a decisdo. A porcentagem consideravel de pessoas aptas a pilotar avides,
apesar de enquadradas dentre as suscetiveis a ataques cardiacos (como as obesas, por
exemplo), ilustra a problematica.

O estereotipo em analise ndo é igual ao preconceito dirigido a populagdo negra, mas
implica, igualmente, elementos da igual protecdo. Imaginemos, por exemplo, que mil pessoas
sdo deixadas em desvantagem, em nome de uma suposta meta social iminente. Suponhamos
que tais individuos poderiam ser excluidos do prejuizo através de um procedimento ou critério
mais individualizado. Conjeturemos, por fim, que a eliminacdo em debate sucede em virtude
da impresséo de que apenas quinhentas pessoas se enquadram na descri¢do. Tal postura, para
Ely, significa a negacdo do direito a igual consideracdo e respeito a quinhentos individuos,
cuja existéncia desconhecemos, de forma a ignorar seu bem-estar>*2.

A questdo a que se dedica a responder, portanto, € como a justica constitucional deve
proceder para identificar tais situacdes. Refuta, desde o principio, que se admita um poder
discricionario a jurisdicdo, visto que equivaleria a conceder a Suprema Corte um poder
irrestrito de controlo substantivo. Patrocina, por outro lado, que a Corte se atente ndo somente
ao produto legislativo, mas ao processo que o originou. Neste, podem ser constatados fatores
indicativos de que o legislador tenha se equivocado em sua suposicdo®®.

Prop0e que sejam escrutinadas generalizacGes legislativas que tenhamos bons motivos
para supor errdneas. A busca deve incidir sobre elementos objetivos, que transcendam a
simples controvérsia substantiva. Assim como na vida cotidiana, no exame da
constitucionalidade se deve considerar quem criou a generalizacao e se serve aos interesses de
seus préprios instituidores®*,

Se por um lado uma maior individualizagdo acarreta um incremento de justica, por
outro impde custos adicionais (como tempo e recursos), o que deve ser ponderado. Quando a

generalizacdo serve aos interesses dos que decidem, determinados perigos inerentes ao

(**3) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 157.
(**) Cfr. John Hart Ely, ibidem.
(***) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 158.
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processo ponderativo aumentam significativamente. Em situagdes nas quais ha melhora clara
da condicdo daqueles que deliberam, os perigos atingem patamares evidentes®*.

A lei que permite apenas aos oftalmologistas a fabricacdo de lentes é elaborada
segundo uma generalizacdo. A abstracdo atribui uma inferioridade comparativa a todos que
ndo sdo oftalmologistas — inclusive aos membros do Poder Legislativo — e ndo apenas aos
oculistas. A maioria das classificagdes legislativas segue esse exemplo, isto é, ndo possui
como objeto da distingdo os proprios parlamentares. No caso em discusséo, Ely ndo enxerga
razdo para invalidar a lei. Ndo estamos diante dos perigos tipicos de generalizagdes
egocéntricas, raz&o pela qual nio é tida como suspeita em termos constitucionais™*.

Portanto, a justica constitucional deve intervir caso uma classificagdo seja gerada pelo
mero desejo de deixar em desvantagem os que ela desqualifica. Se as generalizacdes sao
acompanhadas de uma mentalidade de autoengrandecimento, o perigo extraordinario de
ocorréncia de distor¢des também parece exigir que arquemos com 0s custos maiores de uma
justica individualizada®’.

Caso seja demonstrado que uma lei que nega protecdo em uma determinada categoria
de casos € resultado de um desejo da maioria dos que votam em negar aos cidadaos a protecao
de certo direito constitucional, o tribunal deve insistir na defesa da escolha em termos que a
relacionem racionalmente a um objetivo aceitavel e ndo tenha associacdo com a inibi¢do do
direito em questdo. Ndao é possivel inferir essa motivacao proibida a partir do estabelecimento
de um valor jurisdicional aplicavel a todos os tipos de casos. Além disso, uma inferéncia de
motivacao inconstitucional pode, em raras ocasifes, ser refutada, mostrando que existem
meios alternativos adequados para garantir a protecdo dos direitos, e o Parlamento sabia disso.
Mas quando a inferéncia da intencédo de reduzir a aplicagdo de um direito constitucionalmente
garantido é solida, e nenhuma justificativa legitima alternativa se sugere, o tribunal deve
invalidar a lei®®.

Desenvolvemos nosso estudo de modo a refletir a respeito do significado de dois
dispositivos constitucionais de natureza vaga aos quais a instancia jurisdicional maxima dos
Estados Unidos recorreu para decidir casos controversos: aquele que prevé o devido processo
legal e 0 que estabelece a igual protecdo das leis. Na perspetiva de Ely, a generalidade das

normas abertas invocadas pela Suprema Corte ndo assinalam valores substantivos protegidos

(°*) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 158.
(**) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 159-160.
(**") Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 168-169.
(**®) Cfr. John Hart Ely, Excerpt from Legislative and Administrative Motivation in Constitutional Law,
pp. 136-137.
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do processo politico. O investigador duvida de forma enféatica que dispositivos abertos
fornegam critérios precisos para auferirmos a constitucionalidade de uma classificacdo
legislativa®.

Duvida mesmo que valores substantivos da Constituicdo possam ser prescritos. Em
seu entender, embora poucas, as tentativas dos constituintes de fixa-los restaram frustradas.
Os valores registados no documento como suscetiveis de protecdo especial acabaram negados,
quer de modo oficial (revogacdo através da elaboracdo de um aditamento), quer por
intermédio de um disfarce de interpretacdo. Tal gera a conclusdo, quanto ao preenchimento
das disposi¢fes mais abertas do documento, que preservar valores fundamentais ndo € uma
tarefa propria da Constituicdo e do Direito Constitucional®>°.

A revogacdo da norma constitucional que proibia o consumo de alcool nos Estados
Unidos elucida a angustia de Ely. A abstinéncia do alcool foi protegida como um valor
situado fora da arena politica pelo décimo oitavo aditamento & Constituicdo em 1919%'. Nada
obstante, quatorze anos mais tarde, em 1933, o vigésimo primeiro aditamento revogou a

norma constitucional anterior™2. Tal processo demonstra que a tentativa de fixar valores

(**®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 98.

(**°) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 87-88.

(**") O décimo oitavo aditamento a Constitui¢io estadunidense (1919) assim dispunha: “Section 1. After
one year from the ratification of this article the manufacture, sale, or transportation of intoxicating liquors within,
the importation thereof into, or the exportation thereof from the United States and all territory subject to the
jurisdiction thereof for beverage purposes is hereby prohibited. Section 2. The Congress and the several States
shall have concurrent power to enforce this article by appropriate legislation. Section 3. This article shall be
inoperative unless it shall have been ratified as an amendment to the Constitution by the legislatures of the
several States, as provided in the Constitution, within seven years from the date of the submission hereof to the
States by the Congress.” — Em traducdo nossa: “Sec¢do 1. Apds um ano da ratificagdo deste artigo, serdo
proibidas a fabricacdo, a venda ou o transporte de bebidas alcodlicas, bem como a importagdo e a exportacéo,
nos Estados Unidos e em todos os territdrios sujeitos a sua jurisdicdo. Secdo 2. O Congresso e os diversos
Estados terdo competéncia concorrente para reforcar este artigo por intermédio de legislacdo adequada. Se¢do 3.
Este artigo serd inoperante caso ndo seja ratificado como um aditamento a Constituicdo pelas legislaturas dos
diversos Estados, como previsto na Constituicdo, dentro de sete anos a partir da data de sua submisséo aos
Estados pelo Congresso.” Acessivel em: https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.

(**) O vigésimo primeiro aditamento a Constituicio (1933) assim estabelece: “Section 1. The
eighteenth article of amendment to the Constitution of the United States is hereby repealed. Section 2. The
transportation or importation into any State, Territory, or possession of the United States for delivery or use
therein of intoxicating liquors, in violation of the laws thereof, is hereby prohibited. Section 3. This article shall
be inoperative unless it shall have been ratified as an amendment to the Constitution by conventions in the
several States, as provided in the Constitution, within seven years from the date of the submission hereof to the
States by the Congress.” — Em tradugdo nossa: “Segdo 1. Fica revogado o décimo oitavo aditamento a
Constituicdo dos Estados Unidos. Secdo 2. Fica proibido o transporte ou importagdo, por qualquer Estado,
Territorio ou posse dos Estados Unidos, de bebidas alcodlicas, para entrega ou uso, violando suas leis. Secdo 3.
Este artigo serd inoperante caso ndo seja ratificado como um aditamento a Constituicdo por convengdes nos
diversos Estados, como previsto na Constituicdo, dentro de sete anos a partir da data de sua submissédo aos
Estados pelo Congresso.” Acessivel em: https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.

138


https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm

substantivos ndo tem lugar em uma Constituicdo, segundo o autor. Enquanto em 1919 a
abstinéncia alcodlica era tida como um valor fundamental, em 1933 é certo que ndo>>,

Ha trechos, os quais Ely considera raras excecfes a regra do texto constitucional, em
que os constituintes e ratificadores aparentemente optaram por ndo deixar a atribuicdo de
propdsitos para o futuro. Os redatores decidiram, em vez disso, declarar explicitamente o
objetivo em razdo do qual a disposicdo deveria ser interpretada. Tal exclui algum direito
reputado importante do controlo do Parlamento, como aconteceu, por exemplo, com a
escravatura, a abstinéncia do alcool e o porte de armas>>*.

Através de revogacio, a escravatura>>’

e a lei seca foram exemplos de valores
inicialmente subtraidos do processo politico que, todavia, ndo sobreviveram ao tempo. Ja o
direito dos cidaddos de portar armas havia sido revisto, a época dos escritos de Ely, pela
Suprema Corte no caso United States v. Miller®®®, por intermédio de interpretacao judicial®’.
A questdo central apontada é que mesmo se considerarmos que o0s redatores nao quiseram
fornecer tanta protecdo aos valores envolvidos, a sua eliminagdo da Constituicdo pela Corte €
um indicativo das expetativas do povo sobre o que deve ser a Carta Constitucional®®.

A separacao entre Estado e religido, assim como o livre exercicio desta, sdo valores
constitucionais ressalvados pelo investigador. Eles persistem em virtude do papel que
desempenham. De forma semelhante a igual protecdo, acolhem distintas visdes e exaltam a
liberdade, e assim, se tornam apropriados para uma Constituicdo>°. E 0 que acontece com 0s

valores relativos a liberdade em geral, a exemplo da liberdade de expressdo, que embora ndo

(°%3) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 132.

(***) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 125-126.

(°*) Vide nota de rodapé n.° 105 (capitulo 1, secéo I11).

(°*®) United States v. Miller, 307 U.S. 174 (1939).

) 0 segundo aditamento a Constitui¢do dos Estados Unidos (1791) prescreve: “A well regulated
Militia, being necessary to the security of a free State, the right of the people to keep and bear Arms, shall not be
infringed.” — Em traducdo nossa: “Sendo necessaria a seguranga de um Estado livre a existéncia de uma milicia
bem organizada, o direito do povo de possuir e usar armas ndo podera ser violado.” Acessivel em:
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.

O texto desperta divida se o direito a possuir e usar armas é coletivo (sendo assim regulado pelos
Estados, para a defesa da populagdo, através de milicias) ou individual (insuscetivel de interferéncia do
legislador). No caso United States v. Miller (1939) a que se refere Ely, a Suprema Corte expressou entendimento
no sentido de que a finalidade da norma seria fortalecer o exército, e ndo estabelecer um direito individual. Em
2008, em District of Columbia v. Heller (554 U.S. 570), entretanto, a instdncia maxima da justica norte-
americana alterou sua posicdo ao afirmar que o segundo aditamento estabeleceria o direito individual de
gualquer cidaddo estadunidense a posse de armas (Cfr. Lawrence Rosenthal, The Limits of Second Amendment
Originalism and the Constitutional Case for Gun Control, Washington University Law Review, Vol. 92, 2015, pp.
1187-1188.). A controvérsia divide a sociedade estadunidense e a Suprema Corte. Esta ndo possui, até o
momento, posicionamento Univoco sobre a interpretagdo do segundo aditamento.

(°*®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 99-100.

(**) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 100.
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goze do absolutismo que a leitura precipitada da norma insinua, s6 pode ser restrita para a
promoc&o de um interesse legitimo do Estado®®.

Ja se outras normas que prescrevem valores sobrevivem, propde Ely, é porque estdo
vinculadas a questbes de ordem procedimental que parecem adequadas a Constituicdo ou
porque ndao geram controvérsia. Dispositivos como aqueles que vedam a autoincriminacéo do

>81 exemplificam o seu horizonte®®,

acusado e a dupla penalizagéo

O texto da Constituicdo original aborda quase exclusivamente a estrutura do Estado,
disciplina como seus agentes devem ser escolhidos e conduzir suas tarefas. Assim, se
analisadas com desvelo, mesmo normas que parecem ter sido editadas para assegurar ou
evitar determinados resultados substantivos, revelam uma preocupagdo vital com o
processo°®®,

A natureza da Constituicdo estadunidense € complexa demais para se encaixar
confortavelmente em caracterizacdes superficiais, adverte o pensador. E por esta razo que
recusa uma ideia que parece unir o «interpretativismo» e 0 «ndo interpretativismo»: com 0
fito de preencher as normas de textura mais aberta da Constituicdo®®*, buscar por elementos
interpretativos na esséncia do restante do documento®®.

O autor ndo concorda com a imposi¢do judicial de valores fundamentais. Reputa
inaceitavel a afirmacdo de que juizes com cargos vitalicios refletem melhor os valores
convencionais do que os representantes eleitos pelo povo. Em vez disso, prefere enfatizar o

policiamento dos mecanismos pelos quais o sistema busca garantir que os representantes do

(°®%) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 105-106.

(**1) As normas encontram-se previstas no quinto aditamento (1971) & Constituicdo norte-americana.
Acessiveis em: https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm.

(°®?) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 99.

(°*) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 90.

(**%) E interessante enfatizar uma das principais criticas de Dworkin & proposta de Ely para preencher o
contetdo vago da Constituicdo. Para Dworkin, ha um paradoxal contraste entre a pratica constitucional nos
Estados Unidos, que depende fortemente da leitura moral da Constituicdo, e a teoria convencional, que rejeita
inteiramente essa leitura. Segundo Dworkin, os politicos conservadores tentam convencer as pessoas de que 0s
principais casos constitucinais ndo se associam a profundas questes de principio politico, mas a uma questao
mais simples: se os juizes devem modificar a Constituicdo por decreto ou esquecé-la. Por algum tempo, essa
visdo do argumento constitucional foi inclusive aceite por alguns liberais. Seus adeptos se referiram a
Constituicdo como um documento vivo e que deveria ser atualizado para enquadrar novas circunstancias e
sensibilidades. Disseram que abordaram a Constituicdo de forma ativa, o que pareceu lembrar reformas, e
aceitaram a caracterizacdo de Ely das suas posicBes como uma visdo «ndo interpretativista», o0 que pareceu
sugerir a invencdo de um novo documento no lugar de interpretar o antigo. Todavia, ndo se trata de uma analise
precisa do argumento. De acordo com Dworkin, o debate tedrico nunca foi a respeito de se 0s juizes deveriam
interpretar a Constituicdo ou altera-la, mas sobre como a Constituicdo deve ser intepretada (Cfr. Ronald
Dworkin, Freedom’s Law, p. 04.).

(°®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 101-102.
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povo irdo de facto representar os representados. Considera sua abordagem mais compativel
com a democracia representativa, ja que foi mesmo planeada com tal escopo™®.

Segundo Ely, os documentos constitucionais norte-americanos mais importantes
expressam a ideia de que a melhor garantia de justica e felicidade ndo reside na tentativa de
defini-las para todo o sempre, mas sim na postulacdo de processos governamentais pelos
quais suas dimensdes possam ser especificadas no decurso do tempo®’. O grande objetivo
substancial da Constituicdo estadunidense sempre foi preservar a liberdade. Esta é alcancada
por intermédio de um processo que tem como finalidade assegurar que as deliberacdes
substanciais sejam abertas a todos e que 0s responsaveis por elas ndo ignorem os interesses
dos envolvidos>®®,

No quadrante europeu, um paralelo assinalavel se encontra presente em Bdckenforde,
qgue aduz que a liberdade concretiza-se através de contetdos que afetam as condicdes
procedimentais de formacao da vontade politica. A liberdade dirige-se rumo a um método na
tomada de decisdes politicas, certificado por garantias formais e procedimentais: liberdade de
participacdo democratica de todos os cidaddos e as respetivas garantias complementares da
liberdade de opinido, de imprensa, informacdo, reunido e associacdo. Ai reside a garantia da
abertura duradoura do processo politico, com decis@es a favor de certo contetido tomadas em
um sentido ou outro e passiveis de revisdo, de modo que possam ser novamente discutidas, e,
assim, modificadas ou confirmadas. A democracia, entdo, ndo pode ser considerada
invalidada pela mera tomada de decisdes injustas por seu conteudo, mas quando é esvaziada
das garantias formais e procedimentais da formagéo da vontade politica®®.

Alexandre Sousa Pinheiro e Pedro Lomba igualmente salientam a relevancia da
legitimagdo procedimental das deliberagbes. A Constituicdo, lecionam o0s autores,
procedimentaliza as decisdes e os atos dos 6rgdos politicos. Assim, as decisbes mais
importantes e portadoras de consequéncias institucionais sdo subordinadas a um quadro de
equilibrio e interdependéncia entre os 6rgaos de soberania®".

Konrad Hesse prop6e que o Direito Constitucional cria regras de acdo e de decisdo
politicas. Fornece diretrizes e pontos de orientacdo para a politica, mas sem poder substitui-la.
Regula a estrutura do Estado e estabelece os procedimentos que devem ser adotados para

possibilitar a resolucdo de controvérsias. E através de tais procedimentos que ha de se

%66y Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 102.

™)

(**") Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 89.

(°*®) John Hart Ely, op. cit., p. 100.

(°*%) Ernst-Wolfgang Béckenférde, A Democracia como Principio Constitucional, pp. 91-92.

(°"®) Alexandre Sousa Pinheiro — Pedro Lomba, Comentério & Constituicio Portuguesa, Vol. 11, p. 21.
141



desenvolver o processo de formacdo de unidade politica e por meio do qual as questdes em
aberto se sujeitam a regras claras, compreensiveis e, na medida do possivel, asseguradoras de
um resultado adequado®"*.

Para dirimir situacbes em que os individuos apresentam visfes conflitantes, Jeremy
Waldron defende a adogdo do principio maioritario. Ndo estd em causa discutir se a decisdo
maioritaria € certa, mas legitima e adequada. Ndo h4, com efeito, um repositorio sobre-
humano a que possamos recorrer para fornecer respostas necessariamente certas, sabias e
justas. Em situac@es de discordancias, o que importa é que € preciso que uma escolha coletiva
seja feita, entre um conjunto de opcOes, apesar das diferencas existentes. Para dirimir
conflitos, ndo h& nada a que possamos recorrer que ndo sejam as opinides dos individuos,
através das discussoes e deliberacdes®2. Nesse sentido, a voz da maioria corresponde & voz do
todo, que pressupde a coesdo, a influéncia dos diversos interesses e o0 consentimento do corpo
social. O consentimento nao significa uma forca fisica, mas uma forga moral aos fins para 0s
quais é exigido. Retrata uma forca de autorizacdo e legitimacao®’>.

De acordo com Ely, as falhas no processo politico (discutidas na secdo Il deste
capitulo) ndo sdo corrigidas por intermédio de um catalogo de direitos substanciais protegidos
de maneira permanente. A Constituicdo estadunidense é e sempre foi uma constituicdo
propriamente dita, cuja preocupacdo central sdo questfes constitutivas. O que a distingue é
um processo de governo, ndo uma ideologia dominante®’*. Destarte, o controlo procedimental
da constitucionalidade ndo fornece aos juizes acesso aos verdadeiros valores do povo, mas

bloqueia esse acesso”".

571
E572

) Konrad Hesse, Temas Fundamentais do Direito Constitucional, p. 90.
) Waldron defende o carater procedimental da vontade politica em um horizonte que retrata a
«dignidade da legislacdo» — a exprimir o produto da lei sob uma melhor luz. Trata-se de uma proposta para
confrontar o argumento de que a decisdo legislativa seria arbitraria, na medida em que se basearia em mais nada
do que na autoridade da aglutinacdo do nimero de votantes. O autor busca desfazer a ma-reputacdo da
legislagdo. Propde que seja encarada como uma fonte dignificada de direito. (Cfr. Jeremy Waldron, A Dignidade
da Legislacdo, pp. 153-158.). Waldron, contudo, ndo considera a revisdo judicial inapropriada em qualquer
circunstancia. Acredita que o controlo baseado em direitos é inadequado em sociedades razoavelmente
democraticas cujo principal problema ndo é a disfuncionalidade das instituicdes legislativas, mas sim a
discordancia de seus membros sobre os direitos. Mesmo ao levar os direitos a sério, € possivel que as pessoas
discordem a seu respeito. Nessas situacdes, € necessario adotar um procedimento para resolver as divergéncias
que respeite as vozes e opindes das pessoas, cujos direitos sdo a base da divergéncia, e tratar a todos como iguais
no processo. O processo legislativo ordinario é idéneo para tanto, e uma fase adicional de revisdo pelos tribunais
pouco acrescenta ao processo, exceto uma forma muito ofensiva de privacéo de direitos e ofuscacdo legalista das
questbes morais em jogo no nosso desacordo sobre direitos (Cfr. Jeremy Waldron, The Core of the Case against
Judicial Review, p. 1406.).

(°") Cfr. Jeremy Waldron, A Dignidade da Legislac&o, pp. 176-18.

(°"*) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 10.

(°™) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 103.
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A principal critica formulada a teoria de Ely diz respeito a independéncia do horizonte
procedimental do controlo da constitucionalidade de qualquer substincia. E o principal
sentido da objecdo de Dworkin, mas também de pensadores como Habermas.

Habermas denuncia o que considera ser uma aporia no pensamento de Ely. Trata-se da
necessidade de pressupor a validade de principios e recomendar ao tribunal uma orientagdo
por principios procedimentais dotados de conteddo normativo. O prdprio conceito de
procedimento democréatico, por exemplo, se sustenta em um principio de justica: o igual
respeito por todos. Segundo o critico, os discursos juridicos podem pretender para si proprios
uma elevada suposicdo de racionalidade, uma vez que discursos de aplicagdo sao
especializados em matérias de aplicacdo de normas, razdo pela qual sdo institucionalizados no
panorama da classica divisdo de papéis entre partidos e um terceiro imparcial. Pela mesma
razdo, todavia, eles ndo sdo capazes de substituir discursos politicos, que sdo estabelecidos
para a fundamentacdo de normas e determinagdes de objetivos, 0 que exige a insercdo de
todos os atingidos. A racionalidade inerente ao processo politico, portanto, carece de
esclarecimento. Se o conceito fundamental de uma justica procedimental da formacéo politica
da opinido e da vontade demanda uma teoria da democracia, que se encontra implicita no
pensamento de Ely, suas feices, entretanto, se mostram cada vez mais convencionais®'.

Miguel Nogueira de Brito assevera que faz pouco sentido contrapor procedimento e
substancia ao nivel da propria Constituicdo. O autor alude a critica de Dworkin ao
pensamento de Ely para reforcar que este intencionou caracterizar a Constitui¢do
estadunidense como um documento concernente, por um lado, a justica procedimental na
resolucdo de conflitos individuais e, por outro, a abertura da participacdo politica. Acredita,
porém, que Ely reservou quase exclusivamente ao processo politico a escolha e acomodacéo
de valores substantivos®”’.

A questdo levantada por Brito é que muitas disposicdes da Constituicdo americana
revelam um compromisso substantivo inegavel, a exemplo dos dez primeiros aditamentos
(Bill of Rights). Em seu horizonte, é incoerente diferenciar questdes reguladas pela
Constituicdo com viés procedimental (como as relativas ao processo politico) daquelas com
carater substantivo (a exemplo das garantias do processo criminal) sem uma teoria substantiva

que permita determinar qual a forma de participacdo adequada em um certo caso>’®,

-
(57

) Cfr. Jirgen Habermas, Direito e Democracia: Entre Facticidade e Validade, pp. 326-330.

) Cfr. Miguel Nogueira de Brito, A Constituicdo Constituinte, p. 223.

8 Cfr. Miguel Nogueira de Brito, ibidem.
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Segundo Aviam Soifer, para Ely, os meios se tornam os fins. Ely se dispGe a sacrificar
um resultado que ele prefere muito por um principio estrutural sobre o qual pensa
minuciosamente e acredita que deva abracar. Assim, vai além das dicotomias amplamente
aceites para descrever um cenario moral que, uma vez articulado, parece ter estado em nos por
muito tempo. No entanto, Ely transgride sua busca particular por principios objetivos. O
argumento transformador em favor da estrutura democratica esta ancorado, firme, mas um
tanto paradoxalmente, na perspetiva de um individualista confiante, altamente autoconsciente
de sua propria peculiaridade®”.

Patrick O. Gudridge considera que hd um o6bvio paradoxo no pensamento de Ely. A
participagdo democratica, pela menos como empreendida em Democracy and Distrust —
acessivel, argumento incisivo voltado a influéncia generalizada — demanda primeiro
autonomia, uma obrigacdo com julgar por si, para colocar em causa, rejeitar e consertar 0s
termos de tal participacdo antes da realidade®°.

Dois anos ap6s a publicacdo de Democracy and Distrust, o investigador responde
aqueles que refutam sua teoria. Segundo o constitucionalista, os criticos questionam: por que
ndo podemos proclamar que a preservacdo de certos direitos que os juizes ou filosofos
reputam importantes flui do verdadeiro significado e l6gica da democracia? Que direito teria
Ely de afirmar que sua perspetiva do controlo da constitucionalidade seria mais consistente
com a democracia? Para reafirmar sua teoria, o autor explora as razfes plausiveis pelas quais
a sociedade estadunidense € uma democracia, associando-as ao legitimo papel do Poder
Judiciario®®".

Em uma primeira visdo, a democracia pode ser concebida como um sistema de
governo suscetivel de gerar leis do tipo “x”, que sdo boas. Em tal horizonte, a justica
constitucional também deveria buscar a meta “x” e corrigir o produto da legislatura quando
ela falhar nessa tarefa ou fizé-lo com menos eficiéncia do que as Cortes considerarem
adequado. Acontece que se a ideia é produzir decisdes politicas de determinado tipo, ndo é
provavel que se selecione a democracia como o sistema governamental preferido. Muito mais
eficiente seria algum tipo de ditadura ou oligarquia que pudesse perseguir de maneira direta e

eficiente o objetivo em questdo. A democracia € uma forma de governo inadequada para a

(°") Cfr. Aviam Soifer, In Memoriam: John Hart Ely — Ely the Transgressor, Harvard Law Review,

Vol. 117, n.° 6, 2004, pp. 1755-1757.
(°®) Cfr. Patrick O. Gudridge, In Memoriam: John Hart Ely, Harvard Law Review, Vol. 117, n.° 07,
2004, p. 1747.
(°®Y) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Judicial Review, p. 09.
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geracdo eficiente de leis de certo tipo; as pessoas diferem e, portanto, os produtos das
democracias também diferem®.

Ely prefere uma abordagem distinta da democracia. Acredita que todas as pessoas
devem ter uma opinido a respeito de como somos governados, uma vez que ninguém pode ter
certeza de que sabe o que é certo (e mesmo que alguém o faga, ndo tem o direito de impor sua
nogdo do que é certo aos que pensam diferente). Ainda que ndo sejamos iguais em todos 0s
aspetos, 0 somos no que diz respeito ao direito de decidir qual é a politica correta para 0 n0osso
governo perseguir. Nessa visdo de democracia, ndo compete a justica constitucional impor
preferéncias através de decisdes de juizes sem responsabilidade politica®. Com efeito, a
atividade dos tribunais ndo deve ser impregnada por julgamentos substantivos®®*.

O pesquisador indica que o criticismo central de Dworkin ao seu trabalho é que teria
“contrabandeado” para sua teoria constitucional uma visdo ndo declarada de democracia e,
depois, inferido varias conclusdes de pressupostos escondidos. Ely reconhece os pressupostos,
mas afirma ter presumido que eram muito evidentes, e que tinha feito o que era pelo menos
um esforco de boa-fé para deriva-los das disposicBes especificas e de certos temas gerais da
Constituicdo. Assim, € claro que as varias conclusdes a que chegou em Democracy and
Distrust ndo poderiam ter sido alcangadas sem fortes pressupostos em favor da livre discussao
publica e associacdo. Talvez sejam pressupostos controvertidos mesmo no contexto

constitucional estadunidense, pondera o autor, mas sdo inofensivos comparados & inflexivel

(°®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Judicial Review, p. 10.

(*®) Richard Posner sugere fraquezas na analise de Ely internas ao seu argumento. Acredita que lhe
falta teoria politica e social. O horizonte até pode ser interpretativo, aduz Posner, no sentido de estar conectado a
um documento que criou uma forma representativa de governo. Em muitas matérias, porém, precisamos de uma
maganeta no texto constitucional para sermos capazes de dizermos que estamos a interpreta-lo. E verdade que se
voceé corre do lado da liberdade, encontra o argumento de que os tribunais sdo elitistas. Ha mais terreno aberto no
lado da representacdo. Todavia, para funcionar bem, é preciso de mais ciéncias sociais do que Ely emprega em
Democracy and Distrust. O critico reconhece que a teoria pode ser refinada, na medida em que prioriza a
representacdo a liberdade por achar que juizes e advogados sdo mais preparados para lidar com questdes de
processo do que de substdncia. O autor anuiria com a proposicdo caso estivéssemos a falar de provas e
audiéncias. Ocorre que Ely se refere a projecao das institui¢des politicas. A dinamica politica da acdo afirmativa,
as condicBes para uma politica eficaz das minorias, a importancia de interesses conflitantes dentro de um grupo
(donas de casa e mulheres trabalhadoras, por exemplo, tém interesses econémicos bastante diferentes), a forca da
inércia no processo politico — essas e outras questdes centrais para a construcdo e avaliagdo de uma
jurisprudéncia que reforce a representagdo orientada para a participacdo — sdo questdes de ciéncias sociais. Ndo
sdo questdes de processo, e sim de substancia em qualquer sentido relevante para as capacidades das profissdes
juridicas e judiciais. Posner atribui a falha de Ely a anélise da natureza do Direito Constitutional e do estudo do
direito. A soma da documentacdo constitucional ndo constitui uma diretiva, mas recurso a outros
empreendimentos interpretativos. Portanto, a interpretacdo deve ser compreendida como criacdo, ndo restricéo.
E necessério escolher com base no que parecer melhor, em um sentido que inclui, mas também transcende
consideracOes de fidelidade a um texto e a uma tradi¢do, que tornam a questdo interpretativa, em ultima analise,
politica, econémica ou social, a qual as ciéncias sociais podem ter mais para contribuir do que a lei (Richard
Posner, Democracy and Distrust Revisited, pp. 648-650.).

(°®%) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 10-11.
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teoria utilitarista atomista da escolha publica sob a qual Dworkin constroi sua versdo do
constitucionalismo norte-americano™®.

Bdckenforde preconiza que ninguém pode aspirar a que sua propria concecao e
objetivos sejam os Unicos validos, de modo a que refute atribuir a concecdo do oponente
politico a dignidade da discussdo ou mesmo seu direito a vida democratica. Em sua
perspetiva, € indispensavel que se renuncie atribuir as proprias concegdes politicas e as
préprias propostas uma pretensdo de validade objetiva que exclua a discussdo e o
compromisso. Adotar outra conduta implica a negacdo ao mesmo tempo da liberdade e da
igualdade politica daqueles que pensam de forma diferente, e em extremo final, a negagdo ao
seu reconhecimento como sujeito no processo politico. Eis a razdo pela qual a democracia vai
unida ao relativismo. Cidaddos que se sabem iguais ndo consideram a experiéncia e a vivéncia
de seus concidaddos como algo existencialmente distinto ou alheio, mas se dispdem a aceitar
de forma leal as decis6es da maioria®.

A incredulidade de Ely quanto & imposicdo de valores controversos pela justica
constitucional, podemos somar outras preocupacdes. Na atualidade, ao questionarem a
possibilidade de extracdo, no plano do pluralismo constitucional, de sentidos partilhados pelas
sociedades contemporéneas, Steven D. Smith e Luis Pereira Coutinho contribuem ao
progresso da investigacdo. Consistiriam os tribunais nos foruns adequados a procura de tais
sentidos, ou, sendo impossivel a sua identificacdo univoca, os mais aptos a resolucdo entre
conceitos inelutavelmente colidentes?

Smith observa que uma caracteristica crucial e notavel do discurso normativo atual é
seu fundamental pluralismo. As pessoas discordam a respeito de questbes essenciais de
politicas publicas, a exemplo do aborto, casamento entre pessoas do mesmo sexo, distribui¢do
de riquezas e oportunidades, concessao de preferéncias com base na raca ou etnia etc. Enfim,
as pessoas dissentem significativamente em suas conclusdes, mas a discordancia ndo se

exaure nesse plano: envolve também as premissas normativas e suas abordagens®®’.

(°®) Cfr. John Hart Ely, Excerpt from Professor Ronald Dworkin External/Personal Preference
Distinction, p. 324.

(°®®) Cfr. Ernst-Wolfgang Béckenférde, A Democracia como Principio Constitucional, pp. 97-106.

(*®") Cfr. Steven D. Smith, Judicial Actvism and ‘Reason’, pp. 25-27. Com efeito, o autor chama
atencdo ao desacordo acerca de valores como a “igualdade” e a “liberdade” em sociedades plurais. No entanto,
seu ceticismo vai mais longe. Acredita que pessoas de virtualmente todas as posi¢des morais possam endossar
que é errado agir com 6dio, malevoléncia ou ma vontade para com os outros. Kantianos podem afirmar que
devemos tratar as pessoas como fins, ndo meios. Liberais politicos podem aduzir que deveriamos dispensar a
todos igual consideracdo e respeito, ou que devemos reconhecer a dignidade humana de todos. Utilitarios, que
todos tém direito a ser contabilizados igualmente no calculo utilitario. Cristdos, que devemos amar a todos, tanto
vizinhos como inimigos. Judeus, que toda pessoa é filha de Deus, e consequentemente, de infinito valor.
Todavia, o efeito desse conselho completamente sensivel no discurso publico pode ser contraproducente. Uma
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Em uma situacdo discursiva radicalmente pluralista, as pessoas podem ter poucas
alternativas que ndo sejam recorrer aos seus proprios compromissos em termos que implorem
conceitos como “igualdade”, ou entdo acusar que seus oponentes estdo a violar umas das
poucas normas éticas com as quais praticamente todos concordam. Trata-se da premissa de
que é errado agir de acordo com o édio ou o desejo de prejudicar os demais. E assim, provoca
Smith, o discurso judicial, uma vez separado das convengdes mundanas de ler textos e
precedentes de acordo com seus significados naturais ou senso comum, aspira a ser a
realizacdo da razdo, mas acaba degenerado em um discurso de denegricdo mesquinho®.

Luis Pereira Coutinho é cético quanto a legitimidade da justica constitucional para
apor concec¢des controversas as clausulas constitucionais abertas. Quando sdo reportadas a
Constituicao distintas pretensdes de absoluto, ou seja, as mesmas formulas ou palavras sao
reportados sentidos morais fortes distintos (a exemplo de “dignidade humana” e

%89 0 autor rejeita a autoridade da decisao jurisdicional®®.

“igualdade

Favoravel a passividade judicial, o pesquisador chama a atencdo para a aceitagdo do
direito politico como elemento presente no constitucionalismo®*. Na auséncia de sentidos
partilhados dos quais os juizes constitucionais possam retirar sua “for¢a”, ¢ possivel, caso
decidam, que sejam vistos como um corpo ao servico das pretensdes de absoluto e das
pretensdes simbdlicas de um setor da comunidade contra o outro. Assim, critica que a tirania

das maiorias® seria substituida pela tirania da jurisdicao constitucional®®.

proposicdo normativa com a qual virtualmente todos concordam é que é errado agir com ddio ou ma-vontade:
entdo, no debate sobre questdes publicas, uma forma potencialmente efetiva de retdrica sera arguir que seus
oponentes estdo a agir assim. Por outro lado, argumentos com base na utilidade, universalidade ou concecdes
religiosas da virtude da bondade falhardo em engajar as visdes e premissas de vastas se¢Ges do publico. Porém,
praticamente todos anuirdo na rejei¢cdo de uma posi¢do ou partido que é considerado motivado pelo édio ou ma-
vontade. Smith ndo acredita que as Cortes sejam imunes a tal espécie de argumentacdo demonizante. Sua
capacidade institucional de verificar maus motivos ou propdsitos seria facilmente vista a exceder a aptiddo de
realizar outros tipos de tarefas, por vezes atribuidas a elas (Steven D. Smith, ibidem.).

(°®) Cfr. Steven D. Smith, op. cit., p. 30.

(°®) Cfr. Luis Pereira Coutinho, O Facto do Pluralismo e a Fiscalizacéo Judicial de Constitucionalidade,
in Atas do | Coléquio Luso Italiano sobre a Liberdade Religiosa, 1.2 ed., Coimbra, Almedina, 2014, p. 69.
Cumpre recordar que em Portugal e no Brasil se expande um controlo judicial especialmente com base nas
prescri¢des constitucionais da “dignidade humana”, “igualdade” e “liberdade”. A respeito da critica ao horizonte
da dignidade humana ndo como filosofia, mas direito positivo: Luis Pereira Coutinho, Do que a Republica é:
uma Republica baseada na dignidade humana, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Martim de
Albuquerque, Vol. I, Lisboa, AAFDL Editora, 2010, pp. 187-212. Sobre a pluralidade de raizes histéricas e
filosoficas, ou seja, sobre a arqueologia do conceito de dignidade da pessoa humana e os problemas dai
decorrentes: José de Melo Alexandrino, O Discurso dos Direitos, 1.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2011.

(*®) Cfr. Luis Pereira Coutinho, O Facto do Pluralismo e a Fiscalizacdo Judicial de Constitucionalidade,
p. 73.

(**) Cfr. Luis Pereira Coutinho, A Soberania Passiva do Juiz Constitucional: Um Estudo de Teoria do
Estado, in Liber Amicorum Fausto de Quadros, Vol. Il, 1.2 ed., Coimbra, Almedina, 2016, p. 191.

(**3) O autor ndo concorda que a justica constitucional invalide, com base em formulas abstratas, opcées
politicas realizadas pelo legislador. Tal exclui do jogo democrético alternativas defensaveis por participantes de
boa-fé no contexto de seus pressupostos e mundividéncias proprias. Preocupa-o que seja reportado a
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Ely ndo anui com a ideia de que as vicissitudes do sistema representativo habilitem os
juizes constitucionais a desenvolverem cursos de acdo politica. Ndo sdo eles, mas o0s
representantes do povo, os legitimados para tanto. Se a garantia da livre e eficaz escolha dos
representantes pode ser insuficiente, o investigador indica como alternativa que o povo saiba
0 que seus mandatarios estio a fazer™.

N&o lhe escapa que o problema da imprecisdo do Parlamento, ao tratar de
determinadas questdes sensiveis, ndo € acidental. Sugere que 0s membros do Poder
Legislativo, para fugir da responsabilizacdo pelos seus atos, declinam da formulacdo de
distingbes legalmente operativas. E o fazem de modo a delegar tal tarefa a outras autoridades,
as quais, todavia, ndo respondem politicamente pelo que fazem. Para que 0s representantes
sejam mais transparentes nas formulagdes legislativas, Ely propde que sejam levados a de
facto legislarem®®.

Paulo Otero constata que a producdo legislativa é cada vez mais imperfeita,
contraditoria, lacunosa e dotada de conceitos vagos e indeterminados. Como resultado, o
aplicador jurisdicional ou administrativo do direito € chamado, para além da inevitavel
interpretacdo, a realizar delicadas tarefas de harmonizacao, concretizacdo ou integracao. Desta
maneira, os tribunais sdo provocados ao exercicio de um papel metodologicamente hiperativo
na concretizacdo do direito, 0 que ocasiona um reforco do seu natural protagonismo na
concretizacéo da justica e possibilita um maior nimero de erros, atrasos e contradicdes>*®.

Segundo Otero, principios contraditorios e inconciliaveis foram vertidos por textos

constitucionais compromissorios>”’. Eles determinam a vagueza, imprecisdo e ambiguidade

Constituicdo um pleno mandato de controlo do legislador (Luis Pereira Coutinho, Formular e Prescrever: a
Constituicdo do Tribunal Constitucional, in O Tribunal Constitucional e a Crise: Ensaios Criticos (orgs. Luis
Pereira Coutinho — Gongalo de Almeida Ribeito), 1.2 ed., Coimbra, Almedina, 2014, pp. 249-250). Na Europa,
ao evidenciar, entre outros tragos, o pluralismo limitado e o elemento contramaioritario, o autor caracteriza as
democracias constitucionais que se formam a partir da Constituicdo de Bona ou segundo seu exemplo como
democracias contramaioritarias (Luis Pereira Coutinho, Teoria dos Regimes Politicos, p. 129). A
indispensabilidade de garantir os direitos fundamentais e as minorias contra possiveis ataques da maioria
originaram um sistema de fiscalizaco jurisdicional das leis. Todavia, inquieta-o uma atuacgdo judicial a operar a
exclusdo de escolhas que cidaddos democraticamente empenhados e prosseguidores do bem comum em boa-fé
poderiam realizar, definindo e redefinindo o seu destino coletivo (Luis Pereira Coutinho, op. cit., pp. 134-140.).

(°*) Cfr. Luis Pereira Coutinho, O Facto do Pluralismo e a Fiscalizacdo Judicial de Constitucionalidade,
p. 76.

(**)) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 125-126.

(°®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 130-131.

(**) Cfr. Paulo Otero, A Crise na Concretizacéo Jurisdicional da Justica, in O Debate da Justica:
Estudos sobre a Crise da Justica em Portugal (orgs. Antonio Pedro Barbas Homem — Jorge Bacelar Gouveia),
1.2ed., Lishoa, Vislis Editores, 2001, p. 12, p. 23, p.164.

(**") Carlos Blanco de Morais adverte que Constituicdes compromissorias transmitem a influéncia de
uma diversidade de correntes axioldgicas e ideoldgicas, ainda que algumas destas assumam um pendor
objetivamente dominante. A normacdo constitucional integra o produto de acordos entre as distintas vertentes
protagonizadas pelos constituintes. A maioria das Constituicdes democraticas possui natureza compromissoria.
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das leis, sob pena de inconstitucionalidade, em muitos dos seus preceitos. Ao aplicador do
direito é entdo remetida, no caso concreto, a escolha da decisdo sobre a harmonia possivel
entre distintos principios constitucionais®®.

Destarte, os tribunais sdo provocados com maior frequéncia a resolver litigios
referidos a principios constitucionais. Tal produz, concomitantemente, uma ampliacdo da
dimensdo constitucional dos conflitos sobre quase todas as matérias e uma aceleragdo da
funcdo do controlo da constitucionalidade. Por via incidental, os tribunais acabam a julgar
questdes de justica constitucional com maior intensidade®®°.

Ao analisar a atuacdo dos Legislativos, Ely provoca que é bem mais facil para um
parlamentar atuar como um “garoto de recados” do que desempenhar seu papel adequado em
um verdadeiro processo legislativo. E comodo meramente aprovar uma lei que proibe a
discriminacdo, regula os equipamentos de seguranga nos veiculos e estabelece metas de ar
puro, mas deixar para outros a tarefa de rechear seus contetdos. E mais seguro para o
legislador agir assim: gera menos prejuizo eleitoral. Na maioria das questdes dificeis, os
representantes preferem, de maneira bastante perspicaz, ndo ter de se responsabilizar por seus
atos, mas deixar que algum burocrata de um érgdo qualquer do Poder Executivo o faga®®.

Desta forma, boa parte da legislacdo é deixada nas maos de legibes de membros nao
eleitos do Executivo, cuja tarefa passa a ser dar significado operativo as amplas delegacGes
legislativas. O problema ndo € que os delegatarios trabalham mal como legisladores efetivos,
mas que ndo sdo eleitos nem reeleitos, e apenas ocasionalmente sdo controlados pelas
autoridades executivas eleitas e reeleitas®®.

O Congresso Nacional, segundo Ely, perdeu essencialmente a habilidade de funcionar
como formulador alternativo de politicas ao Poder Executivo. Os seus membros apelam as
preferéncias partidarias ou de seus lideres apenas como uma forma de desempate, consultados
somente quando o eleitorado particular do representante ou outros interesses paroquiais ndo
ditam um curso de agdo. Os congressistas atuais seguem uma receita bastante padréo para a

sobrevivéncia, consistente em servigcos pessoais para eleitores (“trabalhos de casa”) e um

Mas quanto mais fragmentadas em relagéo as ideologias politicas representadas nos processos constituintes, mais
acentuado ser4& o carater compromissério de uma Constituicdo. As ConstituicBes excessivamente
compromissérias tém a tendéncia de serem contraditorias, carentes de identidade e inaptas para garantirem a
estabilidade governativa e a unidade de acdo do poder politico (Carlos Blanco de Morais, Curso de Direito
Constitucional, Tomo II, Vol. 2, p. 66.).

(°®) Cfr. Paulo Otero, op. cit., p. 165.

(**) Cfr. Paulo Otero, ibidem.

(°®) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 131-132.

(°*Y Cfr. John Hart Ely, ibidem.
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minimo de atividade programética ou legislativa. Todavia, critica 0 pesquisador, nenhuma
analise fundamentada sustenta esse método: apenas o interesse eleitoral dos parlamentares®®,

Algumas vezes, o terceiro que recebe o poder de tomar decisdes pode ser um burocrata
do Poder Executivo. Mas outras vezes pode igualmente ser um tribunal. Nada obstante, causa
particular perplexidade a Ely o frequente tratamento da Suprema Corte como autoridade final
sobre o contetido das leis federais a respeito de direitos civis. E verdade que seria possivel ao
Congresso Nacional anular uma interpretacdo através do aditamento da Constituicéo.
Acontece que qualquer que seja o0 modo com que o tribunal julgue, sdo baixas as
probabilidades de que o Congresso anule a decisdo. O mais provavel é que as Cortes tenham a
Gltima palavra juridicamente eficaz®®.

Ely ndo pGe em causa que em determinadas situacdes se opere uma inversdo de papéis
entre as instituicdes. Seu pensamento se harmoniza com o sistema de check and balances, em
que ndo ha uma divisdo mecanica na distribuicdo de fungdes publicas, mas uma harmonia e
colaboracéo entre os poderes no desempenho de complexas atribuicdes. Com efeito, 0 que o
constitucionalista reputa antidemocratico é que os parlamentares declinem da
responsabilidade pelos seus atos quando se recusam a legislar®®.

A admissdo de uma dimensdo para além da separacdo estreita de poderes ndo implica
que se aceite que o 6rgdo responsavel precipuamente por determinada funcdo a perca em
favor de outro poder, naturalmente responsavel por outras atividades proprias®®. Para Ely, a
assuncdo da responsabilidade legislativa pela resolucdo de controvérsias € vital ao

funcionamento percetivel de uma RepUblica democrética®®.

(°%3) Cfr. John Hart Ely, Another Such Victory: Constitutional Theory and Practice in a World Where
Courts are no Different from Legislatures, p. 351.

(°®) Cfr. John Hart Ely, op. cit., pp. 352-353.

(°®¥) John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 132.

(°®) Carlos Blanco de Morais leciona que a partilha do poder politico por uma pluralidade de titulares é
uma forma de limita-lo. Impede a concentracdo do poder em uma Unica instituicdo, mas envolve também a
vedacdo da interferéncia de certos 6rgdos no objeto nuclear das competéncias alheias. Uma dimensdo
indissociavel das caracteristicas originais e imanentes da fung¢do juridico-pdblica desempenhada pelos tribunais
diz respeito ao exercicio da fungdo jurisdicional em regime de quase exclusividade e em um estatuto de
independéncia e imparcialidade que ndo Ihes admite a emissdo de juizos inovatérios de otimizacdo politica. Ja os
Parlamentos sdo os titulares da funcdo legislativa que incide nas matérias mais relevantes, enquanto 0s
Executivos sdo o0s 6rgdos superiores da Administracdo Publica. Assim, se uma Constituicdo permitisse aos
Tribunais Constitucionais o exercicio de poderes de supléncia quanto ao legislador, emitindo medidas
substancialmente legislativas com eficacia geral, violaria a separacdo de poderes. A independéncia e
imparcialidade necessarias para que a justica constitucional controle a validade das normas e interprete a
Constituicao sdo inconcilidveis com a atividade que envolve a criagdo inovadora de normas, a instrumentalizacéo
da interpretacdo para alterar seu sentido objetivo e a formulacdo de juizos politicos de inovagdo. Em certos
sistemas, o Poder Judicidrio é tentado a imiscuir-se em atividades legislativas e administrativas a pretexto de
interpretar e aplicar o direito, mas indevidamente invade o conteddo medular de poderes alheios (Carlos Blanco
de Morais, Curso de Direito Constitucional, Tomo I, 2012, pp. 53-55.).

(°®) Cfr. John Hart Ely, ibidem.
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O investigador reflete que ndo faz sentido a preocupagdo com o sufragio e outros
direitos politicos se as decisdes politicas importantes ndo sdo tomadas pelas autoridades
eleitas. Ndo basta que os tribunais garantam que os administradores sigam as orientacdes
vigentes da politica. E essencial que tais orientaces sejam realmente prescritas pelo Poder
Legislativo®’.

O argumento de que o mundo é complexo e instavel, de modo a ser impossivel que
uma lei forneca instrucbes detalhadas sobre algum assunto ndo sensibiliza Ely. O autor
defende que a maioria das Assembleias Legislativas, e certamente o Congresso Nacional,
pode dispor de especialistas tdo bons quanto os que estdo a disposicdo da Administracdo
Publica. Expde que ndo se espera do legislador uma especificacdo detalhadamente intangivel,
mas orientacdes para decisdes politicas, precisamente o que falta em boa parte da legislacdo
contemporanea®®.

Diante de tal panorama, Luigi Ferrajoli advoga a necessidade de refundacdo da
legalidade ordinaria a fim de restabelecer a «dignidade da legislacdo». Sua proposi¢do, que
pode até parecer tautoldgica, nos instiga a enfrentar as questdes do criativismo judicial e da
imprecisdo legislativa. O pesquisador propde a sujeicdo da propria legislacdo a uma
metanorma: o principio da legalidade estrita, a vincular o legislador a maxima clareza e
simplicidade na redacdo normativa®®.

O problema indicado por Ferrajoli é que atualmente os vicios da linguagem legal
chegaram ao ponto patologico de tornar necessario pensar na introducdo de uma metanorma a
respeito da determinacdo semantica da linguagem legal contra disfuncGes. A legalidade é mais
vinculante & medida que ela prdpria € vinculada. Assim, o autor acredita na possibilidade de
vinculacdo legal dos juizos sobre a aplicacdo dos conteddos normativos, desde que a

legislacdo opere com maxima precisio e determinacao®.

Embora reconheca que o
criativismo judicial € uma consequéncia inegavel da vagueza, ambiguidade e, as vezes,
contradicdo dos principios constitucionais, Ferrajoli defende a reducdo do espaco aberto a
interpretacdo atraves da formulacdo mais taxativa das fattispecies normativas pelo legislador

democratico®™*.

(°°") John Hart Ely, Democracy and Distrust, pp. 133-134.

(°®) John Hart Ely, op. cit., p. 133.

(°®) Luigi Ferrajoli, A Democracia Através dos Direitos, p. 207.

(°'°) Cfr. Luigi Ferrajoli, ibidem.

(*') Cfr. Luigi Ferrajoli, O Constitucionalismo e o Estado de Direito, in Garantismo, Hermenéutica e
(Neo)constitucionalismo: um Debate com Luigi Ferrajoli, 1.2 ed., Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2012, pp.
247-248.
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Ely pondera que as amplas delegacGes realizadas pelo Poder Legislativo, ao
expressarem quase nada, fornecem pouco em termos de conteldo substantivo que possam
medir a aptiddo de um congressista para permanecer no cargo. Se por um lado colocam a
salvo os votos dos representantes do povo, por outro sdo calculadas para acrescentar pouco a
uma decisao politica coerente. DelegacGes representam uma série de intervencbes ad hoc de
pessoas amplamente diferentes, nem sempre a servico das percecdes do interesse publico®',
Rejeitar delegacBes ndo serve apenas para garantir o carater democratico da tomada de
decisbes, mas também para diminuir a propabilidade de que, na pratica, uma série de regras
diferentes seja aplicada aos oprimidos®™.

Para o autor, as legislaturas sdo constituidas sobre uma base ampla porque se espera a
formacdo de certo consenso para que sO entdo o Estado possa agir. Entretanto, frustra-o a
postura legislativa tendente a ndo tomar decis@es politicamente controversas, mas deixa-las a
mercé de pessoas ndo eleitas e nem controladas. Caso os parlamentares cumpram o dever de
efetivamente legislarem, é possivel obtermos uma compreenséo clara de seus objetivos. E
arremata: “I’'m not saying we may not still end up with a fair number of clowns as
representatives, but at least then it will be because clowns are what we deserve.”®*

Ely sugere que a solucdo do problema demanda que o Congresso Nacional “estique
suas meias” e retome a funcdo de elaborar politicas. Neste contexto, a justica constitucional
pode exercer o papel util de obriga-lo a realizar suas fungdes constitucionalmente
estabelecidas. Segundo o pesquisador, ajudar a formular doutrinas judiciais que estimulem o
Congresso € 0 uso mais produtivo que atualmente pode ser feito do tempo de um estudioso do
Direito Constitucional. Acredita que a sua proposta sera, em ultima analise, mais til para
revigorar a separacdo de poderes do que o impulso contemporéneo mais comum de fazer com

que os préprios tribunais legislem®®®.

(°'?) Cfr. John Hart Ely, Another Such Victory: Constitutional Theory and Practice in a World Where
Courts are no Different from Legislatures, pp. 351-352.

(°"3) Cfr. John Hart Ely, Democracy and Distrust, p. 177.

(°**) Cfr. John Hart Ely, op. cit., p. 134. Em tradugiio nossa: “Nio estou a dizer que nos nio poderemos
ainda acabar com um bom nimero de palhagos como representantes, mas pelo menos sera entdo porque palhagos
€ 0 que merecemos.”.

(°*) Cfr. John Hart Ely, Another Such Victory: Constitutional Theory and Practice in a World Where
Courts are no Different from Legislatures, pp. 360-361.
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CONCLUSOES

Em um contexto marcado por notdria politizacdo de decisdes e indica¢fes dos juizes
constitucionais dos Estados Unidos da América, a teoria de John Hart Ely defende uma
atuacdo moderada do Poder Judiciario no controlo da constitucionalidade das normas. A
recorrente adocdo de clausulas constitucionais abertas pela Suprema Corte estadunidense, a
revelar criativismos que parecem refletir a disputa natural entre distintas correntes
ideologicas, causa profunda angustia ao autor. Foi com base em dispositivos vagos do texto
constitucional, ou na textura aberta da Constituicdo, se assim preferirmos, que a Corte
maxima da justica do pais anglo-saxénico decidiu casos como Lochner v. New York, Brown v.
Board of Education of Topeka e Roe v. Wade

Ely acredita que a verdadeira natureza da Constituicdo estadunidense e o sistema
representativo por ela delineado preocupam-se de forma primordial com um processo de
governo, e ndo com uma ideologia principal. Dai a énfase a questdes constitutivas e o recurso
a um controlo procedimental da constitucionalidade a ndo fornecer aos juizes acesso aos
valores genuinos do povo, mas a vedar tal acesso. Por isso a justificativa de Brown v. Board
of Education of Topeka ndo depende de «questdes de principios» morais impostos pela légica
do texto constitucional, como pretende Dworkin, mas da garantia de acesso e palavra as vozes
mais diversas e da proibicdo do predominio de uma coalizdo maioritaria qualquer como
estratégias voltadas ao pluralismo politico.

Lochner v. New York é um exemplo de decisdo que Ely considera absolutamente
equivocada. Discorda que seja atribuicdo dos juizes constitucionais julgar inadmissiveis as
metas escolhidas pela legislatura (igualagcdo do poder de barganha entre patrées e empregados,
além do fortalecimento do movimento laboral, in casu) ou rejeitar a plausibilidade do juizo
empirico do legislador para promover o objetivo selecionado. O emprego do devido processo
legal pela Suprema Corte para invalidar uma boa acdo da legislacdo causa perplexidade ao
pesquisador. Trata-se da producdo jurisdicional de um direito constitucional, adotado para
sobrepor a prépria visdo de politica social sabia do tribunal ao juizo do Legislativo.

A critica mais contundente de Ely as decisfes da Suprema Corte reside em Roe V.
Wade. N&o se trata, em seu entender, de direito constititucional, e tampouco parece se
preocupar em oferecer tal impressdo. Da norma prescritiva do devido processo legal (ou de
qualquer parte da Constituicdo) ndo se extrai nem vagamente um direito constitucional
fundamental ao aborto, conforme afirmou a Corte de Burger. Apesar de expressar opiniao

favoravel ao direito feminino de realizar um aborto como uma questdo politica nédo
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constitucional, Ely rechaca que os tribunais substituam as legislaturas. Portanto, Roe v. Wade
é uma decisdo ruim, em que a Suprema Corte, ao impor os valores fundamentais dos seus
membros, fez politica.

O pesquisador defende um controlo da constitucionalidade das normas baseado em
uma orientacdo reguladora, que independe da producdo de resultados substantivos. A
intervencdo jurisdicional no processo politico deve acontecer tdo somente quando seu
funcionamento esteja comprometido de forma sistémica.

E o que sucede, por exemplo, quando as minorias sdo depreciadas pelo simples
desprezo dos titulares do poder, que agem como representantes exclusivamente de seus
proprios interesses. Em casos como Brown v. Board of Education of Topeka, o fundamento da
anulacdo de uma norma aprovada pela representatividade politica ndo reside na atribuicédo de
poder a justica constitucional para que formule juizos valorativos em nome da comunidade,
mas na protecdo constitucional conferida aos direitos de acesso e representagdo no processo
politico. Segundo Ely, a funcdo béasica da norma constitucional da igual protecdo é proibir os
mais vergonhosos danos substantivos, de modo a exigir daqueles que possam prejudicar 0s
outros que sejam ao mesmo tempo compelidos a prejudicar a si mesmos.

As normas constitucionais de textura aberta a que 0s juizes constitucionais recorreram
na decisdo de Lochner v. New York, Brown v. Board of Education of Topeka e Roe v. Wade
ndo sdo compreendidas por Ely como suscetiveis de concretizacdo pelo Poder Judiciario. S&o
concebidas como direcionadas apenas as esferas politicas, responsaveis pela criacdo do
direito. E nesse ponto que a teoria se mostra particularmente instigante para refletirmos sobre
a finalidade do proprio Direito Constitucional: oferecer protecdo nas situacdes em que 0
governo representativo se torna suspeito, e ndo intervir quando sabemos que ele merece
confianca, segundo Ely. Em uma democracia representativa, assim como preservar valores
fundamentais ndo é uma funcdo constitucional, op6-los ao legislador ndo € uma atribuicédo
jurisdicional.

Verificamos em Ely, portanto, uma deferéncia ao processo politico. E a razdo pela
qual a disputa entre as correntes «interpretativista» e «ndo interpretativista» ndo reproduz a
preferéncia por visdes conservadoras ou liberais, respetivamente, no campo politico. As
visdes pessoais dos juizes ndo lhes permite intervir nos juizos proprios do Poder Legislativo.

De acordo com a teoria pesquisada, 0s representantes eleitos devem efetuar decisdes
valorativas. Os legisladores, ao contrario dos juizes, podem ser depostos através do voto caso

sejam desaprovados pela maioria. Destarte, 0 respeito ao processo politico admite que uma
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pessoa seja genuinamente liberal em questdes politicas, mas ao mesmo tempo defenda que a
justica constitucional n&o se imiscua nos juizos de valor proprios do Legislativo. E o que Ely
sugere ser seu proprio caso: revela-se particularmente contrario, por exemplo, a leis restritivas
do aborto e proibitivas de relacbes homossexuais, enquanto concorda com aquelas que
limitam jornadas de trabalho e instituem «acOes afirmativas». Nada obstante, ndo admite que
a justica constitucional atue no processo de formacgdo das decisdes publicas de modo a
selecionar os valores que devem prevalecer.

A critica mais recorrente ao pensamento de Ely, representada de forma vigorosa pela
formulagdo de Dworkin, mas também abordada sucintamente através da referéncia as
observacgdes de demais tedricos, € a cisdo entre processo e substancia a nivel da Constituicdo.
Dworkin relata que Ely diferencia dispositivos constitucionais que protegem a equidade do
processo politico daqueles que tem como finalidade garantir a justica de seus resultados.
Aduz, todavia, que entregar a maioria as questdes importantes de principio politico contradiz
a propria teoria de Ely, uma vez que é impossivel para a justica constitucional anular, por
exemplo, leis raciais discriminatorias através da analise do processo politico dissociado da
substancia.

A prética constitucional, propde Dworkin, depende da leitura moral da Constituic&o.
Os casos constitucionais mais importantes se associam a profundas «questdes de principios»
politicos. Eis a razdo pela qual quando incorpora exatamente 0s juizos substantivos que
afirma que devem ser deixados a escolha popular, o argumento de Ely se autodestroi. A fuga
da substancia, provoca Dworkin, termina na propria substancia.

Dworkin relaciona o controlo da constitucionalidade aos direitos que as pessoas
possuem enquanto «trunfos sobre a vontade da maioria». Sugere que lancemos um olhar além
da recomendacao geral de alguma forma de democracia que se exaure na justa alocacdo do
poder politico. Ndo se contenta com a exorta¢do vaga e abstrata da democracia, mas busca
fornecer razBes que sustentem a op¢do de uma concecao democratica.

Para o jusfilosofo, os direitos que devem ser respeitados pela legislagéo,
correspondentes as respostas corretas de questGes de moralidade politica, compromete a
avaliacdo a respeito de quando o processo é igualitario. Os juizes responsaveis pela
identificacdo e defesa da melhor concecdo de democracia ndo podem evitar decisGes de
moralidade politica acerca de direitos substantivos individuais. E o motivo pelo qual é cético

guanto a julgamentos sobre o0 processo sem a emissdo de juizos a respeito da substancia.
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Dworkin aposta no controlo da constitucionalidade associado a uma visdo de
democracia apta a incentivar a participagdo das minorias, proteger liberdades que estimulem a
acao moral na politica e viabilizar um forum politico em que os cidad@os possam debater de
modo mais articulado a sua vida moral que ao voto. Defende a garantia de exposicdo e
debates das questbes mais essenciais de moralidade politica como matérias de principio, e ndo
exclusivamente de poder politico.

Para o investigador, a democracia preocupa-se com O processo ndo para evitar
questdes politicas substantivas — como 0s direitos que as pessoas possuem — mas para
produzir as respostas corretas exigidas por essas questdes. Ao resguardar algumas questdes da
arena de disputa politica de poder para o «férum de principio», a justica constitucional exerce
um papel no governo, porém sem protagonismo. Por exemplo: se a igualdade nédo é s6 um
principio de justica, mas de Direito Constitucional, uma lei que proibe a sodomia deve ser
anulada pelos tribunais. Também elucida uma decisdo legitima dos juizes constitucionais
aquela favoravel ao aborto, com base no devido processo legal e na liberdade.

Dworkin se revela sereno com o facto de um tribunal composto por membros
nomeados deliberar, em nome da sociedade, algumas questdes de moralidade politica. Na
verdade, acredita que uma Suprema Corte deve realizar deliberagfes politicas importantes,
uma vez que os melhores principios de moralidade politica ndo demandam que a maioria seja
sempre acatada.

Segundo o pensador, as normas constitucionais abertas inseridas pela Bill of Rights
sdo redigidas nos termos mais abstratos possiveis de moralidade politica. Embora a linguagem
de seus dispositivos possa parecer, em certos contextos, apenas preocupada com 0 processo,
sem vedar as leis que o governo possa elaborar, o autor defende que as pessoas possuem
direitos além daqueles abrangidos explicitamente pelas normas. Dworkin concebe a
Constituicdo como um pacto com ideais abstratos de moralidades politica, os quais devem ser
reinterpretados a cada nova geracao de cidadaos, juizes e juristas.

A solucdo de casos dificeis no direito exige uma interpretacdo da préatica
constitucional em que o direito é vivenciado por uma comunidade de principios. A
interpretacdo oferece a melhor resposta ao que o direito €, ao que de facto requerem, por
exemplo, o devido processo legal e a igual protecéo das leis.

Em que pesem a pertinéncia e a poténcia da teoria de Dworkin, nos parece mais
adequada a abordagem de Ely. A nosso ver, este lida com maior naturalidade e clareza com a

textura aberta da Constituicdo, sem, contudo, fornecer as maiorias uma carta em branco para
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que atuem de forma inteiramente livre. Preferimos sua concecdo dos direitos especialmente
protegidos a luz da expressao politica, corporificada através do reforco da representacéo.

E especialmente marcante na teoria de Ely o argumento de que decisdes valorativas,
seja pela mutabilidade no tempo ou pela auséncia de respostas objetivamente corretas em uma
comunidade politica plural, devem ser alcancadas pela via legislativa ordinaria. E verdade que
0 autor ndo nega que a Constituicdo norte-americana por vezes imponha certos valores ndo
associados a representacao e ao processo politico, mas discorda que seja 0 documento juridico
adequado para estabelecé-los, assim como o parametro para auferir a constitucionalidade de
questBes politicas. O que aconteceu no pais anglo-saxénico com a abstinéncia do alcool e o
porte de armas elucidam a critica de Ely a decisdo de impor certos valores na propria
Constituicao.

De facto, a Constituicdo estadunidense nos parece essencialmente preocupada com
questdes constitutivas. Sua compreensdo como instrumento que assegura a atualizacdo de
opcoes politicas plurais ao longo do tempo envolve a capacidade de buscar a unidade viavel
em matérias dificeis — que demandam solu¢des mais consensuais e maduras, de modo a evitar
disputas nas quais as partes buscam na Constituicdo ndo apenas o fundamento para o seu
direito, mas também para retratar a oponente como inimiga da propria democracia
constitucional.

Ao escrever a luz do federalismo estadunidense, Ely propde que questdes como o
aborto e as «a¢Oes afirmativas», por exemplo, sejam deixadas aos Estados federados, para que
suas legislaturas as decidam com discricionariedade. Enquanto questdes politicas ndo
constitucionais, compete ao Poder Legislativo reguld-las (no caso do aborto) ou decidir se
devem ser instituidas (no caso das acdes afirmativas).

Em uma de suas principais criticas a Ely, porém, Dworkin aduz que um juiz
constitucional passivo, ao ser confrontado com questdes ndo relacionadas ao processo politico
— 0 aborto e a pena de morte, por exemplo — deixaria que as autoridades eleitas pelo povo
decidissem se a Constituicdo os alcanga ou ndo. Trata-se, a nosso ver, de compreensdo
equivocada da teoria objeto do nosso estudo. Ely deixa claro que os dispositivos
constitucionais abertos precisam receber uma injecdo de outra fonte que ndo o proprio
documento. Assim, a decisdo sobre o aborto, exemplificativamente, € uma questdo politica
ndo constitucional. Os legisladores ndo decidem se a Constituigdo alcanga ou nédo o direito,
mas possuem discricionariedade, enquanto representantes populares, na realizacdo de juizos

de valor.
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Enquanto Dworkin subtrai das instituicGes representativas maioritarias a decisdo a
respeito de determinadas questdes sociais, morais e politicas dificeis — tranferindo-as aos
tribunais, «foruns de principio» — Ely prefere que sejam dirimidas pelos representantes eleitos
no processo politico. Dworkin defende que a natureza das decisfes € constitucional e que,
portanto, é fungdo dos tribunais resolvé-las. Ely assevera que a maior parte das decisdes
possui carateristica politica e que a dimensdo constitucional é apenas processual — o que
significa que a Constituicdo ndo indica resultados, mas atraves de formas, os deixam a cargo
do processo politico ordinario.

Concordamos com o argumento de Ely de que a vigorosa protecdo de direitos que sdo
condigdes de funcionamento de um processo democratico aberto e eficaz ndo consubstancia
um controlo da constitucionalidade em que o Poder Judiciario efetue opcdes inovatdrias na
ordem juridica em detrimento dos representantes do povo. As lacunas no direito ndo devem
ser preenchidas pela jurisdicdo constitucional. E muito duvidoso que a generalidade das
normas de textura aberta possa ser densificada pelos juizes constitucionais, sob o argumento
de que sdo autoridades dotadas de maior ilustracdo para resolver questdes morais complexas.

Central no horizonte de Ely a respeito da atuacdo da justica constitucional e,
sobretudo, a descrenca de que seja atribuicdo do Poder Judiciario desenvolver juizos
valorativos em nome do povo. Ha outro poder constituido a quem a Constituicdo atribuiu essa
tarefa: o Poder Legislativo. Em uma democracia representativa, o poder de formular cursos de
acao politica é reservado as instituicdes representativas.

Brown v. Board of Education of Topeka e demais decisbes contra as classificacdes
efetuadas pelas maiorias no poder com desprezo a grupos relegados demonstram o papel do
Poder Judiciario diante da constatacdo do desequilibrio do sistema politico. N&o ilustram, no
horizonte de Ely, atuacdes dos juizes constitucionais baseadas em catdlogos de direitos
substanciais tutelados de forma duradoura. Sua preocupacdo com decis@es principiologicas é
que elas distorcam e expandam a funcdo da justica constitucional, que ndo deve assumir a
funcdo prépria do Legislativo de desenvolver cursos de agéo politica.

O objetivo principal da Constituicdo estadunidense, de acordo com Ely, é preservar a
liberdade. A melhor estratégia para assegurar a justica e a felicidade ndo se relaciona a
tentativa de defini-las para todo o sempre, mas em exigir processos governamentais através
dos quais suas dimensdes possam ser determinadas ao longo do tempo. A liberdade é
alcancada por intermédio de um processo que garanta que as decisdes substanciais sejam

abertas a todos e que 0s responsaveis por elas ndo ignorem os interesses dos envolvidos.
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Apesar de considerar a Corte de Warren de facto intervencionista, Ely justifica sua
atuacdo, retratada de forma vital em Brown v. Board of Education of Topeka, em termos de
compromisso com o refor¢o da representacdo democratica. Em seu entender, apds a garantia
da livre discussao de questBes politicas e do conseguinte direito ao voto, quaisquer valores
protegidos pelas legislaturas devem ser estendidos a todos. A decisdo elucida preocupagoes
com o processo e a distribui¢do, nos quais a minoria, mesmo vencida, ndo pode ser obejeto de
depreciacdo generalizada. Diferente, critica Ely, é a atuacdo da Corte de Burger, meramente
impositiva dos valores fundamentais do proprio tribunal, como em Roe v. Wade, que n&o trata
da discriminacgdo de minorias.

Recordemos que em resposta a Dworkin, o qual imputa a teoria de Ely a adog¢do néao
declarada de uma visdo de democracia para depois inferir diversas conclusdes de pressupostos
escondidos, Ely de facto reconhece os pressupostos utilizados. E verdade, segundo o
pesquisador, que as conclusdes a que chegou em Democracy and Distrust: A Theory of
Judicial Review ndo teriam se concretizado na auséncia de fortes pressupostos em favor da
livre discussdo publica e associacdo. Consistem, contudo, em pressupostos que Ely reputa
claros, derivados das disposicBes especificas e de certos temas gerais da Constituicdo norte-
americana.

E evidente que tanto Ely quanto Dworkin recorrem a pressupostos proprios para a
compreensdo da natureza da Constituicdo dos Estados Unidos e para a proposicdo das
respetivas teorias do controlo da constitucionalidade. Embora com horizontes contrastantes,
se encontram unidos pelo desiderato de protecdo do pluralismo politico por intermédio da
resposta a como preencher os dispositivos mais abertos da Constituicdo. A propria
comunidade de principios proposta por Dworkin a que corresponde a integridade assume a
feicdo de uma integracdo politica. Assim, a integridade é uma solucdo ao pluralismo.

O pluralismo politico nos parece melhor protegido pela proposta de Ely. Lembremos
que ao debater a questdo do aborto suscitada por Roe v. Wade, Dworkin considera totalitario
um governo que nega o direito a consciéncia, considerado como centro da dignidade humana,
que é prezada, por sua vez, porque insistimos na liberdade. Desta maneira, acusa uma
Constituicdo que admita a negacdo da liberdade de consciéncia pela maioria de inimiga da
democracia, nunca sua criadora. E apenas uma Constituicdo de facto centrada em principios,
que possa garantir a todos o direito de decidir por si controvérsias como a relativa ao aborto,

consubstancia uma democracia de verdade.
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Vislumbramos, destarte, um perigoso e limitado pluralismo, condicionado a produgéo
de certos resultados. E tal adquire contornos angustiantes com o fenémeno de
constitucionalizacdo a que assistimos, conforme nos advertem Luis Pereira Coutinho e Maria
Bendita Urbano, em que todos os direitos sdo constitucionais, fruto da dignidade da pessoa
humana. Cada vez mais, com base em textos constitucionais axiologicamente densos, as
pessoas e segmentos da sociedade se referem a Constituicdo para aduzirem suas pretensdes. E
tal acontece com a acusacdo de que as partes ou segmentos contrarios sao inimigos da
Constituicdo, da democracia, dos direitos humanos etc. E duvidoso, todavia, que o
empobrecimento da politica por meio de uma assuncdo ativista e paternalista da justica
constitucional consista na estratégia mais habil para resolver conflitos complexos.

Em democracias constitucionais fundadas no pluralismo politico, preferimos apostar
no reconhecimento da liberdade de conformacdo do legislador democratico e na
preponderéncia do direito politico, aberto e participado. Especialmente em questdes morais
altamente divisivas da comunidade politica, para as quais ndao ha respostas certas ou erradas, é
imperioso que a justica constitucional adote postura passiva. Ndo acreditamos que a
Constituicao forneca respostas para as questdes morais de facto mais dificeis e que, portanto,
seja 0 parametro para aferir a validade das opcdes realizadas pelos representantes do povo. Os
legisladores sdo os legitimados pela Constituicdo para a operacdo de juizos inovatdrios na
ordem juridica, e ndo 0s juizes constitucionais.

Concordamos com Ely no sentido de que como as pessoas diferem, os resultados
considerados democraticos também diferem. N&o é possivel, assim, conceber a democracia
como um sistema de governo que gera leis de tipo “x”, que sdo boas, ¢ que devam ser
anulados os produtos da legislatura que dela se desviam ou ndo o fagcam a contento.
Preferimos um fundamento democratico desprovido de pretensdo de absoluto, em que ndo ha
certezas sobre 0 que é certo e tampouco imposicdes de quaisquer visdes. Em tal horizonte,
questBes realmente dificeis, que ensejam grandes questionamentos, ndo devem ser resolvidas
com recurso a leitura principialista da Constituicdo, mas atraves da busca por um processo
politico plural, amplo, participado, transparente e maduro.

E nesse contexto que as explanacdes de Gongalo de Almeida Ribeiro nos fornecem
valioso subsidio. Uma Constituicdo democratica, segundo o autor, pode subtrair o poder de
decisdo de uma maioria parlamentar, que representa e responde perante os leitores, em favor

de uma maioria judicial que ndo faz nenhuma das duas coisas, quando o material toxico —
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como 0 machismo, a misoginia, o racismo, a homofobia, a xenofobia, o fundamentalismo e o
histerismo — ameacar impregnar a atmosfera de respeito mutuo vital para a democracia.

Por outro lado, o grande desacordo cartacteristico de certas questdes, como a
proporcionalidade da incriminacdo do aborto e violacdo da igualdade pela proibicdo da
adocdo por casais do mesmo sexo, afeta a definicdo da solugcdo. Em questdes como essas,
propde Ribeiro, 0 comportamento da justi¢a constitucional deve ser deferente ao legislador
democratico. Expandir o controlo jurisdicional implicaria privar o poder democratico, de
modo a instaurar um governo de juizes.

Também na doutrina portuguesa, recordamos a licdo de Vital Moreira, que rejeita que
a maioria possa agir de forma totalmente desimpedida. Todos os poderes, inclusive o
Legislativo, se sujeitam a Constituicdo. O conflito da tarefa da justica constitucional de fazer
prevalecer a Constituicdo contra a maioria legiferante diz respeito a duas legitimidades:
daquela prioritéaria da Lei Fundamental, por um lado, e da legitimidade derivada delegada ao
legislador ordinario, por outro.

Endossamos o posicionamento de Moreira no sentido de que o juiz constitucional deve
se limitar ao exame da compatibilidade das leis a Constitui¢cdo, mas ndo substituir o legislador
na formulacdo de solucBes constitucionais. A elaboracdo das leis é atribuicdo da maioria
democraticamente legitimada a governar, e ndo dos juizes, ainda que constitucionais.
Enquanto «contralegislador», e ndo legislador, o juiz constitucional ndo deve assumir o lugar
do legislador e, ao ir além da declararacdo da inconstitucionalidade das leis, admitir-se a criar
normas.

Em conjunturas como a portuguesa e a brasileira nos parece relevante salientar a
inquietagcdo de Paulo Otero com o facto de juizes constitucionais cada vez mais decidirem
conflitos referidos a principios constitucionais, muitos deles colidentes entre si e vertidos
pelas préprias Constituicbes. N&o raro, explica 0 autor, séo mesmo 0s textos constitucionais,
em muitos de seus dispositivos, que determinam a vagueza e ambiguidade das leis, sob pena
de inconstitucionalidade. Ao aplicador do direito, entdo, é remetida a solucdo, no caso
concreto, da escolha mais harmonica entre diferentes principios constitucionais. A justica
constitucional, assim, assume a centralidade das discuss@es politicas e morais e acaba a julgar
quase todas as matérias, inclusive por via incidental.

A teoria de Ely pode ser proficua em paises como Portugal e Brasil. Apesar das
especificidades no tocante ao sistema juridico e ao controlo da constitucionalidade adotados,

se tratam também de democracias representativas que vivenciam premente preocupacao com
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a densificacdo de normas abertas pela justica constitucional. Se o devido processo legal e a
igual protecdo das leis foram os repositorios preferidos do criativismo estadunidense, em
Portugal e no Brasil sdo conceitos também significativamente abertos, tais como “dignidade
da pessoa humana”, “igualdade” e “liberdade” que provocam problemas semelhantes. Uma
atuacdo mais comedida da justica constitucional, conforme defendida por Ely, pode colocar
um freio ao desenvolvimento judicial das normas abertas das respetivas Constituicoes.

Ely sublinha ainda o problema de que, por conveniéncias eleitorais, em muitas
ocasides, os legisladores preferem ndo legislar. O autor critica o envolvimento dos
legisladores em interesses paroquiais e eleitorais em detrimento de atividades programaéticas e
parlamentares. Causa-lhe perplexidade que os representantes do povo declinem da tarefa
essencial de deliberar a respeito de questdes verdadeiramente dificeis, seja em favor do Poder
Executivo, seja em favor do Poder Judiciario. Apenas a deliberacdo através do processo
legislativo € especialmente aberta, controlada e participada.

Juizes obviamente ndo sdo controlados nem responsaveis perante o0 povo. Os
delegatarios da tomada de decisdo no ambito do Poder Executivo apenas ocasionalmente sdo
controlados pelas autoridades executivas eleitas e reeleitas. No Gltimo caso, em geral, ndo ha
discussdo da decisdo delegada de forma transparente e participada, como acontece no
processo legislativo.

Ely recusa com veeméncia a delegacdo realizada em favor da Suprema Corte dos
Estados Unidos a palavra final a respeito do conteddo das leis federais que versam sobre
direitos civis. Em uma democracia representativa, defende que o legislador se encarregue de
efetivamente legislar. Diante de questdes controversas, € necessario que o Poder Legislativo
atinja um consenso possivel que viabilize a formacdo de uma decisdo, e ndo que transfira a
responsabilidade para terceiros.

Nesse contexto, nos parece mais adequado que 0s juizes constitucionais ndo atuem
como protagonistas ou legisladores paralelos, mas impulsionem o Poder Legislativo a atingir
decisbes politicas transparentes, maduras e participadas. Ja a ciéncia juridica, sem por em
causa a coordenacdo que reflete uma cooperacdo funcional e harménica entre os poderes, ou
um sistema de check and balances, pode denunciar os perigos da assuncdo, pelo Poder
Judiciario, da atividade precipua do Poder Legislativo. A centralidade das discussdes e
deliberacdes controvertidas na justica constitucional, com o enfraquecimento da vida politica,

ndo € a unica resposta ao preenchimento da textura aberta da Constituicéo.
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A inovacdo juridica deve acontecer, via de regra, através do legislador (ndo podemos
esquecer-nos da possibilidade de o proprio povo exercer o poder de forma direta, nos termos
estabelecidos pela Constituicdo). Em uma democracia representativa, o legitimado para
responder questdes inelutavelmente dificeis € o legislador, responsavel perante o povo por
seus atos e votos. Acreditamos na garantia da democracia por intermédio da ampla
participacdo dos individuos em processos formalizados, claros e responsaveis. A producéo de
solucdes refletidas e estaveis depende da capacidade de pensarmos a respeito do que nos une,
para além do que nos divide, e ndo de uma concecdo de democracia que exclua opgdes
lidimas dos participantes do processo politico.

A Constituicdo ndo torna inexoraveis os resultados da legislacdo, mas garante o
constante didlogo entre as mundividéncias de cidadaos livres e iguais que atuam no processo
democratico. O encontro ou reencontro da comunidade politica consigo mesma ndo deve ser
solapado por uma justica constitucional que assuma o protagonismo nos debates. Tal encontro
ou reencontro apenas é vidvel com participacdo, discussdes e vocalizacdo de ideias. Sem
entregar as minorias a prépria sorte, a teoria de Ely permite o encontro com o outro, com o
eventualmente discordante; a construcdo de convergéncias possiveis dentro dos dissensos

naturalmente presentes em uma comunidade politica plural.
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