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RESUMO

O estudo em questéo busca fazer uma reviséo bibliografica sobre os principais conceitos
acerca da revisao judicial e do controle de constitucionalidade, sintetizando as principais
teorias a respeito que fazem parte da construcdo da Teoria Constitucional. Neste
sentido, serdo tratados os principais autores como: Ronald Dworkin, Santiago Nino,
Roberto Gargarella e Bruce Ackerman. Para consolidar este breve estudo sobre a
revisdo judicial e o controle de constitucionalidade, sera abordada a tematica de acordo
com a doutrina paraguaia para trazer a este debate reflexes sobre a atuacdo do Poder
Judiciario do Paraguai, a partir da abertura democratica do pais nas décadas de noventa
até a atualidade. Para aprofundar o estudo serdo mensuradas breves reflexdes sobre a

Sentenca n. 404 da Corte Suprema de Justica do Paraguai.
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El estudio em cuestion, busca realizar uma revision bibliogréafica sobre los principales
conceptos acerca de la revision judicial y del control de constitucionalidad, sintetizando
las principales teorias al respecto que hacen parte de la construccion de la Teoria
Constitucional. Em este sentido, seran tratados los principales autores como: Ronald
Dworkin, Santiago Nino, Roberto Gargarella y Bruce Ackerman. Para consolidar este
breve estudio sobre la revision judicial y el control de constitucionalidad, serd abordada
la tematica de acuerdo con la doctrina paraguaya para traer a este debate reflexiones
sobre la actuacién del Poder Judicial del Paraguay, a partir de la apertura democratica
del pais en las décadas del noventa y hasta la atualidad. Para profundizar el estudio
seran mensuradas breves reflexiones sobre la Sentencia n. 404 de la Corte Suprema de

Justicia del Paraguay.

Palabras clave: Control de Constitucionalidad en el Paraguay; Revision Judicial en el
Paraguay; Democracia; Activismo Judicial.

INTRODUCAO

A questdo crucial agora ndo é saber que poder tem a Corte Suprema, mas
como deve ser exercido seu vasto poder (DWORKIN, 2007, p. 427).

O trabalho em questdo busca uma sintese sobre o papel do judiciario na
interpretacdo da Constituicdo Paraguaia e na revisao das leis, com o intuito de adequar
estas Ultimas aquela. Outra andlise a que se propde neste estudo recai sobre o poder
decisorio do judiciario na tarefa de controle de constitucionalidade e das inUmeras
criticas de que ¢ alvo no decorrer do exercicio da mencionada fungéo.

Neste sentido, o Poder Judiciario, independente de sua vontade, é o responsavel
pela decisdo final em matéria constitucional. O foco deste debate é saber por que um
orgdo com escassa ou nula representacdo popular é responsavel pela ratificacdo da
Constituicdo de um Estado.

O objetivo deste trabalho é fazer um resumo das principais tendéncias e teorias,
ja escritas sobre o tema no Estado Paraguaio e langar outros questionamentos sobre a
propriedade ou ndo das criticas formuladas.

Assim, o trabalho é dividido em trés partes. Na primeira, faz-se uma necessaria
decantacdo terminoldgica dos distintos conceitos utilizados dentro da teoria
constitucional, que permitird compreender melhor as teorias sobre a legitimidade da



atuacdo do judiciario como 6rgdo de controle constitucional. Em vista disso, serdo
repassados o0s conceitos de controle de constitucionalidade, supremacia constitucional,
revisao judicial, e uma pequena mencdo a classificacdo das constituicbes em ideal e
historica.

A segunda parte é dedicada a tarefa da Sala Constitucional da Corte Suprema
Paraguaia, como 6rgdo detentor da funcgdo interpretativa da Constituicdo do pais. Neste
ponto, sera analisado o conceito atual de democracia, determinando em seguida como se
insere o Poder Judiciario na dialética democratica.

Em outro momento, serdo analisadas as principais teorias sobre a legitimidade
da atuagdo judicial, assim como as criticas sob a perspectiva dos principais autores
constitucionalistas, como: Ronald Dworkin, Santiago Nino, Roberto Gargarella, Bruce
Ackerman, etc.

Na terceira serd feita uma breve andlise da atuacdo do Poder Judiciario no
Paraguai, com alusdo a atuacdo histdria desta instituicdo na revisdo constitucional das
leis. Far-se-a uma analise do exercicio do controle de constitucionalidade do pais, com
uma breve casuistica relacionada a eventos recentes e emblematicos de uma jovem
democracia que ha pouco tempo completou duas décadas.

Neste mesmo item, levanta-se a questdo sobre a possibilidade de se colocar sob
o olhar do poder judiciario questdes politicas, tendo presente que a casuistica analisada
se baseia justamente em fatos politicos importantes ocorridos que foram submetidos ao
estudo e decisdo da mé&xima instancia judicial.

O papel do judiciario para o equilibrio do Estado é inegavel, mas até onde vai o
exercicio do seu poder? E, como esse poder deve ser exercido? Sdo perguntas feitas
quando se fala de qualquer funcdo do Estado, mas quando se trata do Judiciario o
assunto tende a ser mais controverso para a pratica democratica. Em todas as esferas das
ciéncias juridicas, seja a Ciéncia do Direito, ou a Filosofia do Direito, tem-se trabalhado

nas possiveis respostas. Algumas delas serdo vistas neste trabalho.

1 PRECISOES TERMINOLOGICAS

Neste item, sera determinado o estado da arte em que se encontram o Controle
de Constitucionalidade e a Revisdo Judicial das Leis. Serdo delimitadas questdes
terminoldgicas respeito dos temas em foco, assim como seu historico de construcao

tedrica nas doutrinas constitucionais.



1.1 CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E REVISAO JUDICIAL
DAS LEIS.

Para iniciar este trabalho é preciso fazer alguns esclarecimentos dos termos de
controle de constitucionalidade e revisao judicial das leis. Para realizar essa tarefa, faz-
se necessario um pouco de historia, que envolve os diferentes conceitos de constituicao.

O nascimento do que chamamos constitucionalismo se dad com a apari¢do da
chamada constituicdo escrita, com o primeiro grande modelo: a Constituicdo dos
Estados Unidos da América, em 1787. A partir desse momento histérico, os demais
paises gque se autoproclamavam democraticos ou republicanos comegaram a adotar essa
forma de regulacéo dos principios instituidores dos seus Estados.

Isto se observa em Fayt, citando Burkhardt (1998, p. 10):

Llamese constitucionalismo al proceso de institucionalizacion del poder
“mediante una constitucion escrita cuya supremacia significa la
subordinacién a sus disposiciones de todos los actos emanados de los poderes
constituidos que forman el gobierno ordinario™.

Antes da popularizacdo da ado¢do das constituicdes escritas, existia um pré-
constitucionalismo caracterizado pelo reconhecimento de direitos fundamentais em leis
dispersas que se inicia na Inglaterra do século XIIl. Pode-se dizer que essas leis
configuram uma espécie de constituicdo ndo escrita, ou constituicdo consuetudinaria,
fundamental na distincdo de constituicdes rigidas e flexiveis.

Considera-se que as constituicdes escritas sdo rigidas, portanto, suas normas
tem alto grau de rigorosidade para serem modificadas. Em contraposicéo, as flexiveis,
que caracterizam o sistema inglés, sdo mais suscetiveis a modificagdes por ndo existir
uma norma fundamental que expresse a sua supremacia.

No entanto, a distingdo entre Constitui¢bes escritas e consuetudinrias, e entre

rigidas e flexiveis ndo é inteiramente rigorosa. Segundo Poletti:

[...] as Constituicdes escritas sdo presumidamente rigidas enquanto que as de
fundamento consuetudinario refletem a maior flexibilidade possivel, pois
suscetiveis de alteracdo pela prépria lei ordinaria, enquanto que nas do
primeiro tipo, o ordenamento comum ndo pode altera-las. A rigidez e a

¥ “Chame-se constitucionalismo ao processo de institucionalizagdo do poder ‘mediante uma constituigio
escrita, cuja supremacia significa a subordinagdo a sua disposicao de todos os atos emanados dos poderes
constituidos que forméo o governo ordinario.” (Tradugdo livre).



flexibilidade, no entanto, tal como as qualidades de consuetudinaria e escrita,
encontram no terreno dos fatos uma refutacdo a seus préprios conceitos,
como mostram os exemplos da Constituicdo britanica, arquétipo da
consuetudinaria — flexivel, que muda pouco e da Constituicdo brasileira,
escrita — rigida, reformada constantemente (POLETTI, 1995, p. 2).

Seja uma apreciacdo real ou ficticia, quanto a rigidez das escritas e a
flexibilidade das consuetudinarias, a distingdo tedrica é fundamental na formulagdo da
teoria do controle de constitucionalidade. E fundamental, nas constituicdes escritas ou
rigidas, a existéncia de hierarquia entre as leis, a partir da qual a norma superior € a
Constituicdo e as normas inferiores sé sdo validas caso se encontrem em harmonia com
a superior, ndo podendo haver conflitos entre ambas; e, na existéncia do antagonismo,
determinar-se-ia a nulidade ou inaplicabilidade da norma inferior adversa a superior.
Este é o principio da Supremacia Constitucional, que para ser respeitado requer de um

sistema de garantias, como Poletti pressupde:

[...] o tema do controle da constitucionalidade das leis, baseado no principio da
supremacia da Constituicdo, implica colocar a Carta Magna, acima de todas as
outras manifestacdes do Direito, as quais, ou sdo com ela compativeis ou
nenhum efeito devem produzir. Se a lei ordinaria, o estatuto privado a sentenca
judicial, o contrato, o ato administrativo etc. ndo se conformarem com a
Constituicdo, devem ser fulminados por uma nulidade incomum, qual seja,
aquela proveniente da Lei Maior, com base no principio da Supremacia da
Constituicdo (POLETTI, 1995, p. 3).

Fayt (1998, p. 36) fala dos sistemas de garantias da ordem constitucional,
definindo-0s como 0 “conjunto de facultades y procedimientos establecidos en defensa
de la Constitucién con el objeto de asegurar no solo su permanencia, sino su primacia,
como ley fundamental de la organizacion politica™.

Esses sistemas de garantias da ordem constitucional podem ser de diversas
formas: politica ou jurisdicional; concentrado ou difuso, e com efeitos erga omnes e
inter partes; assim como também existem modalidades mistas. Dos supracitados, o
exercicio do controle jurisdicional é o que tem suscitado maiores controvérsias
académicas, filosoficas e juridicas no que diz respeito a sua legitimidade.

Neste sentido, a génese dos sistemas de controle de constitucionalidade esta na
autoridade do poder judicial de se pronunciar sobre a legitimidade de uma lei ou

sentenca, conforme o caso Marbury vs. Madison de 1803, que determina o0 nascimento

*«[...] conjunto de faculdades e procedimentos estabelecidos em defesa da Constituicdo com o propdsito

de assegurar ndo s6 a sua permanéncia, mas também a sua primazia como lei fundamental da organizagdo
politica.” (Tradugao livre).



do controle difuso de Constitucionalidade, ou o chamado sistema americano.
ContrapBe-se a esta forma de controle judicial o sistema concentrado, também chamado
de sistema europeu, idealizado por Hans Kelsen.

O controle de constitucionalidade politico é exercido por seus 6rgdos, ou seja,
Poder Legislativo, Poder Executivo ou 6rgdos mistos, que tém em sua formagéo
membros vindos de todas as esferas do Estado no intuito de ter maior representatividade
da soberania popular, como, por exemplo, o0s conselhos constitucionais das
constitui¢bes francesas.

O controle exercido pelo Parlamento tem como base o principio de separacdo
dos poderes, em vista disso, um poder ndo interfere na funcdo do outro. Desta forma, as
leis por serem atos do Poder legislativo, s6 podem ser modificadas pelo proprio
legislativo. Ressaltando que o Parlamento é o 6érgdo com maior representatividade do
povo, pergunta-se: O que legitima o judiciario julgar inconstitucional uma norma
produzida pelo legislativo, que, em tese, é o 6rgdo detentor da soberania popular? N&o
estaria contrariando a vontade legitima do povo?

Sobre este assunto, retomar-se-a posteriormente a discussdo, quando se for
tratar da democracia e do controle de constitucionalidade. A principio, pode-se adiantar
que nesse postulado se sustentam as teorias contra o controle judicial de
constitucionalidade.

Quanto ao controle jurisdicional, este é exercido unicamente pelo Poder
Judiciario, e também tem por fundamento o principio de separacdo dos poderes, pautado
em um sistema de equilibrio, coordenacdo e reciproco controle, no qual cabe ao Poder
Judiciario interpretar, aplicar e julgar a constitucionalidade das leis e outros atos
normativos do Poder Legislativo e Executivo.

Segundo Linares Quintana, citado por Fayt (1998, p. 36-37):

[...] a pesar de la trascendencia politica que indiscutiblemente tiene o puede
tener la declaracién de inconstitucionalidad de los actos publicos, esta ultima
tiene una naturaleza esencialmente juridica y no puede ser formulada sino por
un érgano de la misma indole. Atribuirla a un érgano politico importa sacar

tan importante funcion de su verdadera 6rbita y, por ende, desnaturalizarla™.’

® «[...] a pesar da transcendéncia politica que indiscutivelmente tem ou possa ter a declaracdo da

inconstitucionalidade dos atos publicos, esta ultima tem uma natureza essencialmente juridica e ndo pode
ser formulada sendo por um 6rgdo da mesma indole. Atribuir-la a um érgao politico importa tirar tdo
importante funcéo da sua verdadeira orbita e, por tanto, alterar a sua natureza.” (Tradugdo livre).



Quanto as consequéncias desses controles, os mesmos podem ter efeitos
somente para as partes afetadas pela declaragdo de inconstitucionalidade (inter partes)
ou efeito geral (erga omnes). Quando o efeito é inter partes, a norma € invalidada
apenas para o caso concreto, mas ainda persiste valida no ordenamento juridico. Isto é o
que se observa no chamado sistema difuso ou americano, no qual qualquer juiz pode
declarar a inconstitucionalidade e o efeito é estabelecido inter partes.

Para o efeito erga omnes, a norma declarada inconstitucional é abolida e a
declaracdo deve ser acatada por todas as esferas do Estado. E o que ocorre no sistema
concentrado ou europeu, quando s6 um 6rgdo pode declarar a inconstitucionalidade de
leis e a sua decisao é tem efeito para todos ou erga omnes.

N&o obstante, existem sistemas mistos de controle de constitucionalidade,
como por exemplo, na Constituicdo Paraguaia que, apesar de prever um sé Orgao que
pode declarar a inconstitucionalidade (a Sala Constitucional da Corte Suprema de
Justica), que caracteriza um sistema concentrado e o efeito da declaracdo é inter partes.
(art. 260, inciso | da Constituicdo Nacional Paraguaia de 1992)°.

Até este ponto se falou sobre o controle de constitucionalidade e de seus
diferentes sistemas de exercicio. No que interessa a este trabalho, o foco se deterd ao
controle exercido pelo judiciario e as diferentes doutrinas que apoiam ou contrariam
esse exercicio, a luz da filosofia do Direito e da préatica constitucional nos estados
democréticos.

Sendo este o item dedicado as precisdes terminoldgicas, faz-se necessario
também esclarecer que a teoria constitucional, ao longo da histéria, determinou
distingdes de significados. A principal dessas distincbes € a que se faz entre
Constituicdo Formal (para alguns autores, racional ou também ideal) e a Constitui¢do

Historica ou Material.

® Articulo 260: De los deberes y de las atribuciones de la sala constitucional:

“Son deberes y atribuciones de la Sala Constitucional:

1. conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de las leyes y de otros instrumentos normativos,
declarando la inaplicabilidad de las disposiciones contrarias a esta Constitucion en cada caso concreto, y
en fallo que solo tendré efecto con relacion a este caso...”

Avrticulo 260: Dos deveres e atribui¢des da Sala Constitucional:

“Séo deveres e atribui¢fes da Sala Constitucional:

1. conhecer e resolver sobre a inconstitucionalidade das leis e de outros instrumentos normativos,
declarando a inaplicabilidade das disposi¢des contrarias a esta Constituicdo em cada caso concreto, e em
sentenca que so tera efeito com relagdo a esse caso...” (Tradugdo livre).

No entanto, isto é discutido por alguns constitucionalistas paraguaios, e existe jurisprudéncia da prépria
Corte Suprema de Justica que declara a inconstitucionalidade com efeito erga omnes, como veremos mais
adiante.



A primeira nos remete a ideia daquele corpo de normas reguladoras das
fungdes fundamentais do poder do Estado, dos seus 6rgdos, de suas competéncias e de
suas relacOes, todas limitadas ao respeito e a tutela de direitos fundamentais,
reconhecidos no mesmo corpo normativo, o qual é estabelecido de uma sé vez e com
carater permanente.

Por sua vez, a Constituicdo Historica (também considerada como material ou
real) reflete as situagdes, 0os usos e 0s costumes formados paulatinamente em
correspondéncia com o espirito ou carater do povo. A coincidéncia entre ambas as
Constituigdes dificilmente é possivel ou realizavel. No entanto, o aspecto ideal pode
influir na préatica constitucional histérica, e vice versa. A esse respeito ressalta Nino
(1997, p. 195):

Al discutir la tension entre democracia y la preservacién de una practica
constitucional juridica, comparamos la constitucion histérica con la ideal, con
la cual establece un grupo valido de derechos y una organizacion legitima del
poder [...] la constitucidn ideal del poder no conduce a la constitucién ideal de
los derechos sin la interposicion de una constitucion histérica. La constitucion
ideal de los derechos no es inferida del procedimiento hipotético sino del
funcionamiento de un proceso real de discusion y toma de decisiones. Por ello,
la Unica tensién posible existe entre la constitucién ideal del poder y su
materializacion a través de una constitucion histérica que puede estar mas cerca
0 mas lejos de la primera. Cuando el procedimiento democratico establecido en
la constitucién histérica se aproxima méas adecuadamente a la constitucion
ideal del poder, la constitucion histérica de los derechos presumiblemente

coincide con la constitucion ideal de los derechos™”.

A distin¢do entre ambos os sentidos de Constituicdo é importante para pratica
democrética e constituem o ponto de partida de muitas controvérsias em matéria de

controle judicial de constitucionalidade.

1.2 O CONCEITO DE DEMOCRACIA NAS SOCIEDADES ATUAIS

7 “Ao discutir a tensdo entre democracia e a preservagio de uma pratica constitucional juridica,
comparamos a constituicdo histérica com a ideal, a qual estabelece um grupo valido de direitos e uma
organizacdo legitima do poder [...] A constituicdo ideal do poder ndo conduz a constitui¢do ideal dos
direitos sem a interposicdo de uma constituicdo histérica. A constituicdo ideal dos direitos ndo é inferida
do procedimento hipotético sendo do funcionamento de um processo real de discussdo e toma de
decisdes. Por isto, a Unica possivel tensdo existe entre a constituicdo ideal do poder e a sua materializagéo
a traves da constituicdo historica que pode estar mais perto ou mais longe das prescricdes da primeira.
Quando o procedimento democratico estabelecido na constituigdo histérica se aproxima mais
adequadamente a constituicdo ideal do poder, a constituicdo histdrica dos direitos presumivelmente
coincide com a constitui¢do ideal dos direitos.” (Traducdo livre).



Atualmente a forma de democracia mais utilizada pelos Estados é a
representativa, mas ainda se preserva a democracia direta quando se adota o referendo e
0 plebiscito. Isso ratifica o proprio conceito etimologico da palavra democracia:
governo do povo. Como exemplo disto se observa a aprovacdo da Constituicdo
Boliviana mediante referendo, em 2009; o referendo para permitir o voto dos cidaddos
paraguaios que vivem no estrangeiro, em 2011; os referendos constitucionais na
Venezuela promovidos desde o ano de 1999, ano em que a nova Constituicdo foi
aprovada; os referendos no Brasil, em 2005, para decidir sobre a proibicdo da
comercializacdo de armas de fogo; e, em 2011, ainda no Brasil, o referendo para que a
populacdo do Estado do Paréa decidisse sobre a divisdo do mesmo.

A democracia representativa se estabelece no exercicio do poder do povo por
meio de representantes. Assim, a forma de eleicdo destes, amplamente aceita e
reconhecida no constitucionalismo moderno, é o sufrdgio universal, livre, direto e
secreto. Desse modo, sdo eleitos, em geral, 0s membros do parlamento e do executivo.

O sufragio universal também € o sistema escolhido para a tomada de decis6es
nos institutos de democracia direta, supramencionados (referendos e plebiscitos). Os
resultados dessas votacdes, em tese, refletem a vontade do povo, determinada mediante
uma férmula matematica simples: a decisdo que obtiver mais votos prevalece, ou seja, a
decisdo da maioria.

Dworkin faz uma interessante distingdo sobre os pontos de vista a respeito da

democracia baseando-se na forma em que as decisdes sdo tomadas. O autor manifesta:

The two view of democracy that are in contest are these. According to
the majoritarian view democracy is government by majority will, that
is, in accordance with the will of the greatest number of people,
expressed in elections with universal suffrage. There is guarantee that
a majority will decide fairly; its decisions may be unfair to minorities
whose interests the majority systematically ignores. If so, then
democracy is unjust, but no less democratic for that reason. According
to the rival partnership view of democracy, however, democracy
means that the people govern themselves each as a full partner in a
collective political enterprise so that a majority’s decisions are
democratic only when certain further conditions are met that protect
the status and interests of each citizen as a full partner in that
enterprise. On the partnership view, a community that steadily ignores
the interests of some minority or other group is just for that reason not
democratic even though it elects officials by impeccably majoritarian
means” ® (DWORKIN, 2006, p. 131).

8 «Os dois pontos de vista que sobre democracia estdo em concurso sdo os seguintes. De acordo com a
opinido da democracia majoritaria € o governo por vontade majoritaria, isto é, de acordo com a vontade
do maior numero de pessoas, expressado em elei¢cbes com sufragio universal. Ndo ha garantias de que a
maioria decidira de maneira justa, suas decisGes podem ser injustas para as minorias, mais ndo menos



A distingdo que Dworkin faz do conceito de democracia traz ao debate o
problema das minorias nas democracias. Em democracias altamente pluralistas como as
atuais, a nogdo de democracia como simples governo da maioria respeita todos 0s
grupos que a sociedade alberga no seu seio? Temas como o aborto, as unides
homoafetivas, as questdes ambientais vs. progresso econdémico, os direitos dos povos
indigenas, ou a questdo agraria, podem ser simplesmente decididos com um simples
“sim” ou “ndo” proclamado pelo Sufragio Universal?

Mendes faz uma interpretacéo da visdo democratica de Dworkin nestes termos:

Para Dworkin, a democracia, na sua versdo mais genuina e desejavel,
ndo é apenas um regime em que individuos se juntam para tomar
decisBes coletivas, processar seus interesses individuais e converté-los
em politicas publicas por intermédio da regra da maioria. Democracia
é também isso, mas, antes, precisa conquistar a filiagdo moral de seus
membros na comunidade politica. Portanto, para que todos possam se
juntar, agregar seus interesses e conferir qual sera o produto final, é
preciso que se sintam pertencentes a essa comunidade. Este laco moral
se forma somente por meio de requisitos substantivos, trazidos pela
sintese da ‘igual consideragéo e respeito’ (MENDES, 2008, p. 7)”.

A inclusdo do componente moral no processo democratico ndo € privativa de
Dworkin (2007). Também Nino (1999), ao se referir sobre o processo epistémico da
democracia, faz uma distingdo entre moral publica, social ou intersubjetiva, e moral
privada ou autorreferente, as quais sdo parametros para a adocdo de decisdes na
sociedade. A primeira determina modelos que avaliam as acGes do agente por seus
efeitos sobre os interesses coletivos. A segunda refere-se aos ideais de exceléncia
pessoal ou virtude, que outorgam valor as a¢fes pelos seus efeitos sobre a qualidade de
vida ou o carater dos agentes mesmos (NINO, 1999, p. 278).

O ponto fundamental desta distin¢do é que questdes de moralidade publica séo
decididas em um processo dialético de democracia deliberativa por meio do dialogo da
sociedade em conjunto ou através de institui¢Bes politicas. No concernente a moralidade
privada, ela pertence ao foro intimo de cada pessoa e, portanto, longe do alcance das

decisbes majoritarias e das instituicdes politicas. Sendo assim, os individuos podem

democraticas por isso. De acordo com a opinido rival da democracia, 0 da associacdo, no entanto, a
democracia significa que as pessoas se governam cada uma como um sécio completo em uma empresa
politica coletiva, de modo que, as decisdes de uma maioria s6 sdo democraticas quando certas condicdes
sdo cumpridas para proteger o status e os interesses da cada cidaddo como sécio pleno de direito em essa
empresa. Na opinido da associagdo, uma comunidade que constantemente passa por alto os interesses de
uma minoria ou outro grupo é sO por essa razdo ndo democratica apesar de que escolhe 0s seus
funcionérios por meios impecavelmente majoritarios.” (Tradugdo livre).



recorrer em defensa desses ideais, quando a sociedade pretende impor modelos de
exceléncia pessoal. Mais adiante sera visto que essa é uma das excecdes em que Nino
(1999) admite a intervencdo do judiciario nas deliberacdes coletivas.

Determinar o que é moral privada ou publica, ou sobre que parametros de
moralidade a sociedade deve deliberar, é tema exaustivamente tratado nas distintas
disciplinas das ciéncias sociais. Optar por uma ou outra corrente pode significar a
negacdo de direitos individuais fundamentais para uns e/ou o reconhecimento,
declaracdo ou, mesmo, aceitacdo, para outros, o que nos leva a concluir que a linha de
reconhecimento que determinava a velha maxima de que os direitos de uma pessoa
terminam onde comeca 0s de outra pessoa ja nao é mais tao facilmente distinguivel.

Como temos visto a Constituicéo é o catalogo de todos os direitos reconhecidos
dentro de um processo democratico. E também a Constituicdo estabelece 0s meios
perante os quais as decisdes em sociedade devem ser tomadas, e quais as institui¢oes,
politicas ou ndo, devem determina-las.

No entendo, a Constituicdo € uma norma inspiradora de outras inferiores
(conforme se observou ao tratar do principio da supremacia constitucional) e néo
contém todas as respostas para as questfes que o dinamismo humano e social requerem.
Se esta 0 contivesse, perderia 0 seu carater de norma suprema e poderia pecar por
excessividade normativa, o que nos levaria de novo ao tema de que ndo poderia prever
tudo, apesar do rigorismo normativo.

Sendo assim, quem tem a potestade de preencher as lacunas que a pratica
constitucional requer para dar resposta aos clamores sociais e individuais? Qual 6rgao,
meio ou instituicdo € o mais democratico para suprir o trabalho do poder de uma
Assembleia Constituinte? Quais os critérios que devem reger as a¢des do mesmo?

As duvidas apontadas sdo, em parte, tratadas pela teoria do controle de
constitucionalidade que se trabalhou no item anterior. Agora, retoma-se a discusséo
desde as questdes levantadas pelo controle judicial de constitucionalidade ou revisdo

judicial na sua acepgédo americana, a qual se supGe ser a origem de tais discussoes.
2 O EXERCICIO DA REVISAO JUDICIAL NA DEMOCRACIA
Viu-se que a revisdo judicial das leis, e mais especificamente da Constituigéo,

pode ser realizada por entes politicos ou juridicos, dependendo do que a prépria

normativa constitucional determinar. Embora o tema esteja consolidado positivamente



na Constituicdo, isso ndo implica que na pratica a revisdo judicial sofra inimeras
criticas.

No que concerne a revisdo efetuada pelo judiciario, a mesma tem sido alvo de
varios ataques desde a perspectiva de legitimidade que tem o érgdo em questdo para
exercer essa fungdo. Muitas das criticas feitas, ndo sem raz&o, afirmam que o judiciario
ndo € um orgdo representativo do povo em um Estado democrético, uma vez que seus
membros ndo sao eleitos pelo voto do cidadao.

Em virtude disso, como é possivel que este mesmo 6rgédo tenha a palavra final
sobre a validade ou ndo da constitucionalidade das leis, quando a representagédo da
soberania popular se manifesta através da representacdo exercida pelo legislativo e
executivo?

Barroso (2010, p. 11-14) faz uma classificacdo das criticas feitas ao exercicio
do controle de constitucionalidade das leis pelo judiciario. Distingue-as em: a) critica
politico-ideoldgica; b) critica quanto a capacidade institucional; e, ¢) critica quanto a

limitacdo do debate. Conforme se observa a seguir:

a) Critica politico ideoldgica:

- Os juizes ndo sdo agentes publicos eleitos e quando invalidam atos do
Legislativo ou do Executivo assumem um papel politico, gerando
“dificuldade contramajoritaria”;

- E questionada a suposta maior eficiéncia na protecio dos direitos
fundamentais;

- E considerada tradicionalmente como uma instancia conservadora das
distribuicdes de poder e de riquezas na sociedade, funcionando como uma
reacdo das elites tradicionais contra a democratizacdo, participagdo popular e
politica majoritaria.

b) Critica quanto a capacidade institucional:

- Determinar qual Poder deve interpretar o que, tendo em vista que os trés
Poderes devem interpretar a Constituicdo e ajustar sua atuacdo a ela, de modo
que temas que requerem conhecimento técnico cientifico especifico pdem em
cheque a capacidade institucional do judiciario para a toma de decisGes desse
tipo;

- Muitas vezes os juizes julgam o caso concreto sem avaliar o efeito de suas
decisdes sobre outros segmentos da populacdo, o que gera risco de efeitos
sistémicos;

¢) Critica quanto a limitacao do debate:

- As categorias, discursos e métodos de argumentacdo do direito requerem
conhecimento técnico e treinamento ndo acessiveis a generalidade das
pessoas, 0 que produz uma elitizacdo do debate;

- Por outro lado, pela razdo citada se produz uma politizacdo do judiciério,
requerendo se juizes providenciais. (BARROSO, 2010, p. 11-14).

E certo que o judiciario ndo é a forca mais democratica nos Estados atuais, mas
também néo constitui a mais fraca. A ampliacdo da atuacdo do judiciario nas questdes

vitais do Estado, justamente pela perda de credibilidade dos 6rgdos considerados os



mais representativos do povo: o Legislativo e o Executivo, ndo deixa mentir sobre o
papel importante que cumpre esta instituicdo para os cidadaos que a ele recorrem em
socorro dos seus direitos e bens vitais.

Por outro lado, a multiplicacdo das situacdes sem previsao legal, em um mundo
em constante mutacdo traz como conseqiéncia a propagacdo dos chamados “caso
dificeis” ou “hard cases” na linguagem juridica norte-americana. S&o estes aqueles que
“envolvem situagdes para as quais nao existe uma solugdo acabada no ordenamento
juridico” (BARROSO, 2010, p. 26). Diante destas situacOes, € importante que o0 juiz
cumpra com a tarefa de construcdo da argumentacdo para chegar a uma resposta, seja
por via da interpretacdo da Constituicdo, seja pelo julgamento de casos analogos, ou
mesmo de construcdo da normativa, usando de principios juridicos, preceitos morais
publicos e préprios do julgador. Isso porque a resposta ao caso ndo resulta “do mero
enquadramento do fato a norma” (BARROSO, 2010, p. 26).

No momento em que o juiz invalida atos dos outros poderes, considerados mais
democraticos — como o Legislativo e o Executivo —, ou quando faz a tarefa de
construcdo da norma aplicavel nos “hard cases”, é que as fungbes judiciais sdo mais
questionadas. Algumas das Vvarias teorias que procuram explicar esses fatos serdo

revistas a seguir.

3 AS TEORIAS DA LEGITIMIDADE DO JUDICIARIO NO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE

Linares (2008, p. 149-184) faz uma sintese das principais teorias sobre a
revisao judicial e discute o exercicio democratico do controle de constitucionalidade das
leis. Desta forma, classifica as teorias em: a) o originalismo; b) a leitura moral da
Constituicdo de Ronald Dworkin; c) o textualismo; d) o minimalismo judicial; €) o uso
da revisdo judicial para fortalecer a representacéo politica; e, f) a teoria deliberativa da
democracia.

a) O originalismo:

Para esta corrente a Constituicdo deve ser interpretada de acordo com as
intencdes originais daqueles que a escreveram. Desta forma, o juiz ndo tem porque
guardar deferéncia com o Legislativo nos casos de leis de constitucionalidade duvidosa.
S6 quando a mencionada intencdo original ndo oferece uma resposta adequada a

constitucionalidade é que o juiz deve manter a decisdo do Legislativo.



Quanto as criticas que enfrentam esta tessitura as mais solidas sdo as que se
referem ao tempo e a eficicia. Por isso, questiona-se porque as geragdes presentes
devem ser fieis as intengdes das geracdes passadas.

b) A leitura moral da Constituicdo de Ronald Dworkin:

Esta teoria € inspirada na obra de Ronald Dworkin, cujo teor exorta aos juizes a
se afastarem das intengfes originais dos autores da Constituicdo, e ainda, que a
interpretem como um documento que fixa os principios morais fundamentais da justica
em sociedade.

Para a tarefa de interpretacdo sugere como método a integridade, entendida
como: o compromisso de resolver os casos da forma mais consistente com as decisdes
passadas; tratar os casos semelhantes de maneira semelhante; e, de fundar as decis6es
nos principios da moralidade politica que recolhe a Constituicdo. Nas palavras de
Dworkin (2007, p. 271): “[...] o direito como integridade rejeita, por considerar indtil, a
questdo de se os juizes descobrem ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o
raciocinio juridico tendo em vista que o0s juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas”.

Como foi tratado ao falar do originalismo, na sociedade as decisGes sao
tomadas com base em varias intencdes. A integridade é apresentada como a resposta
para essa multiplicidade, exigindo do juiz o esfor¢o de apresentar o corpo de leis como

algo coerente, como se fosse o reflexo de uma Unica concepg¢ao sobre a justica.

O principio judiciario da integridade instrui aos juizes a identificar
direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto
de que todos foram criados por um Unico autor — a comunidade
personificada -, expressando uma concepgdo coerente de justica e
eqliidade... Segundo o direito como integridade, as proposicoes
juridicas sao verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de
justica, equidade, e devido processo legal que oferecem a melhor
interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade
(DWORKIN, 2007, p. 271).

Linares (2008, p. 156) questiona se a teoria analisada tem méritos
democréaticos. Como a nogdo de democracia inclui um compromisso com certos valores
fundamentais, especialmente o direito de ser tratado com igual consideracao e respeito,
0s juizes ndo atuam fora do marco democratico quando invalidam uma norma legal com
0 argumento de que violenta algum principio constitucional. No entanto, ndo parece
democratico que seja o juiz quem feche a cadeia de decisBes nas questdes
controvertidas.

c) O textualismo:



Esta teoria propde que s6 o texto da Constituicdo e das leis deve servir como
fonte de interpretagcdo. Isto implica recorrer s6 ao significado convencional do texto,
significado das palavras com o sentido que as palavras tém no texto e nas oracdes
formuladas. Expoente desta teoria € Jeremy Waldron para quem “na medida em que o
direito utiliza formulacbes verbais especificas, pressupfe que a instituicdo social
conecte-se e associe-se com outra instituicdo: a da linguagem natural” (LINARES,
2008, p. 158).

Critica-se o textualismo porque muitas questdes relevantes para a sociedade
ndo surgem do texto gramatical da Constituicdo, mas sim de uma visdo comprometida
com uma teoria da democracia.

d) O minimalismo judicial de Cass Sustein:

Para Cass Sustein a resposta ao pluralismo em sociedade é que as pessoas
chegam a acordos sobre resultados singulares a partir de teorias incompletas. Com isso,
0s juizes deveriam observar as normas juridicas como a expressao institucional desses
acordos tedricos incompletos, o que implica desconfiar das teorias abstratas e limitar-se
a fundamentar as decisdes em regras especificas ou em principios de baixo nivel de
abstracdo. Portanto, os compromissos filos6ficos devem ser canalizados através de
instituicbes politicas e ndo através do judiciario. Como metodo de resolugdo dos
conflitos propde o raciocinio analégico.

A esta corrente se contrapde a critica a Cass Sustein, porque este autor assume
que os casos judiciais tém efeitos s6 para as partes, esquecendo de que no concernente a
interpretagéo constitucional nas decisdes judiciais tem efeitos sobre toda a comunidade.

e) A revisdo judicial para fortalecer a representacdo politica de John Hart Ely:

Segundo Ely a revisdo judicial promove as regras de jogo dentro do processo
democratico e sua permanéncia, mas 0s juizes sé devem intervir quando essas regras sao
interrompidas. Por outro lado, a revisdo judicial permite que todos os grupos da
sociedade introduzam suas demandas na agenda publica e tenham acesso a
representacdo politica, de forma que o judiciario funcionaria como um defensor das
minorias discretas e isoladas. A visdo de Ely conduz a um judiciario muito politizado, o
que também ndo favorece o jogo democratico. Por outro lado, se questiona porque o
judiciario assumiria a tarefa de ser a voz das minorias.

f) Teoria deliberativa da Democracia:

O autor desta teoria € o jurista argentino Carlos Santiago Nino, para quem o

processo democratico tem um valor epistémico e dialético, que tem a sua maxima



expressdo quando todos os setores da sociedade participam da definicdo do que se
entende por moralidade publica. Neste processo democratico o judiciario tem trés
missOes importantes: 1) garantir a observancia das regras de jogo; 2) promover a
discussdo publica e a adogédo de decisGes imparciais e, 3) preservar a autonomia pessoal.

No que concerne a revisdo judicial, os juizes ndo tem competéncia para decidir
sobre questdes de moralidade publica. Mas, podem sugerir a discussdo aos cOrpos
politicos, porém ndo tém a palavra final. No entanto, nas questdes de moralidade
privada, os individuos ndo tém porque seguirem os mandatos que imp&em ideias de
exceléncia pessoal com os quais ndo concordam. Em defesa dos ideais pessoais, 0S
individuos podem recorrer a justica e o judiciario tem a palavra no assunto.

Nino assinala da mesma forma que “el derecho a no ser coercionado sobre la
base de modelos de excelencia personal es, de este modo, parte de los derechos a priori

que son condicion del proceso democratico” ? (NINO, 1997, p. 280).

4 A REVISAO JUDICIAL NO ORDENAMENTO CONSTITUCIONAL
PARAGUAIO

O controle de constitucionalidade corresponde na Constituicdo Paraguaia ao
Poder Judiciario, especificamente, a Sala Constitucional da Corte Suprema de Justica,

de acordo com o artigo 259, inciso V e 260.

Articulo 259: De los deberes y de las atribuciones.

Son deberes y atribuciones de la Corte Suprema de Justicia [...].

5. conocer y resolver sobre inconstitucionalidad; [...]".

Articulo 260: De los deberes y de las atribuciones de la sala constitucional:
Son deberes y atribuciones de la Sala Constitucional:

1. conocer y resolver sobre la inconstitucionalidad de las leyes y de otros
instrumentos normativos, declarando la inaplicabilidad de las disposiciones
contrarias a esta Constitucién en cada caso concreto, y en fallo que solo
tendra efecto con relacion a este caso, y

2. decidir sobre la inconstitucionalidad de las sentencias definitivas o
interlocutorias, declarando la nulidad de las que resulten contrarias a esta
Constitucion.

3. El procedimiento podra iniciarse por accion ante la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia, y por via de la excepcion en cualquier instancia,
en cuyo caso se elevaran los antecedentes a la Corte. ™

% «O direito a ndo ser coagido sobre a base de modelos de exceléncia pessoal é, deste modo, pare deste
grupo de direitos a priori que sdo condi¢do do processo democratico” — (Traducgdo livre).

10" Artigo 259: S&o deveres e atribuicdes da Corte Suprema de Justica: 5. Conhecer e resolver sobre
inconstitucionalidade (traducéo livre).

1 Artigo 260: “Sao deveres e atribuigdes da Sala Constitucional:



Observando o artigo supracitado, pode-se inferir que o controle de
constitucionalidade no Estado paraguaio € judicial e concentrado. As vias de
entendimento da causa constitucional sdo a acdo de inconstitucionalidade que se
promove perante a Sala Constitucional da Corte Suprema de Justica, ou por via de
excecdo, como defesa, que pode ser oposta perante qualquer juiz, que tem o dever de
enviar os antecedentes do caso para a Corte Suprema de Justica.

Quanto aos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, a Constitui¢éo
Paraguaia, em seu artigo 260 transcrito acima, prevé efeitos inter partes. Obviamente, o
problema estabelecido com relagdo aos efeitos inter partes ou erga omnes da declaracao
de inconstitucionalidade aparece somente com relacdo aos atos normativos. Isto porque,
considera-se que ndo ha razdes para questionamentos sobre a revisdo judicial de
sentencas, que por si mesmas s sdo relevantes para 0 caso concreto no qual ela é
ditada, e afeta somente as partes que participam dentro do processo.

Mas isso é discutido na doutrina paraguaia, e, inclusive, existem casos julgados
com efeito erga omnes. No entanto, como o objeto da desta analise ndo € aprofundar na
discussdo dos possiveis efeitos erga omnes ou inter partes, e sim debater o papel da
Corte Suprema de Justica no processo da revisdo judicial na democracia paraguaia,
elenca-se seguidamente um caso representativo e recente na historia politica do

Paraguai.

4.1  ANALISE DE CASO: SENTENCA N. 404 DE 30 DE AGOSTO DE 2010,
DA SALA CONSTITUCIONAL DA CORTE SUPREMA DE JUSTICA
PARAGUAIA

Esta resolucdo da maxima instancia judicial paraguaia constitui, até o
momento, o ultimo capitulo de um dos episodios mais controversos da histdria atual

deste pais, situacdo desencadeada com a candidatura para Senador do Presidente da

1. conhecer e resolver sobre a inconstitucionalidade das leis e de outros instrumentos normativos,
declarando a inaplicabilidade das disposi¢des contrarias a esta Constituicdo em cada caso concreto, e em
sentenca que so tera efeito com relacéo a esse caso [...]”.

2. Decidir sobre a inconstitucionalidade das sentencas definitivas ou interlocutérias, declarando a
nulidade das que resultem contrarias a esta Constitui¢ao”

3. O procedimento podera ser iniciado por acdo perante a Sala Constitucional da Corte Suprema de
Justica, e por via da exce¢éo em qualquer instancia, em cujo caso serdo elevados os antecedentes a Corte”
(Traducéo livre).



Republica Oscar Nicanor Duarte Frutos, quando este ainda exercia suas funcdes
presidenciais. Este, mediante uma resolucdo do Tribunal Superior de Justica Eleitoral se
habilitou para candidatura ao cargo de Senador. Isto porque, aquele tribunal julgou
improcedentes todas as acdes promovidas contra sua candidatura.

Com a vitoria de Nicanor Duarte nas urnas e sua proclamagdo pelo Tribunal
Superior de Justica Eleitoral, apareceu um empecilho fundamental: ele deveria prestar
juramento perante o Congresso Nacional para tomar posse do cargo. Porém havia um
fato relevante: para que ele pudesse fazer seu juramento, 0 Regulamento interno da
Céamara de Senadores previa a presenca da maioria absoluta dos Senadores, no entanto,
como ele foi eleito pelo Partido Colorado — partido que até entdo governava o Estado —,
naquele momento restou prejudicado seu juramento e sua posse, pois a quantidade de
Senadores eleitos pelo Partido Colorado nédo era suficiente para preencher essa maioria
absoluta requerida na Constitui¢do, empecilho que se prolonga até os dias de hoje.

Para tomar posse como senador foi chamado outro candidato eleito pela
legenda partidaria, que seria o proximo dentro da lista proporcional. Por este motivo,
Nicanor Duarte Frutos iniciou uma acdo de inconstitucionalidade contra as resolucbes
do Senado que permitiam o procedimento adotado para suprir 0 cargo. Tais resolucdes
séo as de n. 650, de 27 de Junho de 2008 e n. 54, de 26 de Agosto de 2008.

A Corte Suprema de Justica, através da sentenca n. 404 declarou a nulidade das
referidas resolucBes do Senado. Contudo ndo determinou que este Orgao recebesse 0
juramento do candidato eleito e proclamado pela Justica Eleitoral a Senador da
Republica do Paraguai, Nicanor Duarte Frutos, que, naquele momento, ja ndo era mais
Presidente.

Segundo Silvero Salgueiro (2010), na sentenca n. 404, a Corte Suprema

assumiu uma atitude firme ao tratar de um assunto de alta sensibilidade
politica, de maneira distinta de outras épocas autoritarias, ela exerceu
competéncias plenas de um controle de constitucionalidade consagrando
novamente a doutrina da juridicizacdo de questdes politicas de acordo com a
evolucgdo atual do Estado de Direito na Teoria Constitucional (tradugdo livre).

Porém, o controle que ela exerceu ndo foi tdo intenso a ponto de invadir a
competéncia do Senado quanto ao recebimento do juramento do referido candidato.
Adquire relevancia pela pertinéncia e adequacdo sobre a questdo debatida a opinido
Kozicki quem ressalta:



[...] ndo existe uma resposta certa para a democracia, assim como néo
existe uma resposta para o direito, no tocante a melhor forma de
interpretacdo e aplicacdo do mesmo. A melhor forma de equacionar as
relacBes entre o juridico e o politico é algo que, em ultima analise,
sempre permanecera em aberto (KOZICKI, 2004, p. 47).

O periodo para o juramento do candidato se estende até junho de 2013, data
falta para que este candidato assumisse o cargo para o qual se elegeu. Neste sentido,
observando Kozicki (2004) ndo se pode compreender até que nivel a democracia esta
sendo consolidada neste caso concreto. A Ultima analise sempre vai restar inconclusa,

por conta do alto grau de abstracdo e complexidade da resolucdo de questdes politicas.

CONSIDERACOES FINAIS

A questdo da revisdo judicial e do controle de constitucionalidade esta longe de
ter uma solucdo final satisfatéria dos requerimentos democraticos atuais. O que se
observa é uma ampliacdo da atuacdo do judiciario na vida dos cidaddos, e mais ainda
com as decisOes deste 6rgdo sob forma legislativa-normativa e com efeito erga omnes.

Até em paises que ndo tem a tradicdo do common Law, como o Brasil ou o
Paraguai, as decisdes judiciais marcam a pauta constitucional em questdes ndo previstas
pela suprema Lei.

Na introducdo deste trabalho foi citado Dworkin, quando este afirma que: “a
questdo crucial agora ndo é saber que poder tem a Corte Suprema, mas como deve ser
exercido seu vasto poder”. Pode-se observar o teor emblematico desta frase, no sentido
de que é estéril a discussdo sobre a competéncia do judiciario para decidir matéria
constitucional, ja que esse é um assunto consolidado e superado na teoria constitucional.
Contudo, como todo 6rgéo estatal, regido por regras democréticas, o objeto de anélise é
saber os limites deste poder e do seu exercicio.

Resta aos cidaddos o exercicio responsavel de sua cidadania, assumindo o
papel de agentes fiscalizadores do processo democratico. Embora o judiciario ndo seja
um orgdo eletivo, em tempo de sociedade do conhecimento e de alta veiculagdo de
informacao, até este 6rgdo presta contas das suas agdes, e de forma tdo imediata quanto

os parlamentares e o presidente. E a sociedade que decide quem vai liderar-lha ou n&o.
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