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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIA CONSTITUCIONAL

Apresentacdo

O livro Teoria Constitucional, resultado do esforgo de jovens e veteranos constitucionalistas
brasileiros, reline pesquisas relevantes sobre as novas perspectivas da teoria constitucional.
Muito embora o constitucionalismo encontre os seus fundamentos nos séculos XVIII, XIX e
nas primeiras décadas do século XX, tem passado por inimeras e consideraveis

transformagdes no século X X1 por conta do novo lugar que tem sido reservado a constituicao
em um mundo globalizado.

Se nos seculos anteriores 0s elementos que deram vazdo a ideia de constituicdo estavam
assentados na necessidade de criar instrumentos para limitar o exercicio do poder no &mbito
dos estados nacionais, como forma de garantir as condic¢des para que os cidadaos pudessem
usufruir dos direitos fundamentais, os quais passaram a se constituir em anteparo diante dos
abusos do poder estatal, no século XXI a questdo que se coloca € como estender essas
conquistas para espagos que ultrapassem as fronteiras dos estados nacionais, como
mecanismo adequado para evitar que as forcas sem controle de ambito transnacional ou
multinacional oprimam os individuos, por meio da inviabilizacdo dos seus direitos
fundamentais, porquanto operando em um universo N&o sujeito a regras ou a regras pouco
efetivas.

A superagdo desse quadro exige uma reflexdo profunda das ideias matriciais da teoria
constitucional como fundamento para andlise e reanadise de categorias as quais devem ser
moldadas para oferecer condi¢des de reflexdo para busca de aternativas e estratégias para
manter o poder ainda sem controle do mundo globalizado dentro de certos limites, os quais
devem serelevar como fronteiras para a garantia dos direitos el ementares da pessoa humana.

Os trabalhos intitulados A(sobre)posicdo dos influxos da politica sobre o direito e a
(simbdlica) concretizacdo constitucional: o rompimento do acoplamento estrutural e o
surgimento de um acoplamento artificial; A busca pela efetivacdo da justica: breve andlise
metodol 6gica da intervencdo em situaces de conflitos entre principios constitucionais; A
constituicdo de 1988 e sua férmula politica: notas sobre a legitimidade do poder estatal a
partir darealizacdo daformula politica; A nova ordem constitucional e a situagéo juridica dos
empregados publicos ndo efetivos: andlise juridica da regularidade dos contratos de trabalho
celebrados e seus reflexos juridicos; A possibilidade de incidéncia do controle de
constitucionalidade sobre siimulas (ndo vinculantes) editadas pelos Tribunais Superiores; A



reclamacédo 4335/AC e seus reflexos para o direito brasileiro: novas perspectivas para a
jurisdicdo e hermenéutica constitucional no Brasil; A redemocratizacdo brasileira por meio
da constituicéo brasileira de 1988: um paradoxo?; A interpretacdo das normas constitucionais
de Héarbele como aternativa ao positivismo jurisprudencial: andlise do caso brasileiro;
Acerca do poder constituinte decorrente: aplicacdo do principio da simetria no processo
legislativo; As questdes institucionais e a estabilidade institucional; Constituicdo e
racionalidade juridica no contexto do neoconstitucionalismo; Matizes construtivas da
supranacionalidade frente aos principios e normas constitucionais, O controle de
constitucionalidade das leis entre Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella; O controle de
constitucionalidade das leis e a critica de Jeremy Waldron; O didlogo institucional entre
cortes constitucionais. ajurisdi¢do constitucional justificada pelos didlogos transnacionais; O
direito fundamental de liberdade no Brasil: limites e possibilidades frente a horizontalidade
dos direitos fundamentais, O novo constitucionalismo pluralista latino-americano e o estado
plurinacional da Bolivia; O perfil constitucional da salde: reflexdes tedrica se comparada
acerca do reconhecimento do direito a sallde nas constitui¢des brasileira e italiana; O poder
executivo como intérprete imediato da Constituicdo: ensaio sobre os dialogos constitucionais
travados a partir de politicas publicas; O positivismo jurisprudencial brasileiro: a
judicializacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol; O Welfare State na América Latina. A
(in)efetividade das promessas da modernidade; O neoconstitucionalismo e o ser da
constituicdo brasileira: entre simbolismo e substancia normativa; Precedentes a brasileira:
uma adaptacdoo peculiar da Common Law; Reflexdes para uma teoria da constitui¢éo
adequada a protecdo das pessoas portadoras de sofrimento mental, Pluralismo juridico e
plurinacionalidade na América Latins. lutas, limites e conquistas, Teoria da
inconstitucionalidade por arrastamento najurisprudéncia do STF e Uma (des) leitura da PEC
33/11: seria uma resposta (adequada) ao ativismo judicial? contribuem sobremaneira para
esse debate, além de lancar luzes sobre peculiaridades do constitucionalismo brasileiro e de
novos aspectos do constitucionalismo latino-americano.



O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DASLEIS: ENTRE CARLOS
SANTIAGO NINO E ROBERTO GARGARELLA

JUDICIAL REVIEW OF LAWS: BETWEEN CARLOS SANTIAGO NINO AND
ROBERTO GARGARELLA

Lissandra Espinosa de Mello Aguirre
Mar cos Vinicius Affornalli

Resumo

No Brasil o controle repressivo da constitucionalidade das leis é realizado pelo Poder
Judiciério sendo que a tensdo entre o regime democratico e o constitucionalismo implica a
dificuldade de defender o controle judicial das leis em face do carater contramajoritério da
decisdo de inconstitucionalidade, bem como, pela auséncia de legitimidade de origem na
composicao deste Poder. Carlos Santiago Nino elenca argumentos em prol do controle de
constitucionalidade das leis, porém com caracteristicas de excepcionalidade. Diante dos
fundamentos tedricos dos autores, Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella, o estudo do
constitucionalismo brasileiro e, em espécie, do sistema de controle de constitucionalidade das
leis na Constituicdo Federal de 1988, implica a andlise do €lo o direito constitucional e a
filosofia juridica. A ligacdo compreende a ideia de constituicdo complexa, histérica e ideal
para Carlos Santiago Nino, e, também, abrange a dificuldade de defender o controle judicial
das leis conforme Roberto Gargarella, para que se possa, portanto, averiguar as excegoes
trazidas por Carlos Santiago Nino em prol do controle de constitucionalidade das normas.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade. democracia. constitui¢éo historica.

Abstract/Resumen/Résumé

In Brazil, the repressive control of the constitutionality of laws is performed by the judiciary
and that the tension between democracy and constitutionalism implies the difficulty of
defending the judicial review of laws in the face of contramajoritario character of
unconstitutionality decision and, the absence of source of legitimacy in the composition of
this power. Carlos Santiago Nino lists arguments for control of constitutionality of laws, but
with exceptional features. Given the theoretical foundations of the authors, Carlos Santiago
Nino and Roberto Gargarella, the study of Brazilian constitutionalism and, in kind, of the
laws of judicia review system in the Federa Constitution of 1988, involves analysis of the
link the constitutional law and legal philosophy . The link comprises the complex formation
of idea, historical and ideal for Carlos Santiago Nino, and also covers the difficulty of
defending the judicial review of laws as Roberto Gargarella, so that we can therefore
ascertain the exceptions brought by Carlos Santiago Nino in favor of the control of
constitutionality of the rules.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial review. democracy. historical constitution.
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Introducéo

Uma das criticas vertentes contraria ao controle jurisdicional das leis e atos
normativos assenta-se na caréncia democratica dos Orgdos que realizam o controle. Nesta
perspectiva, a Constituicdo Federal Brasileira, em regra, atribui aos 6rgédos do Poder Judiciario a
competéncia para verificar a compatibilidade vertical das leis e atos normativos para com a
Constituicao, através do controle repressivo da constitucionalidade das normas.

A analise da inconstitucionalidade podera ter como fundamentos questfes materiais,
ditas inconstitucionalidade materiais, tais como, ofensas aos direitos humanos, aos direitos
subjetivos materiais e as garantias fundamentais, ou andlise de aspectos formais. Basicamente, 0s
aspectos formais sdo relacionados a questdes de procedimento legislativos e competéncias dos entes
federados.

E sabido que o sistema de controle brasileiro sofreu influéncia do sistema romano-
germanico e do sistema norte-americano, sendo que a conjugacdo dos sistemas revigora a critica
antidemocratica. O debate traz a aproximacdo da teoria da Constituicdo para com areas da filosofia
do direito, tanto que, a propria funcdo de organizacdo do Estado, lecionada pela Constituicdo tem
seu fim na revelacdo e maxima valorizagdo dos Direitos Humanos.

Diante da tensdo constitucionalismo e democracia é que o artigo se apresenta, no
intuito de trazer ao debate o controle de constitucionalidade, seus argumentos favoraveis e contras,
a partir das ideias de Carlos Santiago Nino, demonstrando as criticas de Roberto Gargarella.

A analise apresentara os argumentos e vetores das teorias dos dois autores acerca do
controle da constitucionalidade, pretendendo estudar o regime democratico em tempos de
contemporaneidade e defesa de direitos humanos.

O texto, para elucidar os fundamentos tedricos dos autores, diante do
constitucionalismo brasileiro e, em espécie, do sistema de controle de constitucionalidade das leis
na Constituicdo Federal de 1988, serd desenvolvido através dos seguintes tdpicos: o sistema de
controle de constitucionalidade no direito brasileiro; controle de constitucionalidade e democracia;
a constituicdo complexa, histdrica e ideal para Carlos Santiago Nino; a dificuldade de defender o
controle judicial das leis conforme Roberto Gargarella; e por fim, excecOes trazidas por Carlos

Santiago Nino em prol do controle de constitucionalidade das normas.

1. O sistema de controle de constitucionalidade no direito brasileiro
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No sistema jurisdicional brasileiro tem-se variados instrumentos para o controle de
constitucionalidade, adota-se uma parte do modelo de controle norte-americano e outra do modelo
austriaco-germanico. O controle difuso é inspirado no direito norte-americano, enquanto o
concentrado é assemelhado ao do direito austriaco-germanico. (BARROSO, 2011, p. 68-69).
Ademais, a inconstitucionalidade a ser declarada na agdo ou na omissdo implica percep¢do dos
limites ou das possibilidades em que o Poder Judiciario podera exercitar o controle, principalmente,
diante das criticas de decisdo contramajoritaria e caréncia democratica na formacdo do Poder
Judiciério.

O Estado tem sido conceituado, na teoria constitucional, ‘“Na¢ao politica e
juridicamente organizada” (FRIEDE, 2006, p. 113), sendo a organizacdo juridica da Nacdo,
realizada, muitas vezes pela Constituicdo Federal. Comumente os dois sentidos estdo associados,
Estado e Constituicdo como consequéncia das ideias pregadas pela modernidade, através das
revolugdes burguesas do Século XVIII. Na fase contemporanea, tem-se o deslocamento da funcéo
prioritaria de organizacéo estatal imposta a Constitui¢do, para a revelacdo e maxima valorizagdo dos
direitos fundamentais. Se a ideia de Constituicdo com os ventos da modernidade imbricava-se na de
Estado, hoje, ambas, atrelam-se a valorizacdo dos direitos fundamentais, dos direitos humanos.

A valorizacdo dos direitos fundamentais é presente na Constituicdo Federal brasileira
desde a opc¢do topografica da insercdo destes direitos uma vez que, antes organizar o Estado
Federal, atribuir competéncias a Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal, ou
mesmo, antes de organizar os poderes do Estado, Legislativo, Executivo e Judiciario, o Poder
Constituinte Originario decidiu catalogar os direitos fundamentais, garantias e remédios
constitucionais, mesmo que compreendidos de textura aberta. Nas Constituicdes e Cartas anteriores
os direitos fundamentais eram relegados ao Ultimo capitulo e titulo da constituicdo, assim, a
modificacdo topogréfica destes direitos imprime ndo s6 a sua maior valorizacdo como induz a
percepcédo que tais direitos devem fazer-se fundamentais.

De acordo com Bonavides (2012), na evolugdo do constitucionalismo no Brasil,
identificam-se trés fases historicas distintas, acerca de valores histdricos, politicos e ideologicos,
quais sejam: a primeira vinculada ao modelo constitucional francés e inglés do século XIX, a
segunda, trazendo dada ruptura, ligada ao modelo norte-americano, e a terceira, com tracos do
constitucionalismo alemé&o. Ferrajoli (2011, p. 44-45) destaca alguns momentos histéricos que
representaram mudancas de paradigmas no ambiente politico e cultural, como o periodo seguinte a
catéastrofe da segunda guerra mundial e a derrocada do nazifascismo, a Carta da Organizagdo das
Nacbes Unidas de 1945, a Declaracdo Universal de direitos de 1948, bem com a Constituigéo
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Italiana, 1948 e a Lei Federal Alemd, de 1949, como instrumentos redescobertos que impde
vinculos e limites aos poderes publicos.

Entretanto, apesar de afirmar historicamente tais passagens e influéncias, o
constitucionalismo contemporaneo no Brasil tem se aproximado das realidades locais e identidades
latino-americanas, dando énfase as caréncias sociais, econémicas, educacionais, buscando ideais de
igualdade e liberdade. A Constituicdo no intuito de organizar e limitar poderes trouxe o controle
preventivo e repressivo da constitucionalidade das normas.

O controle de constitucionalidade das leis e atos normativos pode ocorrer antes da lei
ou ato normativo ingressar no mundo juridico, denominado controle preventivo; como ap6s seu
ingresso, o chamado controle repressivo. O controle repressivo no Brasil combinou o sistema difuso
e incidental com o modelo concentrado e principal. (CLEVE, 2000, p. 90)

No Brasil, o controle preventivo é realizado pelo Chefe do Poder Executivo, através
do veto presidencial fundamentado em inconstitucionalidade, Art. 668 1° da Constituigdo Federal,
trata-se do veto juridico e, pelo Poder Legislativo, através das Comissdes de Constituicdo, Justica e
Cidadania, de cada Casa do Congresso Nacional, Art. 58 da Constituicdo Federal e respectivos
regimentos internos.

O Poder Judiciario apenas excepcionalmente realizara o controle de
constitucionalidade preventivo, a fim de preservar regras do processo legislativo e do jogo
democrético, cita-se 0 mandado de seguranca impetrado por parlamentar, que discuta questdes
formais, procedimentais, uma vez que o parlamentar tem direito subjetivo a participar do processo
legislativo conforme o previsto na Constituicdo Federal.

Apesar do Poder Judiciario possuir a funcdo constitucional de realizar o controle de
constitucionalidade repressivo, é importante ressaltar, como lembra Gargarella (1997), que a
dificuldade de defender o controle judicial das leis vincula-se a tensdo existente entre democracia e
constitucionalismo, sendo que, o controle das leis como defesa da vontade popular assenta-se em
criticas, tais como: o falseamento da nocdo de que a constituicdo reflete a vontade popular, o
surgimento de novos consensos sociais na elaboracdo de determinada lei tdo importantes quanto o
consenso constitucional e a interpretacéo judicial que extrapola a leitura da Constituigdo. Podem-se
acrescentar aos argumentos contrarios, a caréncia de legitimidade democratica e o elitismo que
permeia o Poder Judiciério.

Destacam-se dentre os argumentos favoraveis a revisdo judicial trazidos Hibner
Mendes (2011, p. 75-76) a ideia de que Corte protege os direitos fundamentais e o contetudo de
justica da Democracia, que protege o direito das minorias e que a supremacia judicial € exigéncia

do Estado de Direito. E na seara da critica contramajoritaria do controle de constitucionalidade das
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leis que a anélise é proposta orientada por argumentos dialogados entre Carlos Santiago Nino e
Roberto Gargarella.

2. Controle de constitucionalidade e democracia

A crise da representatividade democréatica revela a necessaria analise do regime
democratico. A democracia num contexto plural representa a alternancia do mandato conferido a
classe politica, que se funde com o constitucionalismo, assinalando atenuacdo da tenséo entre poder
e direito. Costa (2011 p. 30 ss.), entretanto, descortina duas complicacbes, a primeira estd no
interior de cada ordenamento constitucional, induzida pela mesma ideia de democracia que 0 novo
constitucionalismo se refere, uma democracia onde o componente participativo igual dos sujeitos
entra inevitavelmente em tensdo com uma ordem polidrquica da sociedade com a proeminéncia de
grupos mais fortes. A outra nasce de uma ordem juridica transnacional e global, recriando-se a
tensdo entre poderes e direitos.

Com a influéncia da ordem transnacional, o constitucionalismo sai da clausura dos
ordenamentos nacionais e tenta elaborar principios universais, ndo estando, ai, necessariamente na
antiga tensdo: direito e democracia. O componente consensual participativo segundo o qual a
legitimidade da ordem depende do consenso e da participagdo dos sujeitos podem ser valorizados na
ordem interna e na ordem global, sendo fundamentos dos novos poderes transnacionais.

O conceito de Democracia apresenta-se com multiplos significados representando
uma ideia aberta e plural. Na concepcdo formal pode-se inferir que a Democracia atrela-se a
legalidade, marcando a subordinacdo do poder ao Direito. De outra sorte, no prisma material a
Democracia transcende a legalidade, ou seja, além da instauracdo do Estado de Direito e das
instituicdes democraticas, requer-se a Democracia do cotidiano, como aduz Piovesan, através do
exercicio da cidadania e apropriagdo dos direitos humanos. Held (1997) revela que a democracia
relaciona-se com a autonomia, que se expressa em duas ideias: de que os povos devem se
autodeterminar e que o governo democratico deve ser limitado, acrescenta acerca do principio da

autonomia:

Las personas deben gozar de los mismos derechos y, por consiguiente, cargar con
los mismos deberes, en el momento de especificar el marco politico que genera y
limita 1&s oportunidades a su disposicion, es decir, deben ser libres e iguales en la
determinacion de las condiciones de sus prdpias vidas, siempre y cuando no
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dispongan de este marco para negar los derechos de los demas. (HELD, 1997, p.
183).

Apesar de importante, parece ndo ser suficiente uma percepgdo procedimentalista da
democracia. A democracia pressupfe educacdo politica, mas sé isto também ndo basta, precisa-se
de politicos eticamente educados e comprometidos, cientes da funcéo puablica, eis que o abandono
ético dos politicos pode minguar a Democracia, como manifestado por Wolfgang Kersting (2003,
p.107-115), que ao tratar de democracia, lembra que, se os ocupantes do poder ndo forem
orientados pelo suave regime de padrdes costumeiros da decéncia, se faltar com a forca ética, se
guedarem pelo oportunismo os fundamentos da democracia liberal cai por terra, assim, o resgate ou
a criacdo democratica passa pela educagdo politica e ética dos cidadaos e do politicos.

Outro critério relevante do Estado Democratico é o carater transformador da
realidade e seu comprometimento com a realizacdo dos direitos humanos. O Estado Democratico de
Direito, conforme Streck e Morais (2001, p. 93), tem um conteddo transformador da realidade,
ultrapassando o aspecto material de apenas concretizac¢ao de vida digna ao homem, mas fomentando
a participacdo publica e irradiando seus efeitos sobre todos os seus elementos constitutivos,
inclusive na ordem juridica. Assim, supera-se a ideia plasmada pela modernidade, mas na busca da
concretizacdo da vida digna e da afirmacdo da vida, a revisao judicial pode ser instrumento de
realizacdo do Estado de Democréatico de Direito. Como refere Hiilbner Mendes (2011), entretanto,
isto ndo que dizer que apenas ao Poder Judiciario caiba a interpretacdo da Constituicao.

No debate constitucional contemporaneo, em que o Estado deve se pautar pela
protecdo a vida digna dos cidaddos é certo que a pratica constitucional consubstancia-se na
concretizacdo do texto constitucional, na medida em que a jurisdi¢do constitucional legitima suas
decisbes pela realizacdo das promessas e direitos trazidos pela Constituicdo Federal, como
realizacdo dos direitos civis e politicos, sob os ideais de liberdade e igualdade.

Assim, o sistema normativo constitucional traca os parametros juridicos do

subsistema politico constitucional, como ensina:

Sin animo de desarrollar el tema in extenso, diremos simplemente que el subsistema
normativo constitucional proporciona los pardmetros juridicos del subsistema
politico constitucional y cuyas determinaciones pueden tener decisiva importancia
para su funcionamiento.? (PELAYO, 1985, p. 181)

!As pessoas devem gozar dos mesmos direitos e, portanto, ter os mesmos deveres no momento de especificar o quadro
politico que gera e limita as oportunidades disponiveis para eles, ou seja, deveriam ser livres e iguais na determinacao
das condicoes de suas proprias vidas, desde que eles ndo tém essa estrutura para negar os direitos dos outros.

’Sem intengdo de desenvolver o tema em extenso, diremos simplesmente que o sistema normativo constitucional
proporciona os parametros juridicos do sistema politico constitucional cujas determinagdes podem ter decisiva
importancia para seu funcionamento.
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Sdo principios do Estado Democratico de Direito: a constitucionalidade, a
organizacdo democrética da sociedade, um sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos,
justica social, igualdade, divisdo de poderes ou de fungdes, legalidade e seguranca juridica. Supera-
se a nocao conceitual (ista), da teoria tradicional constitucional, de Estado tdo somente como nacao
politica e juridicamente organizada. (STRECK; MORAIS, 2001, p. 93)

Ao ligar democracia e direito, num contexto pluralista, o constitucionalismo
apresenta-se como vetor, como caminho para novas ligacGes pautadas pela analise dos direitos
humanos, e do direito constitucional a luz da filosofia e sociologia do direito. A prética
constitucional, consoante a protecdo dos direitos humanos e também, as garantias previstas na
Constituicdo material, revela importante argumento na fundamentagdo da constituicdo ideal e
histérica pautada por valores de certa sociedade, neste sentido apresenta-se a Constituicdo em

sentido complexo lecionado por Carlos Santiago Nino.

3. A constituicdo complexa e histérica para Carlos Santiago Nino

O desenvolvimento dos argumentos pressupde a democracia constitucional, sendo
que o constitucionalismo requer um processo democratico, o respeito dos direitos individuais e a
preservacdo de uma pratica juridica estabelecida, tal como se articulou na primeira vez na
constituicdo historica. Carlos Santiago Nino (1997, p. 30) identifica a constituicdo histérica como
uma convencdo social, que se origina num certo contexto histérico, podendo ser materializada num
texto ou ndo, estando constituida por modelos de acdes e de criticas. A constituicdo historica
entendida como uma prética social ou convencao inclui as regras de reconhecimento de outras
normas do sistema juridico.

Um dos paradoxos, acerca da indeterminacdo radical da constitui¢do histérica, surge
quando a constituicdo € concebida como um texto e requer que as decisbes em materia
constitucional venham do documento. No entanto, o texto em si ndo pode ser empregado para 0
raciocinio pratico, ele deve ser convertido em proposi¢Ges que possam servir Como premissas para o
argumento de justificacdo. (NINO, 1997, p. 31).

Nino (1997, p. 31-32) desenvolve passos para converter o texto em premissas de
raciocinio de justificacdo, argumento de justificacdo. Em primeiro lugar, deve-se atribuir sentido
aos atos linguisticos; segundo, deve-se aplicar a abordagem geral acima referida para um texto
especifico em questdo; terceiro, deve-se superar as indeterminagdes que ainda existam; quatro,
deve-se inferir as consequéncias logicas do material interpretado e finalmente deve aplicar-se a

proposi¢cdo normativa aos fatos especificos objeto da disputa em questao.
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Assim, a Constituicdo entendida como uma convencdo social adquire relevancia do
ponto de vista interno do argumento justificativo, ao assumir que as decisbes dos agentes politicos
ndo sdo acdes individuais isoladas, mas sua eficicia deriva de um sistema de acgdes, atitudes e
expectativas mutuamente interconectadas. Neste sentido, as justificacdes extraidas da norma tendem
a demonstrar a necessidade de ligacdes e conexdes entre a convencdo e a realidade, sem recorrer a
intengd@o da norma, ou dos julgadores.

Para o autor, o tipo de argumento utilizado na pratica da justificacdo de uma acao ou
decisdo conta com a estrutura em dois niveis: o primeiro requer avaliar a justificativa da préatica
baseada em principios autdbnomos, tais como aqueles que conformam a constituicdo ideal dos
direitos. Se este primeiro nivel justifica a pratica, passa-se ao segundo, no qual se analisa a pratica
em si para determinar a decisdo. (NINO, 1997).

Ao tomar uma decisdo dentro do marco de uma pratica constitucional, é entdo
necessario tentar satisfazer os principios da constituicdo ideal. Por sua vez, ensina, este esforgo
ajuda a preservar e aperfeicoar a pratica em sua totalidade. Ao examinar os principios da
moralidade social, defendidos sobre a base dos pressupostos da pratica social da discussdo moral,
chega ao principio da autonomia, inviolabilidade e dignidade da pessoa. (NINO, 1997, p. 32).

O autor critica o sistema presidencialista e advoga uma maior participacdo do
cidaddo na vida politica do seu pais, o que requer revitalizacdo dos partidos politicos. A democracia
deliberativa pode conjugar-se com outras praticas constitucionais por ela respaldadas. A anélise da
constituicdo complexa combina uma constituicdo histdrica, uma constitui¢do ideal de poder e uma
constituicdo ideal de direitos, sendo que tais componentes podem se reforcarem sem entrar em
conflito.

A constituicdo ideal do poder estd baseada sobre uma justificagdo de democracia
apoiada na transformacdo dos interesses das pessoas através do processo da discusséo participativa
e da decisdo majoritaria. Este processo da qualidade epistémica a democracia sempre que supera 0s
problemas de dispersdo da soberania, da pobreza do debate publico, da apatia politica e da
mediacdo imperfeita.

Esta justificacdo, que é componente participativo do constitucionalismo, parece ser
compativel com controle de constitucionalidade judicial, isto quando o controle ndo é apenas uma
consequéncia logica do reconhecimento da supremacia da constituicdo. Numa teoria epistémica da
democracia, o controle judicial da constitucionalidade se encontra legitimado como um meio de
assegurar que se encontrem presentes as condi¢des possiveis para dar valor epistémico a
participacdo coletiva. Tais condigdes incluem os requisitos do processo coletivo de discusséo e

tomada de decisGes para gerar uma dinamica tendente a imparcialidade. (NINO, 1997, p. 47-50).
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As constituicdes ideais devem servir como parametros para interpretar a constituicao
histérica de modo que possibilite empregéa-la para justificar acGes e decisbes individuais. A
justificacdo da constituicdo histérica sobre a base da ideal esta condicionada pela necessidade de
apoiar a constituicdo histérica para satisfazer requerimentos da constituicdo ideal. Isto completa o
circulo da anélise dado que a constitui¢do histdrica terd impacto sobre a ideal.

Nino (1997, p. 60-63) revela que ao satisfazer precondi¢des ao processo democratico
alarga o valor epistémico, ao mesmo tempo reduz seu alcance; assim, se um magistrado decide que
um cidadao deve ter a adequada atencdo médica, para que ndo se veja prejudicada sua participacao
livre e igual, o juiz indubitavelmente contribuiria a um melhor funcionamento desse processo
democratico. Entretanto estaria distante do processo democréatico a possibilidade de decidir como os
recursos médicos devem ser distribuidos.

Para superar este desafio, argumenta, em primeiro lugar, deve-se determinar o
alcance adequado do método democratico de tomada de decisdo, com a ambi¢do de que o processo
possa se autocorrigir para solucionar deficiéncias de seu funcionamento. Em segundo, deve-se
completar a intervencdo externa para promover o valor episttmico da democracia quando seus
vicios se encontram arraigados a tal ponto de perpetuar-se caso nao houvesse a intervencdo. Cada
um destes elementos do constitucionalismo pode encontrar apoio no outro. (NINO, 1997, p. 55-57).

A continuidade da pratica constitucional, diante da valorizacdo dos direitos humanos
e das garantias para o exercicio de tais direitos, garante a eficacia das decisfes tomadas. Destarte, a
superioridade das normas constitucionais ndo € afirmada como resultado puro e simples de uma
pensar silogistico, pautado na hierarquia normativa; ao contrario, a supremacia da Constituicao
advém da constituicdo compreendida como constituicdo historica, ideal e complexa de direitos.

Ao se preservar a convencao constitucional se mantém o valor epistémico da
democracia, agrega-se algo que estd alem da percepgdo procedimental uma vez que onde houver a
manifestacdo do povo, estara presente o valor epistémico da democracia.

Ademais se a liberdade do parlamento, assim, como a liberdade dos demais poderes,
assume pressuposto logico ao regime democratico, ao reves, ndao se pode atribuir espécie de
soberania parlamentar sob o argumento de legitimidade, a autonomia de um poder do Estado néo se
confunde com soberania, sob pena de se subverter o regime democratico em ditatorial. Até porque
em paises, ditos de modernidade tardia, cujas promessas de igualdade de acesso aos bens da vida,
de liberdade e de solidariedade sequer se concretizaram, reflexo da baixa experiéncia democrética e
federal, como se legitima a ideia contraria, qual seja, de que o parlamento é a vontade do povo e

estd apto a dar a ultima palavra, mesmo que contraria a Constituicdo. Talvez a questdo ndo esteja
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posta na ultima palavra, como critério democratico, mas em que matérias, quais as questdes que
devem ser propostas a analise judicial da constitucionalidade das leis.

Outra percepcdo importante ao contrapor o0 preceito majoritario inserido na ideia
democratica e no conteddo material dos direitos fundamentais como instrumento de legitimacdo é a
de Hubner Mendes, que ao analisar o preceito Dworkiniano de que a democracia € um esquema
procedimental incompleto que busca um ideal de tamanha consideragdo e respeito, ensina que a

busca de tal ideal precede o procedimento majoritario, a propdsito:

Em outras palavras, o procedimento ndo tem valor algum se, ao ser posto em
marcha, ndo estiverem presente as exigéncias daquele ideal. A dimensdo quantitativa
e a estatistica da democracia sé goza da legitimidade, portanto, se ndo produzir
decisBes que desrespeitem suas prépria condi¢des de legitimidade. (...) O método de
mensuracdo de legitimidade €, portanto, consequencialista e instrumental.
(HUBNER MENDES, 2011, p. 72)

Em nivel mais bésico, as razes que legitimam uma pratica social particular
constituida pela constitui¢do histérica devem ser articuladas fomentando o processo democratico de
tomada de decisdes e reconhecendo direitos fundamentais.

Nino refere que, com base no “teorema fundamental da teoria juridica”, as ac¢des ¢
decisdes ndo podem ser justificadas em normas positivadas, tais como a constituicdo histdrica, mas
somente sobre a base de razdes autdbnomas, que sdo, ao final, principios morais. Presumivelmente
aqueles principios morais estabelecem um grupo de direitos fundamentais. Os principios que
estabelecem direitos sdo ainda considerados a base Ultima da justificacdo e raciocinio pratico, a luz
dos quais a constituicao histdrica é ou ndo legitimada. (NINO, 1997, p. 70).

E a dimensdo ideal da constituicio complexa que se relaciona com os direitos
fundamentais, e, a partir deles, com a justa distribuicdo de bens sociais e naturais na forma que
deveriam ser reconhecidos pelo Estado. Por consequéncia, a constitui¢cdo historica pode partir do
contetdo de uma constituicdo ideal de direitos. Nino traz a ética e os direitos humanos como
fundamento e conteudo geral de uma concepc¢éo liberal de moralidade social e politica. (NINO,
1997, p. 70-71)

A teoria de Nino (1997, p. 54) distingue-se de outras similares, ndo se confunde com
a concepgdo Dworkiniana, que se baseia no valor da integridade, e autoriza juizes e funcionarios a
tomar decisdes sobre a base dos melhores principios usados para justificar as decises e medidas de
juizes ou legisladores. A teoria estd baseada no reconhecimento do fato de que as acdes dos
legisladores e dos juizes se desenvolvem num contexto de trabalho coletivo que esta fora de seu

controle. O juiz ou o legislador é livre para decidir o sistema juridico prevalecente, comegando com
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a constituicdo que tem tdo pouco valor que vale a pena correr o risco de reencontra-lo ou enfrentar
inclusive uma situacao de anarquia ou dissolucéo do sistema juridico.

Como lembram Chueiri e Sampaio (2013), acerca da fundamentalidade dada aos
principios, na reorganizacdo da teoria constitucional, quando se analisam decisdes judiciais nas
quais o judiciario realiza uma decisdo contraria ao posicionamento do legislativo ou do executivo,
remete-se a tensdo entre o constitucionalismo e a democracia, impondo a anélise das questdes
morais afetas ao direito, referindo que, para Dworkin, a pratica judicial esta associada a uma
dimensdo moral, o que ndo implica moralizacdo, mas critérios, ou melhor, contetdos morais.

Preservar a constituicdo historica e suas praticas ndo é algo relevante apenas do
ponto de vista externo; ao contréario, precisa observar as justificativas internas daqueles que
participaram, estdo participando ou participardo do estabelecimento da constituicdo historica e de
suas praticas. Neste sentido a Constituicdo complexa, bem como a constituicdo historica e ideal de

direitos traz a norma contelidos morais.

4. A dificuldade de defender o controle judicial das leis conforme Roberto Gargarella

Gargarella (1997, p. 55) demonstra as fragilidades dos inUmeros argumentos
existentes em prol da defesa do controle judicial de constitucionalidade da leis e, para tanto,
examina inicialmente a justificacdo histérica mais importante e original desta tarefa que foi aquela
elaborada por Alexander Hamilton, no momento da criacdo da Constituicdo Americana.

Apos demonstrar as deficiéncias de justificacdo desta tarefa judicial, o autor faz uma
andlise critica de outra série de argumentos contemporaneos em defesa do controle judicial. Suas
observacGes criticas tem como alvo aquelas posturas que defendem o controle de
constitucionalidade das leis na forma nas quais os Juizes, em especial das Cortes Supremas, se
ocupam de decidir todos os tipos de questdes constitucionais e conservam, nesta tarefa, a ultima
palavra institucional.

Quando da criacdo da atual Constituicdo Norteamericana, era comum as criticas
dirigidas a possibilidade de os juizes impugnarem a validade das leis. Alexander Hamilton foi quem
defendeu entdo o controle de consttucionalidade, através do “El Federalista” n. 78. Hamilton entdo
advertiu para os seguintes problemas que o controle judicial poderia chegar a gerar: como podem o0s
juizes ter a capacidade de reverter decisdes tomadas pelo legislativo enquanto representante da
cidadania? De que maneira, em uma sociedade democratica, podem os juizes, que nao sdo eleitos e
que ndo estdo sujeitos ao periodico escrutinio popular, possam prevalecer sobre a voz da cidadania?
(GARGARELLA, 1997, p. 57)
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Negando as possiveis implicages anti-democraticas deste tipo de controle, Hamilton
se encarregou de responder as suas observacdes, defendendo este tipo de controle com base nos
seguintes argumentos: O fato de que o judiciario tenha a capacidade de negar a validade de uma lei,
ndo implica sua superioridade sobre o legislativo, como também ndo afronta a vontade soberana do
povo; muito pelo contrério, a decisdo vem reafirmar esta vontade popular, de maneira que, ao se
anular a lei, o juiz preserva a supremacia da Constituicdo, que € o documento que representa a
vontade popular.

Segundo Gargarella (1997, p. 57-58), Hamilton buscava com estes simples
argumentos, inverter as criticas entdo presentes ao controle da constitucionalidade das leis,
afirmando que esta era uma pratica valiosa como forma de assegurar a vontade das maiorias.
Embora entenda que a popularidade das argumentacdes de Marshall e Hamilton, Gargarella refere
gue atualmente existem pelo menos trés razdes significativas para contraditar estes argumentos em
favor do controle judicial.

O primeiro argumento € o carater histdrico, uma vez que a constituicdo nao reflete
necessariamente a vontade do povo. Na maneira em que, grande parte do povo era (no caso da
Constituicdo Norteamericana) ou ainda continua sendo ignorado ou excluido (escravos, negros,
mulheres), e, assim, ndo participa direta ou até mesmo indiretamente do processo constitucional.
(GARGARELLA, 1997, p. 57)

O segundo é o argumento intertemporal, desenvolvido particularmente por Bruce
Ackerman (1984). Admitindo-se que possa a sociedade se autoconvocar e participar ativamente no
processo de criacdo constitucional, com o passar do tempo este consenso popular obtido podera ndo
mais coincidir com a vontade atual dos cidaddos. (GARGARELLA, 1997, p. 57)

Gargarella (1997) ressalta que, neste caso, Hamilton e Ackerman poderiam
argumentar que o fato de surgirem novos consensos amplos e profundos, tdo relevantes como
aqueles obtidos no consenso constitucional original, ndo é fator que possa, por si, descartar o valor
do controle judicial, pois os juizes poderiam declarar invalidas todas aquelas leis que forem
contrarias a Constituicdo ou que sejam contrarias aos acordos sociais surgidos apds a sua
promulgacéo.

Ainda que estas objecOes feitas pelos defensores do controle judicial ao critério
intertemporal estejam sujeitas a uma serie de inconvenientes, o fato € que elas ja exigem que 0
controle judicial seja realizado de uma forma diferenciada, mais profunda do que a forma como é
exercida.

Por fim, Gargarella (1997, p. 59) aduz o argumento da interpretacdo, que exige que

se admitam as peculiaridades do momento da promulgacéo da Constituicdo e a necessidade de que
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0s juizes facam respeitar os acordos entdo existentes, anulando as leis que venham a contraria-los.
Ocorre que, os defensores do controle judicial ndo levam em consideracdo o carater problematico
existente na tarefa de interpretacdo constitucional; € como se ela fosse automatica, como se bastasse
ler a Constituicdo, e assim dizer o que os constituintes diziam e que nos ou algum de nos tivesse
esquecido.

Para Gargarella (1997, p. 59) os juizes vdo muito mais além de fazer uma simples
leitura da Constituicdo, e em alguns casos incorporam ao texto solucBes normativas que nédo
estavam, ao menos explicitamente, contidas nele. Cita como exemplo o caso do aborto, em que na
maioria das Constituicbes nada dizem sobre ele, a exemplo de uma infinidade de outras questoes,
mas que mesmo assim 0s juizes assumem, nestes casos, a tarefa de desentranhar possiveis respostas
a tais dilemas, nos intersticios da Constituicéo.

Além dos argumentos trazidos, Gargarella (1997) rebate aquele voltado a crise dos
6rgdos publicos, eis que tanto o poder executivo como o legislativo (majoritarios) encontram-se em
crise e ndo mais representam adequadamente a vontade da maioria, além do fato de que o poder
legislativo atende somente a interesses de determinados grupos de poder ou mesmo 0s proprios
interesses.

Assim, a decisdo judicial viria a suprir, remediar essa falta de imparcalidade que
distingue as decisdes legislativas. Para o autor tais consideragcdes ndo se sustentam porque se a
visdo de democracia aceita diz que ha razdes para deferir a criacdo legislativa as maiorias ou a seus
representantes, entdo o que se pode fazer, diante de uma “crise de legitmidade dos 6rgdos publicos”,
¢ aperfeicoar estes mecanismos majoritarios € ndo os descartar ou se desfazer deles.
(GARGARELLA, 1997, p. 62).

Outro argumento contestado por Gargarella (1997, p. 63) refere-se a protecdo dos
direitos das minorias: em poucas palavras esta colocagdo defende defende que, dado que a
democracia se orienta a satisfazer as pretensées da maioria, necessita-se de um procedimento que
ajude a salvaguardar os interesses das minorias, e isso estaria reservado ao Poder Judiciario. Para
Gargarella, a simples fato de o poder judiciario possuir o carater ndo majoritario (instituido assim
para a defesa das minorias, ou seja, ndo representam as maiorias, numericamente falando), néo
significa que ele represente ou tenha alguma conexdo especial com a infinita diversidade das
minorias que existem na sociedade (homossexuais, deficientes, etc.). Alem disto, porque pensar que
0s juizes pretendem defender as minorias.

Ainda como argumento para a defesa do controle judicial existe a alegacdo de que,
por ndo estarem 0s juizes sujeitos a pressdes eleitorais, por terem tempo para decidir com relativa

tranquilidade, poderiam assim realizar um bom raciocinio e tomar decisdes imparciais. Para 0s
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defensores do controle, os juizes sdo individuos especialmente capacitados para exercé-lo devido as
proprias condi¢bes de sua funcdo, seriam, portanto, mais idéneos na hora de tomar decisdes
conflitivas, suscetiveis de afetar a sorte de individuos ou grupos com interesses contrapostos.
(GARGARELLA, 1997, p. 63).

N&o desacatando a importancia destes argumentos, Gargarella (1997, p. 64) entende
que muitas sdo as razbGes que podem ser contra eles invocadas. Primeiro o carater elitista, na
maneira em que reflexdes individuais ou até mesmo de pequenos 6rgaos judiciais colegiados, em
matéria de questdes constitucionais, ndo garantem decisdes imparciais de um modo mais apropriado
que uma decisdo coletiva, que poderd atingir mais diretamente todos aqueles potencialmente
afetados pela deciséo a ser tomada.

Gargarella (1997, p. 67) menciona que os defensores do controle judicial entendem
que o raciocinio judicial constitui um paradigma do tipo do raciocinio devido para aquelas questfes
constitucionais basicas, em especial na sociedade atual marcadas pela multiplicidade de concepcdes
do bem em disputa, caracterizada, segundo Rawls, pelo pluralismo). Segundo o autor, mesmo que
Rawls negue estar defendendo diretamente a revisdo judicial das leis, de modo indireto promove
uma justificacdo possivel a isso, na maneira em que ele defende que o poder judiciario seria o Unico
que, dentre os poderes do Estado, “aparece como uma criatura da razao e somente da razdo”. Os
juizes estdo obrigados a dar as razdes de suas decisdes, buscando bons argumentos. Para Rawls, 0s
juizes devem estar isentos de concepcdes religiosas ou filoséficas, ndo podendo apelar para
concepcdes pessoais acerca de ideais de virtude, moralidade e politicos. Devem adotar valores que

formem parte da “concepgdo publica de justica”.

5. Excecdes trazidas por Carlos Santiago Nino em prol do controle judicial de

constitucionalidade das normas

A teoria da recusa do controle de constitucionalidade das normas comporta trés
excecOes, conforme Nino (1997), eis que a teoria epistémica da democracia pGe em questdo o
controle judicial da constitucionalidade. Duas excecOes estdo baseadas nas condigdes em que as
decisbes democraticas sejam epistemicamente confiaveis. A terceira estd fundada no fato de que
estas decisfes democraticas, que sdo epistemologicamente confidveis, sejam eficazes.

A primeira excecao assenta-se no controle do procedimento democrético, posto que
ndo se trata uma atividade espontanea, mas produto de regras. Estas regras nao sao arbitrarias, mas
estdo desenhadas para maximizar o valor epistémico daquele processo. O procedimento

democratico depende de certos fatores, incluindo a amplitude da participacdo na discussdao daqueles
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potencialmente afetados pela deciséo, a liberdade dos participantes em manifestar-se por si mesmo,
a igualdade de condicGes para a pariticipacdo, a satisfacdo do requerimento de que as propostas
sejam efetivamentes justificadas, o grau com o qual o debate se funda em principios e ndo sé em
interesses, evitar as maiorias congeladas, a extensdo em que a maioria apoia a decisdo, a distancia
do tempo, e a reversibilidade da decisdo. As regras do processo democratico tratam de assegurar
estas condigdes tendendo alcancar o maior grau possivel. (NINO, 1997, p. 273).

Neste processo, todos podem diferir em seu julgamento moral daquele que emerge de
um processo de discussao e toma decisdes democraticas, qualquer que queira pode determinar se as
condicBes que ddo valor epistémico ao processo democratico estdo sendo cumpridas, satisfeitas e
em que grau. O poder dos juizes ndo é nada mais do que o poder de qualquer cidaddo. Entdo o juiz
ndo tem outra alternativa sendo determinar se o processo coletivo que conduz a lei teve satisfeitos as
condicdes de legitimidade democratica, do mesmo modo ndo tem nenhuma alternativa salvo a de
como se originou a lei.

Em segundo lugar, ja que a intervencdo dos juizes € de natureza unidirecional, seu
ativismo deve estar dirigido a ampliar o processo democratico, requerendo mais participdo, mais
liberdade das partes, mais igualdade e mais concentracdo sobre a justificacdo. Seria neste contexto,
equivocada a decisdo de um juiz que anulasse uma legislacdo que tenha sido sancionada por um
processo democratico demasiadamente amplo de participacdo ou de igualdade. (NINO, 1997, p.
273-275).

Constitui tarefa dificil determinar quais sdo os direitos a priori e distingui-los dos
direitos a posteriori que sao estabelecidos pelo processo democratico. Alguns direitos a priori sdo
6bvios, por exemplo, os direitos politicos ativos e passivos, ou a liberdade de expressdo sdo
claramente centrais para um contetdo minimo de democracia. Outros direitos poderiam gerar mais
discussao, sdo os chamados direitos sociais ou do bem estar. Ndo existe nenhuma férmula algébrica
que determine o alcance dos direitos a priori. Existem bens tdo fundamentais para a preservagao e
promogédo dos direitos humanos que se estes ndo forem previstos, 0 processo democratico se
deterioraria, 0 mesmo diga-se ao valor epistémico da democracia.

Ao ampliar a qualidade epistémica, através da expansdo dos direitos a priori para
promover bens que asseguram uma participacéo livre e igual, a quantidade de assuntos que podem
ser discutidos, em ultima instancia, no processo democratico, diminui. Quando se ultrapassa certo
limiar da distribuicdo de direitos a priori, 0 sistema democratico, por sua tendéncia, tem a
imparcialidade e pode corrigir-se e melhorar para promover a participagéo igual e livre das pessoas
respeitando as precondicfes de suas participacdes. Por outro lado, se este limiar ndo é alcancado, a

debilidade do processo aumenta de modo que a parcilidade das decisbes promovidas pelas
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participacGes desiguais ou limitada conduzird a maiores desigualdades ou limitacBes para a
participagdo das pessoas. O que toma a deciséo deve determinar se os vicios do sistema democratico
sdo tdo sérios de modo a comprometer sua confiabilidade epistémica. Se os vicios sdo sérios, 0
decisor (juiz) deve atuar com base nos seus proprios juizos morais. (NINO, 1997, p. 275-276).

Nino (1997, p. 277) refere que a constituicdo ideal de direitos deriva da percepcao de
uma constituicdo historica ajustada aos requerimentos da organizacdo ideal de poder, entretanto ha
um um grupo de direitos ideais a priori implicitos na organizacdo ideal do poder com os quais deve
cumprir a constituicdo historica para definir o que estd compreendido por este grupo ideal de
direitos.

A segunda excecdo relaciona-se ao valor epistémico da democracia. Existe uma
moralidade publica intersubjetiva ou social que consiste em standards que levam a avaliacdo das
acOes individuais diferentes dos interesses do povo. Por outro lado, existe uma moralidade privada,
autoreferente ou pessoal que consiste naqueles ideais de exceléncia pessoal ou virtude que valoram
as acdes por seus efeitos sobre a qualidade de vida ou o carater dos agentes. (NINO, 1997, p. 278).

A validade dos ideais pessoais ndo dependem da satisfacdo do requerimento da
imparcialidade. Deste modo 0s juizes ndo tem razdes para subordinar seus juizos morais a uma lei
democratica baseada em ideais pessoais de virtude ou exceléncia.

A caracteristica mais importante que permite desqualifidar uma lei sancionada
democraticamente devido a sua natureza perfeccionista esta constituida pelo fundamento pelo qual
esta tenha sido ditada. O valor da autonomia pessoal ndo protege acdes particulares, simplesmente
previne que estas acdes sejam interferidas sobre a base de certas razGes. (NINO, 1997, p. 279).

Por meio da limitacdo da esfera da constituicdo ideal do poder as questdes de moral
intersubjetiva podem se perceber o dominio da constitui¢do ideal dos direitos donde se vé atribuido
0 reconhecimento da autonomia. Como aduz Nino (1997, p. 280) o direito de nédo ser coagido a
partir de modelos de exceléncia pessoal faz parte do grupo de direitos a priori que sdo condigdes do
processo democratico.

A terceira excecdo refere-se a constituicdo como uma pratica social. Tal excecédo
baseia-se em ser capaz de alcancar que estas decisfes democréaticas, que tenham valor epistémico
sejam mais eficazes. O propdsito do controle judicial de constitucionalidde é preservar a préatica
social ou a convencdo dentro da qual essa decisdo opera, ou seja, especificamente, a constituicao
historica. (NINO, 1997, p. 280).

Como ensina Nino (1997), h4 casos em que seria mais frustrada uma constituicao

ideal caso uma constituicdo historica, mesmo moralmente insatisfatdria, ndo seja respeitada. Deve-
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se seguir uma racionalidade denominada “segundo melhor” ¢ o respeito pela constituicdo ideal dos
direitos requer que se afaste de alguns dos seus requerimentos.

Neste sentido, cita-se o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamenta (ADPF) 132, ocorrido em 2011,
que reconheceu a unido instavel entre casais do mesmo sexo ndo obstante o teor do texto escrito no
art. 226, 83°, da Constituicdo Federal. A realidade social, os la¢cds de amor e de vida em comum,
implicaram o reconhecimento do direito e na garantia de protecdo da relacdo homoafetiva, apesar
do texto elaborado pelo constituinte originario dizer o contrario.

A terceira excecdo implica nulificagdo de uma norma sancionada democraticamente
que € revisada com argumentos de poder, para dar real alcance as constituicGes ideais, aos direitos
e ao poder. O efeito imediato desta nulificacdo € ignorar os requerimentos destas constituicdes,
descartando uma decisdo democratica e indo de encontro com o ideal democratico participativo, ndo
obstante o pressuposto epistémico de sua decisdo seja moralmente correto. Entdo o juiz deve
necessariamente equilibrar o dano imediato e o0s ideais participativos e liberais do
constitucionalismo, tendo em vista 0 mal que se causaria a estes ideais caso a préatica constitucional
seja afetada negativamente devido a decisdo democratica infringida. (NINO, 1997, p. 280).

Os juizes sdo entdo obrigados a enfrentar esta tensdo constituicdo ideal e pratica
social uma vez que a decisdo democratica pode afetar negativamente a convencdo que surge da
constituicdo histérica inclusive quando satisfaca o ideal constitucional a respeito do poder e dos
direitos. O juiz, desta forma, estaria promovendo a constituicdo ideal, pois tem, de um lado, normas
sancionadas democraticamente, o que parece debilitar a constituicdo ideal, na realidade resulta sua
preservacdo na real possibilidade de por em vigéncia as dimensdes ideais da constituicdo complexa.
Nino cita o caso de controle de constitucionalidade da Argentina em 1990, em que 0 presidente
Menen indultou militares que tinham violado direitos humanos em contradizendo a interpretacéo
convencional do artigo 6° da Constituigéo de 1853. (NINO, 1997, p. 281).

E, em dltima instancia, a questdo de julgamento que justifica restringir o
funcionamento da democracia, ndo para promover diretamente a democracia, como no primeiro
caso judicial de controle da constitucionalidade, mas para preservar uma pratica que outorga
eficacia as decisbes democraticas.

Mesmo que Nino (1997, p. 290) traga argumentos contrarios ao controle judicial da
constitucionalidade das leis advindas de um processo democratico, analisa as trés amplas excecoes
que incluem a protecdo dos pressupostos do processo democratico, a desqualificacdo das leis
fundadas em razdes perfeccionistas e, por fim, o exame para verificar se a lei afeta negativamente a

preservacdo da pratica juridica moralmente aceitavel.
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Em muitas ocasides a melhor forma de intervencdo judicial ndo é a invalidagdo total
de uma norma, 0s juizes ndo precisam descartar sempre 0s resultados do processo democratico para
promover medidas que créem mais propicias a protecdo dos direitos. Em lugar disto os juizes
podem e devem adotar medidas que promovam o processo de deliberacdo publica, ou a
consideracdo mais cuidadosa por parte dos corpos politicos. (NINO, 1997, p. 290).

A concepcdo do controle judicial de constitucionalidade reflete a relacdo complexa
entre a democracia deliberativa e as outras duas dimensdes do constitucionalismo, tais como o
reconhecimento dos direitos individuais e a preservacdo de uma pratica constitucional. O valor
epistémico da democracia deliberativa implica a primazia do processo de discussdo coletiva e
decisdo majoritaria sobre qualquer outro processo para determinar solu¢fes moralmente aceitaveis a

conflitos sociais.

Consideracoes finais

Restaram abordados tragos fundamentais do regime de controle de
constitucionaldiade brasileiro, quer seja preventivo, quer seja repressivo, sendo que, neste caso,
verificou-se a adogdo de dois sistemas de controle no direito constitucional brasileiro e sua
aproximacdo gquanto aos efeitos. A adocdo do sistema de controle difuso e abstrato sinaliza a critica
acerca de legitimidade e portanto, do carater contramajoritario da decisdo.

Analisou-se o carater transformador do Estado Democratico de Direito, pautado por
praticas de participacdo e consenso, trazendo a lume o comprometimento deste modelo de estado
com a realizacdo dos direitos fundamentais e com as garantias fundamentais. Assim, a nova ordem
estatal percebe a democracia e o constitucionalismo como ideias imbricadas, trazendo a indagacéo
reciproca entre controle de constitucionalidade e legitimidade democratica, e acerca de qual ideia
seria prevalecente. Neste interim, percebe-se que ndo se tratam de ideias antagbnicas, mas
convergentes na busca de valores morais, culturais, historicos insertos na ordem constitucional, para
realizacdo de uma democracia constitucional.

O texto trouxe as deficiéncias em advogar a favor do controle judicial de
constitucionalidade das leis, conforme Gargarella, que variam desde as questdes antidemocraticas
até questdes organizacionais, como o elitismo presente no poder judiciario. Gargarella referiu que
0s juizes extrapolam a simples leitura da Constituicdo, e em alguns casos, trazem solucdes
normativas que ndo estavam incorporadas no texto, nem implicitamente, muitas vezes com razdes
perfeccionistas. Afasta igualmente a protecdo das minorias como argumento fundante do controle

de constitucionalidade das normas.
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De outra sorte, Carlos Santiago Nino, elucida trés excegOes, que viabilizam o
controle de constitucionalidade das normas em face da teoria epistémica da democracia. A primeira
excecdo refere-se ao controle do procedimento democratico, que depende de fatores como a
amplitude da participacdo na discussdo dos interessados na decisao, a liberdade dos participantes
para exercitarem a participacdo, a igualdade de condicOes para a participacdo, a satisfacdo do
requerimento de que as propostas sejam efetivamentes justificadas, etc.

O poder judiciario seria aquele que reconheceria a compatibilidade das normas e atos
normativos no intuito de gerar a maior participacdo possivel, abrangendo, também, os direitos a
discordancia e ao protesto. A atividade dos juizes estaria vinculada a ampliacdo do processo
democrético, primando por maior participacdo, pela ampliacdo do espaco de deliberacdo, pela
iguadade das partes no debate.

A segunda excecdo refere-se ao valor episttmico da democracia, pautada pela
moralidade publica intersubjetiva ou social que consiste em standards que levam a avaliacdo das
acOes individuais diferentes dos interesses do povo. A terceira, compreende a Constituicdo como
uma pratica social. O fim do controle judicial de constitucionalidde é preservar a pratica social ou a
convencdo dentro da qual essa decisdo opera, ou seja, da constituicdo historica. Neste sentido
preservam-se as escolhas pessoais, opcOes de vida, entretanto, as garantias para assegurar O
exercicios dos direitos fundamentais deverdo ser protegidos através do controle dos valores e do
contetdo moral trazido pela pratica social e pela constituicdo historica.

Nesta ligacdo, o desenvolvimento da Constitucicdo como pratica social, induz o
reconhecimento da Constituicdo historica, e, dos valores morais inerentes ao conteddo da
Constituicdo, o que se entrelaca com a ideia de Constituicdo ideal. Traz-se, outrossim, o didlogo
entre democracia e controle de constitucionalidade e justifica-se o controle como instrumento para
viabilidade das préaticas democréticas e para a tutela de direitos fundamentais reconhecidos pela
pratica social, ou reconhecidos pelo fato social que muitas vezes é carente de protecdo. Séo
conteudos reconhecidos pela pratica social, pelo dinamismo da vida que necessitam, ndo da
declaracdo de sua existéncia, pois a declaracdo de existéncia € questdo antecedente, pressuposta,
mas sim da protecdo do exercicio dos direitos reconhecidos pela préatica social, protegendo escolhas
de vida, neste campo, o controle de constitucionalidade das leis deve ser tido como intrumento de

democracia em virtude da valorizagdo dos contetidos morais e humanos da pratica social.
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