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XX1V ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
POLITICA JUDICIARIA E ADMINISTRACAO DA JUSTICA

Apresentacdo

Ronad Dworkin, importante filésofo do direito contemporéaneo e professor catedratico da
Universidade de New York, lancou em 2006, um texto chamado Is Democracy possible
here?, discutindo uma série de questdes, dentre as quais, terrorismo e Direitos Humanos,
religido e dignidade, impostos e legitimago e, finalmente, o Ultimo artigo trata do tema das
condicdes e possibilidades da Democracia em seu pais.

Tendo por cenério de fundo as discussdes que se davam entre liberais e conservadores
envolvendo o governo Bush (filho), e as radicalizagcOes de posturas ideologicamente postas
de cada qual, Dworkin chama a atencéo para o fato de que os interesses da comunidade estéo
sendo cada vez mais deixados de lado, até porque, em tais cen&rios, o interesse de ambos os
principais partidos eleitorais vem sendo o de: how to win a magority, if only barely, in what
was presumed to be aclosely split and highly polarized electorate.

O efeito no eleitorado disto é que ele ndo sabe diferenciar com nitidez o que diferencia a
proposta dos partidos e candidatos, uma vez que estdo bombardeados por acOes de

comunicagdo, propaganda e publicidade voltadas a conquista do voto, independentemente de
sua qualidade ou fundamento. E interessante como tais situagdes v&o gerando, por suavez, a
univocidade identitéria artificial e casuistica do fendmeno politico, fragilizando as distin¢bes
entre esguerda e direita por exemplo, e colocando todos os atores da arena politica como que
compromissados com as mesmas demandas sociais (que também sofrem homogeneizagéo
forcada, e passam a ser de todos).

De certa forma este marasmo politico foi fator importante na campanha vitoriosa de Barack
Obama, na medida em que suas propostas de governo foram construidas sob plataformas
distintivas do que até entdo vinha sendo feito, saindo do status quo vigente que Starr chama
de centrismo brando e confuso (bland and muddled centrism).

Sem sombra de duvidas que Dworkin esta certo ao afirmar que o tema dos Direitos
Fundamentais hoje - mesmo nos EUA - carece de uma preocupagdo civica importante,
notadamente em face dos poderes instituidos, e mais especialmente no ambito parlamentar,
€is que os legisladores em regra tratam destes pontos com niveis de ambiguidade e falta de
decisdo muito grande, dizendo: as little as possible except in subliminal codes meant secretly
to energize important groups.



Esquece-se desta forma que a verdade é a melhor referéncia que se pode ter para tratar disto
tudo, todavia, narealidade americana, ela parece estar obsoleta, pelo fato de que: politicians
never seek accuracy in describing their own records or their opponentspositions. Em

verdade, o sistema politico baseado naldgica do mercado, transforma-se em mais um produto
de consumo caro e acessivel somente agqueles que tém condigdes de financialo. Tal

financiamento, todavia, representa mais do que acesso, mas controle do sistema politico, em
outros termos, in politics money is the enemy not just of fairness but of real argument.

Os niveis de baixaria e agressdes nas campanhas politicas contam com apel os midiéticos de
espetaculo e diversdo, transformando o processo eleitoral em programas de auditério
divertidos, como se ndo tratassem de problemas da vida real (Reason isn't everything, after
al, and emotion, of the kind American elections specialize in, has an important place in
politics) .

Serd que esta fragilidade do sistema parlamentar e representativo ndo € insuficiente para se
pensar as fragilidades da Democracia? N&o ha outros model os de participagdo politica (mais
direta e presentativa) que possam criar alternativas aos déficits sociais e institucionais da
Democracia contemporanea?

Reconhece Dworkin que o critério mgjoritario da deliberagdo politica ndo € o Unico nem o
mais importante na experiéncia Ocidental, eis que, muitas vezes, a vontade das maiorias ndo
garante resultados justos e mais eficientes ao interesse publico (que ndo é sd o majoritério),
gerando varios niveis de injustica as minorias ou mesmo ignorando demandas de minorias.
Quais os niveis de injusti¢a que uma Democracia suporta?

Daqui que um segundo modelo de Democracia opera com a idéia de que ela significa o
governo de cidaddos que estdo envolvidos como grandes parceiros numa empreitada politica
coletiva, no qual as decisdes democraticas sO 0 sGo ha medida em que certas condicdes estéo
presentes para os fins de proteger o status e os interesses de cada cidadéo.

No campo da pragmética e do cotidiano, o que se pode perceber é umatotal falta de interesse
pel os temas politicos e sociais, mesmo os relacionados a direitos civis sdo objeto de manegjo
muito mais para o atendimento de interesses privados do que publicos, e na perspectiva
majoritéria isto se agrava ainda mais, na medida em que as deliberacdes politicas sO levam
em conta quem participa e como participam no plano formal do processo politico, ou sgja,
democracy is only about how political opinions are now distributed in the community, not
how those opinions came to be formed.



Dworkin lembra que no modelo da democracia como conjunto de parceiros a perspectiva se
diferencia, fundamentalmente porque opera com a légica da mutua atencdo e respeito
enquanto esséncia desta matriz, sabendo gue igualmente isto ndo faz parte das tradicoes e
habitos americanos, principalmente no cotidiano das pessoas e em suas relacdes com as
outras. Registra o autor que: We do not treat someone with whom we disagree as a partner -
we treat him as an enemy or at best as an obstacle - when we make no effort either to
understand the force of his contrary views or to develop our own opinions in a way that
makes them responsive to his.

Claro que em tempos de guerra e desconfiangas mutuas as possibilidades de tratamento do
outro com respeito se afigura escassa, 0 que ndo justifica a paralisia diante de situagbes que
reclamam mudanca estrutural e funcional, sob pena de comprometimento ndo somente das
relacdes intersubjetivas, mas das proprias relaces institucionais em face da Sociedade.

Em verdade, e é o préprio autor que diz isto, a concepcao majoritaria de democracia ndo leva
em conta outras dimensdes da moralidade politica - resultando dai que uma decisdo pode ser
democrética sem ser justa -, enquanto que na perspectiva da democracia entre parceiros estao
presentes outras consideracfes que meramente as processuais/formais, reclamando uma

verdadeira teory of equal partnership, na qual se precisa consultar questdes como justica,

igualdade e liberdade de todos os envolvidos. So on the parthership conception, democracy is
a substantive, not amerely procedural ideal.

Dai que também n&o resolve ter-se um super-ativismo por parte da sociedade civil na direcéo
de propugnar por uma democracia que venha a produzir decisdes politicas substanciais de
preferéncias seletivas majoritarias, porque novamente interesses contra-majoritarios podem
ser violados de forma antidemocrética.

Em face também disto € que Dworkin identifica a migracéo da batalha sobre a natureza da
democracia e sua operacionalidade a Suprema Corte, outorgando-se asi propria legitimidade
para declarar atos de competéncia originaria de outros poderes, isto em nome,
fundamentalmente, de que a Constituicdo Americana limita os poderes das politicas
majoritarias ao reconhecer direitos individuais - e de minorias - que ndo podem ser violados.
Um pouco é nesta direcdo a critica no sentido de que os juizes estariam inventando novos
direitos e colocando-os dentro da Constituicdo como forma de substituir as instituicoes
representativas e democraticas por seus valores pessoais ou de quem representam.

Num caso especifico envolvendo um jovem hospitalizado em estado terminal na Flérida, e
vivendo somente com aparelhos, como conta Dworkin, sua familia autorizou, com permissao



judicial, o desligamento destes aparelhos porgue isto evitaria maior sofrimento e a sua
situacdo clinica e organica era irrecuperavel. Imediatamente a reacdo do Congresso na sua
maioria republicana foi feroz contra a decisdo judicial, chegando inclusive a criar norma
especifica no sentido de que isto ndo poderia ocorrer até a decisdo transitar em julgado.
Alguns republicanos chegaram a prestar declaragdes ofensivas ao Poder Judiciario, dizendo
estar ocorrendo verdadeira insubordinacéo em face do que o Parlamento decidira, pois. Once
Congress had made its Will known, it was the duty of judges to execute that Will because
Congress is elected by and represents the mgjority of the people.

O problema é gue esta discussdo esta entrincheirada ainda em pequenos circulos de poder e
de instituices ja organizadas no mercado e nas relacBes sociais, ndo se podendo extrair
daqui ao menos para o Brasil e mesmo para os EUA reflexos na opinido publica geral; ao
contrério, pelareflexdo de Dworkin, com o que concordo no ponto, a opinido publica sobre a
natureza da democracia (que € o que esta envolvido nesta discussao) depende muito mais do
gue os sujeitos que a representam acreditam serem os melhores meios e formas de
conseguirem seus objetivos, sem envolver necessariamente preocupagdes com 0s impactos e
efeitos que isto pode acarretar ao interesse publico da comunidade.

Desta forma, a regra majoritéria de deliberacéo politica divorciada de uma opini&o publica
gualificada por seus argumentos ndo assegura maiores niveis de legitimacdo do que
deliberagbes monocraticas decorrentes de processos de consulta ou discussdo publica efetiva.
Falha inclusive aqui o chamado Teorema de Condorcet, para 0 qual a soma guantitativa
majoritéria das escolhas individuais homogéneas maximiza a chance de que se chegara a
resultados democraticos e satisfativos, pois se teria de perguntar: satisfativo para quem? No
minimo - e nem isto esta garantido para aguela maior parte quantitativa de individuos.

Mesmo a perspectiva de que a regra das escolhas e deliberacdes mgjoritarias venham a
estabelecer vinculos politicos e institucionais (com parlamentares e partidos),
independentemente da forma constitutiva das escolhas/deliberacfes, ndo garante tratamento
isondmico as escol has e pretensdes contra-majoritarias. Como lembra Dworkin, os temas que
envolvem politicas publicas apresentam ndo raro fundamentos morais de alta complexidade,
not strategies about how to please most people.

Por outro lado, o autor americano toca em ponto nodal desta discusséo que diz com 0s
déficits democréticos efetivos do modelo da democracia representativa ao menos
historicamente -, na medida em que ela opera com 0 pressuposto equivocado de que ha
equilibrios perenes nas bases da representacdo que ainstitui:



Political Power also very much differs because some of us are much richer than others, or
more persuasive in discussion, or have more friends or alarger family, or live in states where
the two great political parties are more evenly divided than where others live so that our
votes are marginally more likely to make areal difference. These are all familiar reasons why
the idea of equal political power isamyth.

E sem sobras de duvidas trata-se de um mito este equilibrio/igualdade politica dos poderes
publicos instituidos quica umaidéiaregulativa, a ser permanentemente buscada como forma
de compromisso com tal modelo de Democracia. Isto é tdo claro que hoje, no Brasil, uma
discusséo académica e politica importantissima é a do chamado ativismo judicia em face do
Legidativo e do Executivo, a ponto de matérias jornalisticas darem conta de que:

Congresso reage a atos do Judiciério. Parlamentares estéo descontentes com o que dizem ser
interferéncia do STF.

Insatisfeito com o resultado de julgamentos de temas politicos e desconfiado com as Ultimas
propostas do Supremo Tribunal Federal (STF), o Congresso reagiu, na tentativa de conter a
atuacdo do Judiciério. O deputado petista Nazareno Fonteles, do P, propds uma mudanca na
Constituicdo que daria ao Congresso poder para sustar atos normativos do poder Judiciario.

Além da nova proposta, deputados tiram das gavetas projetos que podem constranger o
Judiciario. As mais recentes decisdes do STF - de alterar aaplicacdo daLei daFichaLimpae
de definir qual suplente de deputado a Camara deve dar posse - reacenderam a animosidade
entre os dois poderes. A irritacdo aumentou com a proposta do presidente do STF, Cezar
Peluso, de instituir um controle prévio de constitucionalidade das leis.

As reacbes do Congresso, do governo e do proprio STF fizeram Peluso recuar. Mas o atrito ja
estava formado. "Aos poucos, estdo criando uma ditadura judiciariano pais’, disse Fonteles.

Em uma semana, o deputado recolheu quase 200 assinaturas e apresentou uma proposta de
emenda constitucional para permitir ao Legislativo "sustar atos normativos dos outros
poderes que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de delegacdo legisativa'.
Atualmente, esse artigo (art. 49) permite a suspensao pelo Congresso de atos do Executivo. A
alteracéo estende a permissdo ao Judiciario. "N&o podemos deixar 0 Supremo, com 0 Sseu
ativismo, entrar na soberania popular exercida pelo Congresso. O Supremo esta violando a
clausula de separacéo dos poderes, invadindo competéncia do Legislativo”, argumentou
Fonteles.



A chamada judicializac8o da politica e a concentracdo de poderes nas maos dos onze
ministros do STF levaram o ex-juiz federal e ex-deputado Flavio Dino (PC do B-MA) a
apresentar uma proposta de emenda constitucional acabando com o cargo vitalicio dos
ministros do Supremo. O projeto, de 2009, ainda esta a espera de apreciacdo por parte da
Comisséo de Constituicdo e Justica da Camara. Para Dino, a determinacdo do STF de aplicar
a Ficha Limpa nas proximas eleicoes e as decisdes sobre qual suplente deve dar posse no
caso de afastamento do deputado titular reforcam a necessidade de evitar a submissdo da
politicaaumaaristocraciajudiciaria. Na prética, o Supremo decidiu o resultado das el ei¢des,
substituindo a soberania popular resume Dino.

Enquanto as propostas de emenda constitucional ndo entram na pauta, Fonteles conseguiu
aprovar arealizacdo de um seminario na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara para
discutir arelacéo entre o Legislativo e o Judiciério. O evento esta marcado para a proxima
terca-feira

Afigura-se como muito perigoso o tratamento desta questdo nos termos apresentados pelo
informe jornalistico, a despeito de que faca parte da estratégia politico-parlamentar tensionar
com a opinido publica determinados assuntos para ver como €la reage antes da tomada de
medidas mais efetivas.

Em verdade, considerando ser a Democracia contemporanea uma tentativa de dar efetividade
a idéia de self-government, na qual a soberania popular governa a si propria através de
mecanismos de presentacdo e representacdo, € a inter-relagdo entre todos estes mecanisSmos,
com o que Dworkin chama de equal concern, que deve pautar as interlocucdes, deliberaces
e as politicas publicas de governo, isto fundado na premissa de que, though it would
compromise my dignity to submit myself to the authority of others when | play no part in the
their decisions, my dignity is not compromised when | do take part, as an equal partner, in
those decisions. Dai aimportancia contra-majoritaria do exercicio do Poder.

Outro ponto polémico nesta discusséo e bem abordado por Dworkin - diz com a
compatibilidade, ou ndo, da existéncia de direitos individuais que ndo possam ser submetidos
avontade das maiorias, tal como areligido, por exemplo, isto porque uma compreensdo mais
cidada da ordem constitucional republicana e democrética impfe 0 que o autor americano
chama de partnership conception, a qual requires some guarantee that the majority will not
impose its will in these matters.

Enfim, todos estes temas estdo a envolver este Grupo de Trabalho do CONPEDI, em Politica
Judiciaria e Administracdo da Justica, notadamente quando a questdo do protagonismo



excessivo de alguns atores do espaco publico se destacam - como € o caso do Poder
Judiciario, e ostextos publicados aqui vao nesta direcdo também.

Umaboaleitura atodos.



MORAL, MAIORIA, MINORIA, POLI"~I'ICA E AUCTORITAS QUEM JOGA NO
TIME DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL?

MORAL, MAJORITY, MINORITY AND AUCTORITAS: WHO PLAYSON THE
CONSTITUTIONAL JURISDICTION'STEAM?

Fernando Gama de Miranda Netto
Danidl Nunes Pereira

Resumo

O presente artigo trata da natureza da validade do conhecimento concernente a eventuais
limites da Jurisdicéo Constitucional. Partindo da ideia de que uma Jurisdicdo Constitucional

€ legitima e valida em determinado arranjo institucional no qual convergem democracia
(material e formal) e constitucionalismo, indagam-se suas limitagbes a partir de um

paradigma |6gico-gnosioldgico. Primeiramente trata-se de uma limitagdo em sentido |6gico-
matemético, euclidiano. Paralelamente ha balizamentos causais e finalisticos entre o ideais do
constitucionalismo e da democracia, conforme ja asseverado. O estudo problematiza que
neste as decisdes da coletividade sdo contingencialmente apontadas por uma maioria, sendo
gue seus limites serdo apontados naquele, que deveria condicionar dialogicamente 0 modo
como a maioria deve decidir. O estudo pretende, por conseguinte, analisar as limitagdes
epistemoldgicas da jurisdicdo constitucional, isto €, seus aspectos l6gicos, finalisticos e

discursivos. Neste jogo democrético, indaga-se se ha espaco de participacéo para a moral, a
maioria, aminoria e a auctoritas no time da Jurisdicdo Constitucional.

Palavr as-chave: Jurisdicdo constitucional; limites; epistemologia.

Abstract/Resumen/Résumé

This paper deals with the nature of the validity of knowledge concerning the possible limits
of Constitutional Jurisdiction. Starting from the idea that Judicial Review is legitimate and
valid in a given ingtitutional arrangement in which converge Democracy (material and
formal) and Constitutionalism, the study inquires its limitations from a logical-gnosiologic
paradigm. At first there is a restriction on logical- mathematical sense, i.e., euclidean. In
paralel there are causal and finalistic limitations amongst the ideals of constitutionalism and
democracy, as previously asserted. The study discusses that the decisions of this community
are contingently appointed by a majority, and its limits are indicated that should condition
dialogical ways of how Majority should decide. The study will therefore examine the tension
between the constitutional jurisdictional democratic ideals and its epistemol ogical limitations
thereof, logical, finalistic and discursive aspects. In this democratic game, the work tries to
answer if the participation of moral, mgjority, minority and auctoritas in the Constitutional
Jurisdiction’s dream team is possible.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional jurisdiction;llimits; epistemology.
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SUMARIO: 1. Introdugdo — 2. Escalagdo do time: limites logicos a priori
diante do Trilema de Miinchhausen — 3. Esquema tético revisitado em Kelsen
e Schmitt: limites etiologicos — 4. Jogadores problematicos: o lugar da Moral
e da Maioria no discurso das Cortes - Limites Dialdgicos — 5. Consideracfes
Finais — 6. Referéncias Bibliograficas.

1. Introducéo

Partindo do pressuposto de que a Jurisdicdo Constitucional € legitima em
determinado arranjo democratico, importa saber quais sdo seus limites. A limitacdo ora
proposta se da em epistemologias concorrentes entre si em uma concep¢éo holistica, de forma
a ter maior abrangéncia argumentativa. Primeiramente trata-se de uma limitacdo em sentido
I6gico-matematico, ou seja Ultimo ponto existente em um ente, ou seja, no caso estudado, o
primeiro ponto além do qual ndo mais ha Jurisdicdo Constitucional, e aquém do qual estdo
todas as suas partes, de tal forma que possui uma grandeza tal que a diferenca entre esta e 0s
elementos que a precedem é inferior a qualquer grandeza atribuivel (JORGENSEN, 1962:
87). Por conseguinte o conceito de “Limite” tratara necessariamente tanto do terminus ad
guem quando do terminus a quo. Ademais, trata-se de delimitar a esséncia substancial do

Judicial Review, sendo, portanto em sentido aristotélico, a condicdo do conhecimento.

Para além das delimitacGes l0gico-euclidianas, ha os balizamentos entre o ideal do
constitucionalismo e o ideal democratico, conforme ja asseverado. Enquanto neste as decisfes
da coletividade sdo contingencialmente apontadas por uma maioria, 0s limites serdo
encontrados naquele, que ha de obrigatdria e necessariamente excluir determinadas questfes
do ambito coletivo e condicionar, em tese dialogicamente, 0 modo como aquela maioria deve
decidir. Esta tensdo entre os referidos ideais ha de afetar os contornos da Jurisdicdo
Constitucional. Em tese, a ldgica basica deste exercicio constituinte jaz na ideia de que
maioria simples, por si s6, ndo constitui 0 melhor procedimento para decidir sobre
determinadas questdes sensiveis ao Direito (ELSTER, 1998: 169) - soberania popular e a
vontade majoritaria consagradas por uma ideia primeva de democracia, em detrimento do

constitucionalismo, que delimita o poder (inclusive popular) e vaticina o respeito aos direitos
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fundamentais (inclusive da minoria, a despeito da maioria). Todavia, a segunda assertiva nao

pode ipso facto frustrar a primeira, e tal limitacdo ha de ser problematizada.

Das duas macro-limitacbes avencadas, ha trés possibilidades epistemoldgicas: a)
limitacdo logica a priori, que ha de tratar das conditio sine qua non formalmente légicas a
jurisdicdo constitucional enquanto ente da realidade democrética; b) limitacdo etioldgica, que
poderia ser considerada derivada da primeira espécie, sendo demarcagdo das possibilidades
existenciais e procedimentais que impedem a inviabilizacdo primeira da propria democracia; e
c) limitacdo dialdgica e discursiva, que trata da continéncia, restricao e balizamento da pratica
procedimental do discurso e do didlogo no locus da Jurisdi¢cdo Constitucional face aos ideais

democréticos primeiros.

2. Escalacdo do time: limites logicos a priori diante do Trilema de
Minchhausen

Partindo do pressuposto de que o Constitucionalismo surgiu em paralelo e em
resposta as “vertigens do fato democratico” (GOYARD-FABRE, 2003: 197-199), tomamos a
Democracia, por hora, como posta, sendo as questdes Constitucionais as balizas a Verdade
politico-discursiva do mundo dos homens. Este Averroismo' & Democracia funciona
meramente como mecanismo discursivo-dialégico com o fito de problematizar as
demarcac6es do Constitucionalismo em sede procedimental, ou seja, onde comeca e acaba de
forma a ainda ser parte condicional e condicionante a uma Democracia transcendental e

existencialmente premente.

Posta a base retorica da presente limitacdo l6gica, tem-se que o primeiro (e talvez

mais problematico) obstaculo epistemoldgico seja o fato de que o que pode ser mostrado nao

! Analogicamente & doutrina de lbn-Rosch Averroes (KENT, 1995: 41), concernente & Criacdo e a Alma,
presume-se a eternidade e preméncia existencial da Democracia, havendo necessaria separagao do intelecto ativo
e passivo da alma humana e sua havendo uma Unica espécie de imagem do intelecto. Desta dupla natureza
gnosiolégica, a Demaocracia, enquanto verdade Una, diversa do postulado por teorias democréticas concorrentes,
pretende-se, com fito meramente retorico, questionar suas balizas procedimentais, ou seja, a forma logicamente
necessaria a Jurisdi¢do Constitucional.
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pode ser dito?, as proposicbes ora elencadas ndo interpretam o fato democratico-

constitucionalista, nem tampouco o explicam, somente 'mostram’ suas limitagdes.

O fato democratico-constitucionalista se baseia em grande medida na separacdo de
poderes como limitacdo ao proprio Poder Estatal em relacdo ao individuo e sua subjetividade.
Todavia, tal separacdo ndo se mostra de maneira analitica a priori, mas sintética e a posteriori

a cada experimento democratico:

Western institutional theorists have concerned themselves with the
problem of ensuring that the exercise of governmental power, which is
essential to the realization of the values of their societies, should be
controlled in order that it should not itself be destructive of the values
it was intended to promote. The great theme of the advocates of
constitutionalism, in contrast either to theorists of utopianism, or of
absolutism, of the right or of the left, has been the frank
acknowledgment of the role of government in society, linked with the
determination to bring that government under control and to place
limits on the exercise of its power. Of the theories of government
which have attempted to provide a solution to this dilemma, the
doctrine of the separation of powers has, in modern times, been the
most significant, both intellectually and in terms of its influence upon
institutional structures. It stands alongside that other great pillar of
Western political thought-the concept of representative government-as
the major support for systems of government which are labelled
"constitutional.” For even at a time when the doctrine of the
separation of powers as a guide to the proper organization of
government is rejected by a great body of opinion, it remains, in some
form or other, the most useful tool for the analysis of Western systems
of government, and the most effective embodiment of the spirit which
lies behind those systems. Such a claim, of course, requires
qualification as well as justification. The "doctrine of the separation
of powers™ is by no means a simple and immediately recognizable,
unambiguous set of concepts. On the contrary it represents an area of
political thought in which there has been an extraordinary confusion
in the definition and use of terms. Furthermore, much of the specific
content of the writings of earlier centuries is quite inappropriate to
the problems of the mid twentieth century. The doctrine of the
separation of powers, standing alone as a theory of government, has,
as will be demonstrated later, uniformly failed to provide an adequate
basis for an effective, stable political system. It has therefore been
combined with other political ideas, the theory of mixed government,
the idea of balance, the concept of checks and balances, to form the

% No original, “Was gezeigt werden kann, kann nicht gesagt werden”. (WITTGENSTEIN, 2010: 180), indicando
a problematica analitica da secdo que segue.
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complex constitutional theories that provided the basis of modern
Western political systems (VILE, 1998: 2).

Se o sistema politico (ou regime, para ser mais especifico) no qual se insere (ab
origine et propter) a Jurisdicdo Constitucional ¢ a Democracia Moderna, munida
necessariamente de triparticdo de poderes, esta hd de delimitar l6gica e formalmente aquela.
Assim € que se afirma a preméncia de que as propriedades formais da Jurisdicéo
Constitucional sejam necessaria e obrigatoriamente congruentes a propria substéncia da

Democracia.

Essas propriedades formais constituem as relagdes internas significantes da
Jurisdicdo Constitucional, ou seja, suas relacdes estruturantes as quais ndo podem ser
asseridas por proposicoes (WITTGENSTEIN, 2010: 181), isto &, estado de coisas, mas
demonstraveis existentes materialmente. Tais propriedades internas estruturantes da
Jurisdicdo Constitucional, inseridas em relagfes estruturantes causais da mesma na ideia de
Democracia, sdo necessarias, sendo impensavel sua assercdo sem estas. S&o aprioristicos,
pois, eventualmente subtraidos quaisquer uma destas limitagdes a dita Jurisdicdo
Constitucional, esta passa a ser qualquer outra coisa, menos 0 que sua verdade tipografica

alega ser.

Tal entrincheiramento tedrico jaz ndo so no logos da Jurisdicdo Constitucional, mas
também em sua formacéo teorética, em Montesquieu e nos Artigos Federalistas de Madison et

alia.

Although not expressly mentioned, the legal entrenchment is implied
from the exclusive and separate vesting of the legislative, executive,
and judicial power in the President, Congress and the Supreme Court
respectively. This reflected in particular the influence of
Montesquieu’s De L’Esprit Des Lois, which advocated the separation
of the three main branches of government, including the judicial. Such
views found expansive articulation in The Federalist Papers, a major
recurrent theme of which was the precise means by which this
outcome was to be achieved. Madison referred to this ‘most difficult
task . . . to provide some practical security for each [of the three
branches of government] or each against the invasion of the others.
What this security ought to be is the great problem to be solved’. Of
particular concern was the protection of the judicial power from
legislative encroachment. Significantly, Madison recognised the
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potential for legislative encroachments to occur under the guise of
otherwise properly enacted legislation (GERANGELOS, 2003: 10).

E desta forma que se apresentam como limites 16gicos a Jurisdicdo Constitucional,
porquanto delimitadores de sua prépria esséncia e estruturantes de seu significado interno e
funcdo significante a democracia: a) limitacdo do poder (seja popular ou de autoridade
politica, ideoldgica, econdmica ou religiosa); b) garantia de existéncia e afirmacdo de
minorias (0 que pode ser interpretado como limitacdo ao poder da maioria; ¢) garantia (ao
menos hipotética) da existéncia do dialogo como consequéncia da preméncia da
impossibilidade de epistemologias absolutizantes, conforme asseverou Kelsen (2000: 161).

Poder-se-ia trazer a colacdo a critica de académicos ligados ao Critical Legal Studies,
em especial Mangabeira Unger e seu séquito, no que concerne a uma “fetichizacdo” do

Judiciario, ou até mesmo da Triparticdo de Poderes:

(...) o fetichismo estrutural nega a possibilidade de mudar a
qualidade dos contextos formadores. Aqui a qualidade de um
contexto formador se caracteriza pelo grau de abertura a
revisdo. O fetichismo estrutural continua comprometido com a
tese falsa de que “uma estrutura ¢ uma estrutura”. Um fetichista
estrutural pode ser um relativista cético que sacrifica padrdes
universais de valor e discernimento. Ou um niilista, cuja unica
preocupacdo € desconstruir tudo. Entretanto, as duas posicdes
tedricas sdo pseudo-radicais, porque acabam por aceitar a visao
de que, uma vez que tudo é contextual, s6 nos resta escolher um
contexto social e jogar de acordo com suas regras, ao invés de
mudar a qualidade de suas defesas. (...) Se a critica do
“fetichismo estrutural” ataca por um lado o destino que nossas
instituicoes nos atribuiram, a critica do “fetichismo
institucional” ataca este destino por outra direcdo. Para Unger,
fetichismo institucional é a identificacdo imaginada de
dispositivos institucionais altamente detalhados e em grande
parte acidentais a conceitos institucionais abstratos tais como
democracia representativa, economia de mercado ou sociedade
civil livre. O fetichista institucional pode ser o liberal classico
que identifica a democracia representativa e a economia de
mercado como um conjunto de dispositivos governamentais e
econdmicos que, por acaso, triunfaram durante o curso da
Europa moderna. Ou pode ser o marxista inflexivel que trata os
mesmos dispositivos como um estdgio indispensavel na
caminhada em direcdo a uma futura ordem regenerada cujo
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conteudo ele considera estabelecido e resistente a descricdo
aceitdvel. Pode também ser o cientista social positivista ou
administrador politico ou econémico pragmatico que aceita sem
discussOes as praticas correntes como uma estrutura destinada
ao equilibrio de interesses ou solucdo de problemas (CUI, 2001:
13).

Todavia, 0 presente estudo, conforme demonstrado, assevera ndo se tratar de fetiche,
mas de condicBes légicas aprioristicas — ndo é fruto psicologismo, mas de estrita légica®. Por
outro lado, a légica estrita da qual parte a presente secdo deste trabalho ndo se coaduna
necessariamente a uma racionalidade estrita. A critica do fetichismo (e a senda do
psicologismo) partiriam da falsa e impossivel assun¢do de que a razdo possa volitar sobre a
propria existéncia de forma a dizer o que e como de fato existe. Como tal apriorismo
platdnico é impossivel, ha de se precipitar ao “Trilema de Miinchhausen™ — como ndo é
possivel de fato conhecer algo, ha de recorrer a uma das falécias: i) argumentacéo circular (e
regresso ao infinito), o que incide em tautologia e ndo permitira qualquer conhecimento além
do experimentado; ii) argumento axiomatico, que h& de consistir em mera escolha arbitraria,
na qual incidiria 0 mesmo trilema, ou seja, petitio principii, como o exemplo de Kelsen do pai
que manda o filho a escola (KELSEN, 2003: 219); iii) “argumentum magister dixit”, ou seja,
recorrer a autoridade intelectual de outrem. Em qualquer dessas falacias posta pela
racionalidade estrita e pura, o conhecimento se torna de fato impossivel. Com o0s
predecessores de tal trilema encontra-se a saida — ceticismo, 0 que leva a uma temporaria
suspensdo da razdo, para, o fim perseguir o conhecimento - em particular neste caso, da

limitacdo da Jurisdicdo Constitucional.

According to the mode deriving from dispute, we find that undecidable
dissension about the matter proposed has come about both in ordinary

® O presente estudo ja havia anteriormente tomado partido quanto & orientacdo epistemoldgica, a saber, coaduna
(neokantianamente) o transcendentalismo racional (também presente na Fenomenologia de Husserl) & filosofia
analitica de Wittgenstein. Assim, limita-se o que pode ser disputdvel & Ciéncia do Direito, delimitando o que é
pensavel (WITTGENSTEIN, 2010: 179), sendo a “psicologizacdao” de estruturas e de relagdes entre entes alheia
a presente discussao.

* Pela impossibilidade de se provar qualquer verdade ou conhecimento de algo pela Racionalidade Pura, i. .e.,
juizos analiticos a priori, recorrer-se-a a argumentos falaciosos, tal qual a historia do herdi e (folclorico
mentiroso) Bardo de Miinchhausen que escapou da areia movedica ao se puxar pelo proprio cabelo. A expressao
foi cunhada pelo filésofo popperiano Hans Albert, mas 0 argumento em si aparece nas obras de céticos classicos,
como Agripa e Diogenes Laércio (ALBERT, 1991: 15).
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life and among philosophers. Because of this we are not able to
choose or to rule out anything, and we end up with suspension of
judgment. In the mode deriving from infinite regress, we say that what
is brought forward as a source of conviction for the matter proposed
itself needs another such source, which itself needs another, and so ad
infinitum, so that we have no point from which to begin to establish
anything, and suspension of judgment follows. In the mode deriving
from relativity, as we said above, the existing object appears to be
such-and-such relative to the subject judging and to the things
observed together with it, but we suspend judgment on what it is like
in its nature. We have the mode from hypothesis when the Dogmatists,
being thrown back ad infinitum, begin from something which they do
not establish but claim to assume simply and without proof in virtue of
a concession. The reciprocal mode occurs when what ought to be
confirmatory of the object under investigation needs to be made
convincing by the object under investigation; then, being unable to
take either in order to establish the other, we suspend judgment about
both (EMPIRICUS, 2000: 77).

Pelos tropos apontados pela tradicdo cética, de maneira a permitir algum
conhecimento acerca da Jurisdicdo Constitucional, porquanto, delimita-la, é preciso recorrer a
uma assuncao hipotética, qual seja, de que a mesma existe na democracia circunscrita por

uma limitacéo triadica dos Poderes (por isso 0 Averroismo anteriormente avencado).

Assim, o Judiciario, sob a égide da triparticdo de Poderes, deixa de sé-lo
materialmente quando adere a argumentos “schmittianos” como: a) reificar a autoridade
politica pela logica da rousseuniana de “Volonté générale”; b) suprimir a manifestagdo ou
existéncia de qualquer minoria sob o argumento da homogeneidade politico-social; c)
circunscrever todo e qualquer didlogo na impossibilidade epistemoldgica da Modernidade e

sua pluralidade de mundos e subjetividades.

Limita-se, portanto, aprioristicamente a Jurisdicdo Constitucional ndo pelas suas
proposicdes argumentativas, mas pelo que de fato é materialmente, e, outrossim, pelo seu

negativo, o qual desvia sua funcéo primeva e invalida sua prépria existéncia material.

3. Esquema tético revisitado em Kelsen e Schmitt: limites etiol6gicos
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Outra forma de delimitar a Jurisdicdo Constitucional, onde e quando se iniciam e
terminam suas possibilidades, € analisar suas causas primeiras, id est, 0 porqué de existir em
determinado fendmeno politico. E claro que utilizar a retérica do “porqué” é perigoso, na
medida em que nos inclina a saltar sobre uma infinita espiral de questionamentos em escalada.
Entdo, ao questionar retoricamente porqué existe a Jurisdicdo Constitucional, pretende-se

meramente apontar seus demiurgos, e ndo causas metafisicas primeiras.

A etiologia profunda, isto €, a analise das causas primeiras, a arqueologia do proprio
conceito, € feita por M. J. C. Vile, ao qual o presente trabalho faz remissdo (sem repetir
exaustivamente o que foi entdo exarado). Segundo o referido autor, desde Atenas a
Triparticdo de Poderes, e a denotacdo em especial ao poder de julgar, jaz na busca pela
Constituicdo (em sentido de Politéia) perfeita:

In fact the guiding principle of the Athenian Constitution, the direct
participation of all citizens in all functions of government,” was
directly opposed to any such doctrine. Thus Aristotle asserted that
"Whether these functions-war, justice and deliberation - belong to
separate groups, or to a single group, is a matter which makes no
difference to the argument. It often falls to the same persons both to
serve in the army and to till the fields"; and more specifically, "The
same persons, for example, may serve as soldiers, farmers and
craftsmen; the same persons again, may act both as a deliberative
council and a judicial court/" Thus the major concern of ancient
theorists of constitutionalism was to attain a balance between the
various classes of society and so to emphasize that the different
interests in the community, reflected in the organs of the government,
should each have a part to play in the exercise of the deliberative,
magisterial, and judicial functions alike. The characteristic theory of
Greece and Rome was that of mixed government, not the separation of
powers? (VILE, 1998: 25)

Assim, a causa (argumentativa) primeira para a separacdo de poderes, e, por
conseguinte a Jurisdicdo Constitucional seria o equilibrio de poderes, ou, de maneira mais

estrita, do Auctoritas®. Todavia, o Constitucionalismo, e como seu epifendmeno a Guarda da

® Na Histéria das Ideias, a autoridade politica (Auctoritas), o poder de um homem sobre outro homem, é
justificada pela natureza, pelo homem, entendido em coletividade, ou pela Divindade. A primeira hipétese
aparece, por exemplo, no livro VI de “A Reptiblica” de Platdo, e a terceira pode ser exemplificada pela Epistola
de Paulo aos Romanos, cuja teméatica geral (Deus Ex Machina) ¢ retomada por Hegel em sua “Fenomenologia do
Espirito”. Por conseguinte, a mais recente das justificativas, a segunda, entende que o homem justifica o
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Carta Magna, surgem por causa da Democracia, de maneira mais estrita, em fungdo da

Auctoritas emanada da maioria.

\

Antes mesmo que Rousseau ensaiasse proferir algo referente a “vontade da maioria”,
Spinoza ja atentava aos igualmente mensurdveis possibilidades e perigos da multiddo
(SPINOZA, 2004: 203). A poténcia da coletividade em Spinoza é fundadora do poder ao qual
ela se submete mas também constitui (GOYARD-FABRE, 2003: 148). Em outras palavras, a
multiddo é base ontoldgica da democracia se e somente se ndo frustrar sua prépria poténcia,
consubstanciada na autodeterminacdo, autonomia e liberdade do individuo e da coletividade,

em concomitancia, ou seja, quando este ndo anula aquele.

Tal resgate da critica spinoziana mostra que, ainda que a Jurisdi¢cdo Constitucional
seja eventual contra-exemplo institucional a regra da maioria e possa limitar a soberania
popular, quando serve a garantir a subsisténcia e a tutela de cada individuo desta coletividade,

se torna ela mesma causa e condicdo da democracia.

A causa da guarda da Constituicdo é a propria resposta as aporias de Rousseau, ou
seja, o conjunto de propostas “constitucionalizantes” de Sieyes, que, de maneira geral,
sustenta a legitimidade do Terceiro Estado (0 povo) em um Poder (lato sensu) anterior e
superior, qual seja a Constituicdo. De maneira geral, para Sieyés, o Povo € o elemento
principal do Estado, mas precisa ser guiado, ou se autofagocitara®. Desta forma, descarta-se a
ideia de democracia bruta rousseauniana, e, conforme faz Kelsen no século XX, para moldar
tal experimento politico Sieyés propde inclusive a criacdo de um Juri Constitucional, que zele
pela Lei Maior (GOYARD-FABRE, 2003: 181).

Tal recepc¢do critica do ideario rousseauniano aparece em Kelsen, ndo sé pela sua
leitura de Tocqueville (no que concerne ao respeito as minorias), mas também pela retomada
da tematica de Sieyés. Ou seja, se a minoria deve ser respeitada, em oposicdo a eventual
tirania da maioria, tal tutela hd de ser realizada por um instituto havido no seio da
Democracia, mas ainda assim, contra-majoritario, pois de outra maneira ndo poderia perseguir

sua proépria finalidade. O governo do povo pelo povo em Kelsen, justificado em Tocqueville e

potencial poder sobre ele exercido. O presente trabalho estuda a limitacdo de um poder humano por outro poder
humano, porquanto, ao mecionar Auctoritas a reférecia que jaz é a esta segunda e mais recente justificativa
epistemoldgica.

& “Qu'est-ce que le Tiers-Etat ? Le plan de cet Ecrit est assez simple. Nous avons trois questions & nous poser :

1° Qu'est-ce que le Tiers-Etat ? Tout. 2° Qu'a-t-il été jusqu'a présent dans ['ordre politique ? Rien. 3° Que
demande-t-il ? A'y devenir quelque chose” (SIEYES, 2002: 1)
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Sieyes, s6 se d& quando identificam-se objeto e sujeito da Democracia, porquanto, quando ela
mesma €, por um procedimentalismo préprio, inacessivel ao ponto de ser subvertida, por
conseguinte, protegida contra usurpadores — eis a causa da Jurisdigdo Constitucional. Para
Kelsen, a soberania popular como substéncia primeira da democracia sé corresponde a tal
quando esta é apreendida enquanto ideal-limite (GOYARD-FABRE, 2003: 306)., o qual tem

a sua autofrustracdo impedida por uma instancia contra-majoritaria.

Por esta arqueologia epistemoldgica que retrocede até os debates do verdo de 1789,
nota-se que, em esteio em Kelsen, limita-se a Jurisdicdo Constitucional pelos motivos de sua
existéncia em um regime democratico. Neste sentido, assevera-se que deve agir a Corte
Constitucional até onde (ou quando) ndo frustrar os motivos que insuflaram (ainda que em
abstrato sua formacdo), quais sejam, tutelar procedimentalmente a democracia face as suas
proprias aporias — evitar a tirania da maioria, proteger as minorias. Em outras palavras,
canalizar a poténcia de liberdade e autonomia da multiddo para que ndo se volte contra ela
mesma, para que seja perene, e ndo seja conclamado o povo de maneira a frustrar seus

proprios hodiernos ou eventuais desideratos.

Por outro lado, em oposicdo a Hans Kelsen, a contribuicdo de Carl Schmitt em uma
problematizacdo dos Limites Etioldgicos da Jurisdicdo Constitucional é em si problematica
pois: a) o referido autor ndo admite que o procedimentalismo liberal oponha-se aos
cesarismos do executivo, e b) critica-se uma especifica compreensdo de Direito. A primeira
colocacdo de Schmitt ndo ha de ser discutida por hora, visto que tem em si uma valoracéo
absoluta do Poder Executivo e da propria concepcdo de democracia, conforme visto
anteriormente. A segunda assercdo de Schmitt, contudo, é aproveitavel a problematica desta

secdo, visto que, admitida a Jurisdicdo Constitucional, haveria outra limitacédo a ela.

Partindo do pressuposto Schmittiano que a existéncia politica escapa
necessariamente as estruturas predeterminadas da normatividade, na qual é ausente qualquer
fundamento transcendental (MARDER, 2010: 79), uma instancia juridica no locus politico
seria um contrassenso. Uma vez que o individuo para Schmitt recebe a sua poténcia enquanto
sujeito politico irredutivel (MARDER, 2010: 115), o enclausuramento deste por uma Corte

que ha de ter a palavra final é a decretacdo de morte da politica.

Antes de se aproveitar o argumento de Schmitt, ha de ser feita breve critica a sua

genealogia filoséfica. Assim como Kelsen é tributéario dos tedricos revolucionarios (ou, de
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maneira mais especifica, tributario de criticas propositivas e reflexivas da Revolucdo),
Schmitt é alegadamente sucessor dos contra-revolucionarios’ (SCHMITT, 1996: 121), como
Bonald, De Maistre e, em especial, Donoso Cortés (SCHMITT, 2002: 80-86). Todavia, seu
argumento em favor do decisionismo de um lider ungido pelas massas evoca naturalmente as
interpretacOes jacobinas dos escritos de Rousseau. O paralaxe da argumentacdo schmittiana é

incontornavel — defesa contra-revolucionaria se valendo do “pai” de todos os revolucionarios.

Todavia, poder-se-ia conjecturar um decisionismo embebido em populismo
rousseuniano® em sede jurisdicional, id est, uma Corte Constitucional ungida pelas massas, a
moda schmittiana. Todavia, o “decidir” em Schmitt ndo comporta qualquer normatividade,
sendo o Judiciario a quintesséncia do normativismo (mais ou menos positivista, mas ainda

assim guiado por um conjunto de “dever-ser”).

Desta ideia [a crise da filosofia concernente a existéncia humana
ocidental] evidencia-se o fundo ndo-normativista do decisionismo,
tanto na sua orientacdo heideggeriana como schmittiana: a decisao
deve ser tomada ex nihilo - sem considerar valores paradigmaticos
dominantes culturalmente e que possam colocar uma vez mais a
decisdo auténtica na condicdo de ilegalidade, ou na auséncia de
autenticidade. (WOLIN, 1990: 59).

" «0 que a filosofia do Estado contra-revolucionaria mais destaca é a consciéncia de que a época exigia uma
decisdo; com uma energia levada ao extremo entre as duas revolucbes de 1789 e 1848, o conceito de decisdo
passou a ocupar o centro de seus pensamentos. Em todos os lugares em que a filosofia catolica do século XIX se
expressou... ela expressou o pensamento da imposi¢do de uma nova alternativa, que ndo admitia mediagdes...”
(SCHMITT, 1996: 121).

® Importante fazer répida digressio a recente Acdo Penal 470 (originada em Minas Gerais no inquérito
200538000249294) apelidado pela midia como “Processo do Mensaldo”. No julgamento de embargos
infringentes, salta os olhos a discussdo havida entre os excelentissimos ministros Joaquim Barbosa e Marco
Aurélio de Mello (de um lado) e o recém empossado Luis Roberto Barroso (em oposi¢do). Tendo em vista as
demandas populares (precipitadas por hebdomadarios tendenciosos e jornalismo de baixa qualidade, o que gerou
uma opinido publicada, em detrimento de uma real opinido publica) tentava-se dar uma finalizacdo épica e
climatica ao julgamento, em resposta ao “anseios populares”. Em discussdo, asseverou o Ministro Luis Roberto
Barroso: “"Nao estou almejando ser manchete favoravel. Sou um juiz constitucional, me pauto pelo que acho
certo ou correto. O que vai sair no jornal no dia seguinte, ndo me preocupa (...) Eu cumpro o meu dever. Se a
decisdo for contra a opinido publica é porque este é o papel de uma Corte constitucional. Opinido pablica é
muito importante numa democracia”, mas ndo deve pautar os votos dos ministros. (...) A multiddo quer o fim
deste julgamento. E devo dizer que eu também. Mas n6s ndo julgamos para a multiddo. Nés julgamos pessoas.
Eu ndo estou aqui subordinado & multiddo, estou subordinado a Constituicdo." — Disponivel em
http://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2013/09/12/durante-voto-de-marco-aurelio-barroso-diz-que-
nao-se-deve-votar-pela-multidao.htm - Acessado em 10 de fevereiro de 2014.
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Um decisionismo no Judiciario automaticamente desproveria 0 mesmo de qualquer
autoridade, pois ndo poderia se fundar na Constituicdo nem em qualquer outra normas, as
quais autorizam e legitimam o referido poder. Ou seja, 0 mecanismo “contra-revolucionario
mas ainda assim muito revolucionario” de Schmitt haveria de soc¢obrar o ordenamento

juridico sobre si proprio.

Como revisitagdo a teoria de Schmitt podemos citar Ernst-Wolfgang Bockenforde,
que retoma a tematica do problema da representatividade face as limitacGes aprioristicas do
Direito. Por outro lado, Bockenforde critica uma eventual perda de autonomia do préprio
legislador face aos mandamentos de otimizagdo dos direitos fundamentais, dos quais haveria
sempre um limite Gltimo a ser definido, o que subtrairia o arbitrio do legislador para elaborar
normas, e por conseguinte, do magistrado para decidir além das normas (BOCKENFORDE :
1991: 576).

Outro legatario de Schmitt, porém a esquerda, que também problematiza a questéo
do Constitucionalismo é Antonio Negri, que especificamente retoma a dicotomia entre Poder
Constituinte e Poder Constituido, o que pode plasticizar os limites de uma Corte
Constitucional (NEGRI, 1999: 3-8).

Antonio Negri is the prominent contemporary exponent of the view
that denies the distinction between normal and constitutional politics.
While Negri and Schmitt epitomize diametrically opposed political
positions, their constitutional theories bear an alarming affinity. For
Schmitt, we have seen, the validity of the constitutional structure
depends at any moment on the implicit assent of a present, embodied
sovereign and can be at any moment retracted by sovereign decision.
In Negri’s words, Schmitt dissolves the distinction between constituent
and constituted power, because the latter never breaks free from the
former. For Negri, too, constituted power is an immediate expression
of constituent power and is never durably independent. It forms part
of the ‘total matrix’ of interactions and situations Negri identifies with
constituent power. Only when constituted institutional formations
become petrified and repressive do they enter into collision with
constituent power. Such a conflict between state and society, between
constituted and constituent power, is hardly envisaged by Schmitt.
Negri is far more hostile to the state than Schmitt and far more
doubtful of its capacity to manifest constituent power. But in many
respects Negri’s account of constituent power remains close to
Schmitt’s. Indeed, Negri affirms the permanent presence of constituent
power more explicitly than Schmitt ever did. In Negri’s distinctive
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terminology, constituent power is born of the marriage of ‘multitude’
and ‘strength’. This encounter produces a power that is unlimited and
independent of any existing institutional frameworks, revealing itself
through fluid and changing media. Constituent power is a dynamic
totality that casts itself constantly toward an unknown future,
dissolving on its way distinctions between time and space and between
the social and the political. Negri defines constituent power as ‘love of
time’ and celebration of temporality, and as an endorsement and
affirmation of the ‘crisis’ inherent in a genuine experience of time.
Constituent power is the lack of a clear constituted framework or
purpose, a permanent revolution gushing toward an open future.99 As
we saw, anthropologists refer to such an experience of temporality as
‘mythical time’ (BARSHACK, 2006: 218-219).

Negri denuncia qualquer conceito de externalidade a esfera social e a ideia
concomitante de uma Constituicdo. Para o autor, o poder constituinte deve ser uma presenga
permanente de resisténcia democratica popular ao Poder posto e seus procedimentalismos,

pelos quais constituicdo tenta privar o povo de seus poderes (NEGRI, 1999: 28).

Democracy means the omnilateral expression of the multitude, the
radical immanence of strength, and the exclusion of any sign of
external definition, either transcendent or transcendental and in any
case external to this radical, absolute terrain of immanence. This
democracy is the opposite of constitutionalism. Or better, it is the
negation itself of constitutionalism as constituent power — a power
made impermeable to singular modalities of space and time, and a
machine predisposed not so much to exercising strength, but, rather,
to controlling its dynamics, its unchangeable dispositions of force.
Constitutionalism is transcendence, but above all constitutionalism is
the police that transcendence establishes over the wholeness of bodies
in order to impose on them order and hierarchy. Constitutionalism is
an apparatus that denies constituent power and democracy (NEGRI,
1999: 322).

De maneira geral, a critica de Negri retoma a Teologia Politica de Schmitt, mas a
desloca a esquerda, dando mais énfase a Rousseau do que aos Contra-Revolucionarios.
Todavia, aponta-se novamente 0 exposto no presente trabalho no que concerne a logica
inerente a Jurisdicdo Constitucional — se a critica schmittiana de Negri ndo garante as
limitacGes aprioristicas tanto ao Poder Judiciario quanto a Soberania Popular, ndo se aplica a
uma Corte Constitucional, mas a outro (e desconhecido) instituto, talvez a Constituicdo

meramente formal, da qual ndo trata o presente esforco tedrico.
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Contudo, resta a critica de Schmitt acerca da sinédoque (operada pelo Direito) da
Politica. Tal argumento, incontornavel, hé de servir aos esforcos constitucionalistas ndo como
uma negacdo, mas um desafio — a Jurisdigdo Constitucional ndo pode ter efeito deletério sobre
a Politica e desconstruir o dialogismo democrético, ou seja, ndo pode expor argumentos ou
proposices que inviabilizem a propria Democracia que ¢ sua fonte e causa primeira. E neste

sentido que se mostra uma limitacdo discursiva a Corte Constitucional.

4. Jogadores problematicos: o lugar da Moral e da Maioria no discurso das

Cortes - Limites Dial6gicos

A continéncia da pratica procedimental da Jurisdicdo Constitucional jaz em suas
potencialidades de discurso e do didlogo face aos ideais democraticos primeiros. Tal limitacéo
se opera na propria existéncia pratica da Corte Constitucional cotejada as suas outras
limitacBes, ou seja, os discursos proferidos pela Jurisdicdo ndo podem frustrar nem sua
significacdo logica nem sua razdo existencial. De maneira mais estrita, suas decisdes nao
podem subverter o Estado Democréatico de Direito ao frustrarem a possibilidade de dialogo,
fundada no préprio Tropo da Diaphdénia Moderno (LESSA, 2003: 19), tdo criticado por
Schmitt. Tal frustracdo se da de duas maneiras: i) discurso moralista alheio a prépria norma e
ii) replicacdo irreflexiva do discurso da maioria. Ambas as maneiras reificam a prépria
absolutizacdo axiologica e epistemologica em detrimento de uma dialogia fundada no
relativismo enquanto fundamento da democracia, conforme defendem Kelsen (2000: 178-
182) e Habermas (1997: 242).

A relacdo entre Direito e Moral é sempre descrita de maneira problematica, desde as
escaramucas entre kantianos e wolffianos. O proprio Kant via o Direito como espécie da
Moral, todavia, mirando no mébil® do sujeito, que seria o0 mesmo — a liberdade e a razéo
reflexiva e ndo mera relacdo causal da natureza (KANT, 1996: 354). Todavia, a Moral stricto
sensu é dotada de autonomia e interioridade, enquanto que o Direito Positivo, ele mesmo fruto
do arbitrio humano, é caracterizado pela heteronomia e exterioridade (BOBBIO, 1984: 63).

Assim é que, no caso concreto, a partir de Kant, havera sim diferenciacdo entre Moral (pura) e

° “Triebfeder”, no original, que poderia ser traduzido literalmente como “motivo ou causa principal”, e, com
conota¢dao mecanica, “mola mestra”.
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Direito (positivo), uma vez que ha diferenciacdo (no vocabuldrio kantiano) entre
permissibilidade moral e obrigatoriedade moral (BOBBIO, 1984: 64), havendo, por
conseguinte, a clivagem entre Tugendlehre (doutrina de virtude moral) e Rechtlehre (e

doutrina do Direito).

A distincdo entre autonomia e heteronomia pode ser aplicada a
distincdo entre moral e direito? Uma vez reconhecido que a moral é a
esfera da autonomia, é possivel derivar a consequéncia que o direito €
a esfera da heteronomia? Kant ndo elaborou essa concluséo de
maneira explicita. Mas nds estamos j& suficientemente informados
sobre a natureza do direito, segundo Kant, para buscar alguma ilagéo.
Que se considere o direito seja como legalidade, seja como liberdade
externa, acreditamos que a vontade juridica possa ser considerada
somente como vontade heterdnoma. Enquanto legalidade, a vontade
juridica se diferencia da vontade moral pelo fato de poder ser
determinada por impulsos diversos do respeito a lei: e esta € a propria
definicho da heteronomia. Enquanto liberdade externa, a vontade
juridica se diferencia da vontade moral, porque provoca nos outros
titulares de igual liberdade externa o poder de me obrigar e portanto é
perfeitamente compativel com a coacdo: mas uma vontade
determinada pela coacdo é uma vontade heterbnoma, uma vez que é
bem claro que também a acdo mais honesta, quando cumprida por
medo da puni¢do, ndo ¢ mais uma a¢ao moral.” (BOBBIO, 1984: 63).

Partindo, portanto desta clivagem entre direito e Moral, pergunta-se: qual o problema
de o magistrado optar pela Moral em detrimento do Direito, e qual o efeito disso na Jurisdi¢éo

Constitucional?

A Jurisdi¢do Constitucional, necessariamente epifendmeno da Democracia, conforme
visto, parte de uma pressuposicdo axiologica e epistemoldgica de relativismo de valores e
crengas — ora, se nao houvesse um relativismo transcendente a norma juridica, a atividade
jurisdicional seria dispensavel. Por conta de maltiplas Weltanschauungen existentes em
sociedades complexas (portanto dispares da homogeneidade defendida por Schmitt), a norma
juridica é factualmente o principal (se ndo Unico paradigma) comportamental. A Moral, por
outro lado, reproduz a multiplicidade, sendo sua aplicacdo mero arbitrio fruto do intimo

normativo de um individuo.

Ainda, a Moral apresenta dois problemas enquanto discurso: a) parte de uma pretensa

homogeneidade de ethos entre os concernidos; b) ndo é critica de si mesma enquanto,
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enxergando-se como neutra. No primeiro problema, conforme anteriormente asseverado, a
maioria momentaneamente dominante ndo ha de captar a adesdo de multiplas vontades
vencidas, todavia estes ndo podem ser oprimidos por aqueles. Neste sentido, se reafirma que,
hodiernamente, a pluralidade (inclusive de moralidades) é um dos principais signos da
Democracia, reificado pela pauta de Direitos Fundamentais. (CAPPELLETTI, 1993: 44).
Uma Unica moral, ainda que majoritaria e ndo convertida em norma positivada (porquanto,
apreciada a aquiescéncia popular e institucional) se utilizada em detrimento de regras
juridicas, terd o conddo de oprimir aqueles que dela ndo compartilham. O outro problema da
Moral é que, geralmente, aquele que ultrapassa seus limites descritivos e alcanca sua fraca
(eventualmente forte) normatividade social ndo vé seu arcabougo de moralidade como um
dentre tantos outros existentes. Isto ocorre tanto com crencas de valores absolutos, por
conseguinte, metafisicos, como a religido, bem como grupos organizados de critica ao
establishment, como organizagdes feministas ou homoafetivas. Neste Gltimo caso, € comum a
critica (muito correta e premente) a Moral Judaico-Cristd Ocidental, que, em tese, castra a
humanidade e subjuga as mulheres — todavia, ao apresentar a critica, na verdade, em geral,
ndo percebe-se que, muito justamente pela politica e discussdo publica, tenta-se apresentar
uma moral diversa da ora questionada, ndo conduzir a sociedade a um pretenso locus amoral.
Contudo, ndo ha acdo humana que ndo seja dotada de moralidade, negativa ou positivamente
(JANKELEVITCH 2008: 27). No mesmo sentido, ndo ha neutralidade em qualquer Moral,
pois ha de se contrapor a outra, necessariamente (JANKELEVITCH 2008: 84, 88) De forma
diversa, grupos majoritarios tendem a crer que, seja por miopia social, ou provincianismo, que
sua Moral, por ser majoritariamente compartilhada, €é Unica, portanto paradigma
comportamental, como se Lei fosse. Uma vez que ambos os polos ndo se enxergam como
detentores de sistemas morais legitimos, ainda que opostos entre si, tanto um, como 0 outro
incorrem no erro de pretensa homogeneizacdo. Esta falta de compreensdo da alteridade leva,
inexoravelmente, a prosopolepsia social (JANKELEVITCH 2008: 44-45), diferentemente do

paradigma da norma juridica, necessariamente heterénoma, bilateral e dinamogénica.

O outro problema discursivo da Corte Constitucional € o recurso a Maioria.
Fundamentar decisdes ao largo da normatividade juridica mirando aquiescéncia popular,
frustra o proprio objeto da Jurisdicdo Constitucional. Ao proferir discursos amparados pela
prépria Maioria, ao invés de guardar a Constituicdo, o Judiciario a entrega a turba. Todavia,
povo e Judiciario “fazem perguntas” distintas a Carta Magna — este, em. sede kelseneana,

pergunta “Quid Juris?”, aquele, de forma retdrica, pois a resposta ja sabe, questiona “Quid
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Jus?”. O questionamento juridico, diferentemente do popular, é fruto de uma racionalidade
reflexiva que busca principios unitarios a priori (GOYARD-FABRE, 2006: 235), e ndo
contingéncias socio-politicas. Ademais, esta razdo reflexiva do Direito é direcionada
especificamente a Constituicdo, portanto, rompe com qualquer primario jusnaturalismo
iluminista (GOYARD-FABRE, 2002: 131), sendo papel do legislador negativo defender que
este mesmo diploma juridico ndo seja subvertido nem por normas infra-constitucionais, nem

por desmandos politicos, ndo cabendo, todavia, “se assenhorar” da Constitui¢do.

Em ambas as limitagBes discursivas, recurso a Maioria e Moralismo, as suas
transgressdes abrem caminho para resultados mais nefastos, nos quais cabe a critica
schmittiana. Uma vez que, em dado caso concreto, o Judiciario decide pela Moral e/ou pela
vontade popular, “mata-se” um pouco da politica e, por conseguinte, das possibilidades
dialogicas. Decidir pela Moralidade majoritariamente compartilhada, ou pela Moral dita
critica do establishment, ou simplesmente atender as demandas populares, é ultrapassar os
limites do Direito, é simplesmente agir de maneira unilateral em matéria de contetdo de
normas, e ndo de sua validade. A analise de conteudo € sim deveras importante, todavia,
direcionada a e pelo Poder Legislativo. Em um hipotético caso, exempli gratia, de desvio de
conduta de parlamentar (desvio este considerado imoral, porém nao ilegal), o Judiciario ao
agir com base na Moral e/ou na vontade da turba de prender (ou linchar) os “culpados”,
imediatamente silencia a atividade politica na qual se discutiriam as normas (ou anomias) que
permitiram tal comportamento de referido congressista. A saida facil, moralizacdo via
Judiciario, tem efeito deletério na atividade dialdgica, a qual € caracteristica essencial a
democracia. Por conseguinte, o Judiciario subverte a ordem democratica, criando as

condicdes para sua propria aniquilacdo enquanto instituicdo.

5. Consideracdes Finais

Para que se conceba uma Jurisdicdo Constitucional, tentou-se abordar o seu perfil e
descrever seus limites. A limitacdo tracada no presente estudo trata de epistemologias
concorrentes entre si havendo um sentido necessariamente légico-matematico, e uma outra
limitagdo que dé balizas as aporias havidas entre o ideal do constitucionalismo e o ideal

democrético. De maneira geral a légica bésica desta limitagdo dialética é fruto da ideia de que
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uma maioria, per se, ndo ha de constitui 0 melhor procedimento concernente a questfes
sensiveis ao Direito (ELSTER, 1998: 169).

Dentre estas duas macro-limitacbes apontadas, insurgem-se trés possibilidades
epistemoldgicas: i) Limitacdo Lodgica a priori, ii) Limitacdo Etiologica, e iii) Limitacdo
Dialdgica, que trata de restricdes a préatica procedimental do discurso.

A Limitacdo Logica que ha de tratar das conditio sine qua non formalmente légicas a
jurisdicdo constitucional enquanto ente da realidade democrética. Delimitam-se a prépria
esséncia e estrutura do significado interno e funcéo significante da Jurisdi¢do Constitucional a
Democracia, a saber: i) limitacdo do poder (seja oriundo de autoridade politica, ideoldgica,
econémica ou religiosa); b) garantia de existéncia e afirmacdo de minorias (sendo uma
espécie de limitacdo ao poder, especificamente, da maioria; ¢) garantia premente da
possibilidade do dialogo como consequéncia direta do afastamento de epistemologias
absolutas (KELSEN, 2000: 161).

A Limitacdo Etioldgica pode ser entendida como derivada da primeira espécie,
consubstanciando-se em demarcacdo das possibilidades existenciais e procedimentais as
proprias razbes da democracia, tendo em vista a Triparticdo de Poderes como 0 mecanismo
por exceléncia de limitacdo ao poder. Em tese, a primeira causa argumentativa para a
separacdo de poderes, e, por conseguinte a Jurisdicdo Constitucional seria a limitacdo do
Auctoritas, sendo que o préprio Constitucionalismo, e a Guarda da Carta Magna, surgem por
causa da Democracia e em funcao da Auctoritas emanada da maioria. Retoma, neste ponto, as
asseveracOes de Spinoza (retomadas por Tocqueville e Kelsen) as possibilidades e perigos da
Multiddo (SPINOZA, 2004: 203). Uma vez que a poténcia da coletividade é fundadora do
Poder ao qual ela se submete, pela mesma é constituido, sendo, por conseguinte, base
ontologica da Democracia se e somente se nao frustrar sua propria poténcia, havida na
autodeterminacdo, autonomia e liberdade do individuo e da coletividade, o que justifica uma

instancia contra-majoritaria — a Corte Constitucional.

Todavia, conforme o argumento de Schmitt, esta guarda por operar uma sinédoque
da Politica pelo Direito, neutralizando qualquer verdadeira argumentacdo, usurpando a
poténcia da soberania popular. Tal questdo se presta como desafio a Jurisdi¢cdo Constitucional

- ndo deve haver efeito deletério sobre a Politica e desconstruir o dialogismo democratico, isto
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é, sua atividade discursiva ndo pode inviabilizar a prépria Democracia que é sua fonte e causa

primeira. Mostra-se premente, portanto, limitagdo discursiva a Corte Constitucional.

As decisbes de uma Suprema Corte ndo podem subverter o Estado Democratico de
Direito ao frustrarem a possibilidade de dialogo, a qual jaz no proprio Tropo da Diaphdnia
Moderno (LESSA, 2003: 19), avesso a epistemologia “democratica” de Schmitt. A subversdo
da dialogia democratica pode se dar de duas maneiras: a) discurso com recurso a Moral,
porquanto, alheio a prépria norma e b) irreflexiva aplicacdo repetida de recurso a maioria. Em
ambos os casos verifica-se a absolutizagdo epistemoldgica e axioldgica, o que socobra
qualquer dialogia fundada no relativismo enquanto premente fundamento da Democracia,
conforme asseveram Kelsen (2000: 178-182) e Habermas (1997: 242).

Como o presente estudo tratou de eventos hodiernos, experiéncias presentes e tipicas
de nosso zeitgeist, ndo pode asseverar conclusdes definitivas. Contudo, apontam-se algumas
saidas para que um monstruoso hibrido de Schmitt e Kelsen ndo usurpe nossas conquistas
democraticas — o verdadeiro inimigo do Direito, adversario dos povos livres, ndo esta no
positivismo kelseneano nem no decisionismo schmittiano, mas em decisdes arbitrarias
travestidas de legalismo, o juiz que diz 0o que é a norma, o tirano de toga que subverte a
propria causa de sua investidura. A ndo observacgéo das balizas da Jurisdi¢cdo Constitucional e
0 recurso a teses de Schmitt (em um locus de legalidade e legitimidade kelseneanas) s6 podem
gerar monstros juridicos anteriormente vistos nos piores momentos da humanidade —
Promotor Geral Andrey Vyshinsky (na Unido Soviética sob Stalin), e 0 Magistrado Presidente
do Volksgerichtshof Roland Freisler (no Il Reich). Este, o0 mais infame juiz nazista, fazia
valer os desideratos do partido com um verniz de legalidade (KOCH, 1997:27). Aquele, o
mais feroz promotor do regime estalinista, deu juridicidade aos expurgos de Stalin
(VAKSBERG: 1990). Ambos 0s casos servem para ilustrar o real perigo — o argumento da
legalidade para neutralizar as criticas aos desmandos de um judiciario impulsionado pelas
piores crencgas politicas possiveis. Se for preciso escolher, em uma senda democrética, entre
Kelsen e Schmitt, ha de se optar pelo mestre de Viena, mas sempre de maneira critica a Corte
Constitucional, se valendo de Schmitt para salvaguardar o espaco do politico, e apontando as

limitacGes da Jurisdicdo Suprema para que ndo frustre a sua propria causa — a Democracia.

Chegamos, entdo, a seguinte sintese: permitir que a “maioria” comande o espetaculo
no campo das Cortes Constitucionais é de certo modo perigoso e temerario. O exercicio da

jurisdicdo constitucional ocorre em uma instancia que pela sua propria natureza é contra-
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majoritaria. Isto ndo garante, no entanto, a escalacdo automatica da minoria. Esta s6 entra em
campo quando houver fundamento constitucional para a sua protecdo. J& a moral é um
jogador que ndo convém escalar no time da Jurisdicdo Constitucional. Uma Gnica moral,
ainda que majoritaria e ndo convertida em norma positivada se utilizada em detrimento de
regras juridicas, terd o conddo de oprimir aqueles que dela ndo compartilham. Partindo do
pressuposto Schmittiano que a existéncia politica escapa necessariamente as estruturas
predeterminadas da normatividade, na qual é ausente qualquer fundamento transcendental
(MARDER, 2010: 79), uma instancia juridica no locus politico seria um contrassenso.
Incontrolavel e imprevisivel seria a Jurisdicdo Constitucional orientada pela politica. Por
derradeiro, a nocdo de auctoritas é deveras importante no exercicio da Jurisdi¢do
Constitucional, pois atraves dela é que o homem justifica o potencial poder sobre ele exercido
e talvez ai a ideia de uma instancia capaz de dar a Gltima palavra sobre o que diz a
Constituicao faca algum sentido. E enquanto acreditarmos que ha sentido, ndo se deve mexer

neste time.
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