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Resumo

A deferéncia judicial é um comportamento que compromete o principio da separacdo
de poderes, pois significa a submissao do judiciario aos Poderes Legislativo e
Executivo; também compromete a garantia dos direitos e liberdades dos cidadaos,
pois significa a submissao a ordem de seguranca. Nesse aspecto, a deferéncia
judicial é contraria aos principios do Estado de Direito e, por extensao, a qualidade
democratica do sistema politico. Se a lei é a linguagem do Estado, os direitos e as
liberdades sdo a linguagem da sociedade, e o Poder Judiciario é a instituicdo que
nao impede os Poderes Executivo e Legislativo de promulgarem as leis, mas impede
esses poderes do Estado de abusarem de sua posicao para restringir, limitar ou até
mesmo suprimir as liberdades dos cidadados. Essa funcdo protetora dos direitos
que constituem o cidaddao fundamenta a legitimidade democratica da justica
constitucional como um anteparo contra o populismo.
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Résumé

La déférence judiciaire est un comportement qui porte atteinte au principe de la
séparation des pouvoirs en ce quelle signifie soumission du pouvoir judiciaire aux
pouvoirs législatif et exécutif; elle porte aussi atteinte a la garantie des droits et
libertés des citoyens en ce quelle signifie soumission a l'ordre sécuritaire. En cela,
la déférence judiciaire est contraire aux principes de I'Etat de Droit et, par ricochet,
a la qualité démocratique du systéme politique. Car si la loi est la langue de 1’Etat,
les droits et libertés sont la langue de la Société et le pouvoir judiciaire est cette
institution qui n'empéche pas les pouvoirs exécutif et 1égislatif de voter des lois,
mais empéche ces pouvoirs d’Etat d’abuser de leur position pour restreindre, limiter,
voire supprimer les libertés des citoyens. Cette fonction protectrice des droits qui
constituent le citoyen fonde la [égitimité démocratique de la Justice constitutionnelle
comme rempart au populisme.

Mots-clé
Séparation des pouvoirs; garantie des droits; lois de I’Etat et droits de la société;
légitimité démocratique de la justice constitutionnelle.

Sommaire

1. Introduction. 2. La déférence judiciaire, un comportement contraire aux principes
de I’Etat de Droit. 2.1 Un comportement contraire au principe de la séparation des
pouvoirs. 2.2 Un comportement contraire a la garantie des droits et libertés. 3. La
déférence judiciaire, un comportement contraire a la qualité démocratique d’'un
régime. 3.1 Un comportement contraire a la vie du Droit. 3.2 Un comportement
contraire a I’éthique de l'agir juridictionnel. 4. Conclusion.

Abstract

Judicial deference is a behavior that undermines the principle of separation of
powers by implying submission of the judiciary to the legislative and executive
powers; it also undermines the guarantee of citizens’ rights and freedoms by
implying submission to the security order. In this sense, judicial deference runs
counter to the principles of the Rule of Law and, consequently, to the democratic
quality of the political system. Because if the law is the language of the State,
rights and freedoms are the language of Society, and the judicial power is the
institution that doesn’t prevent the executive and legislative powers from passing
laws, but prevents these state powers from abusing their position to restrict, limit,
or even eliminate citizens’ freedoms. This protective function of the rights that
constitute the citizen forms the democratic legitimacy of constitutional justice as
a bulwark against populism.
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Resumen

La deferencia judicial es un comportamiento que atenta contra el principio de
la separacion de poderes al implicar la sumision del poder judicial a los poderes
legislativo y ejecutivo; también afecta la garantia de los derechos y libertades de los
ciudadanos al implicar sumisién al orden de seguridad. En este sentido, la deferencia
judicial es contraria a los principios del Estado de Derecho y, por extension, a la
calidad democratica del sistema politico. Porque si la ley es el lenguaje del Estado,
los derechos y libertades son el lenguaje de la Sociedad y el poder judicial es esa
instituciéon que no impide a los poderes ejecutivo y legislativo promulgar leyes, sino
que impide a estos poderes estatales abusar de su posicidn para restringir, limitar
o incluso suprimir las libertades de los ciudadanos. Esta funcién protectora de los
derechos que constituyen al ciudadano fundamenta la legitimidad democratica de la
Justicia constitucional como baluarte contra el populismo.
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1. Introducao

O XIX Congresso da Conferéncia dos Tribunais Constitucionais Europeus,
realizado na Moldavia em maio de 2024, tem como tema “Formas e limites da defe-
réncia judicial, o caso dos Tribunais constitucionais”. O questionario enviado a cada
tribunal é precedido de uma breve descricdo da problemética: “a deferéncia judicial
representa uma ferramenta juridica inventada pelos juizes para a manutencdo da
separacdo de poderes e para que se abstenham de intervir em situagdes que eles
considerem estar além de seus conhecimentos ou de sua legitimidade para decidir.
O instrumento tem sido usado principalmente em casos que envolvam direitos fun-
damentais. A forma como os juizes exercem sua deferéncia é, portanto, uma questdo
fundamental de principio constitucional, relativa ao papel apropriado de cada setor
do governo em relacdo a questdes importantes de politica publica”. “Inventada pelos
juizes” diz tudo. Deferéncia ndo é um conceito que pertence ao campo do direito, mas
ao da moralidade comportamental, das regras de comportamento, em que ela designa
a atitude de uma pessoa que se submete a decisdo, a vontade e ao pedido de outra
pessoa. Essas sdo, de acordo com a expressdo consagrada, as marcas da deferéncia
em oposicdo as da audacia quando, por exemplo, os deputados do Terceiro Estado se
recusaram a obedecer as ordens de Luis X VI de se unir a nobreza e ao clero.

A deferéncia ndo ser um conceito juridico nao significa que ela nao tenha
efeito no campo do direito ou, mais precisamente, sobre os atores do campo juri-
dico — parlamentares, ministros, funcionarios publicos, magistrados etc. — cujo
comportamento, deferente em maior ou menor escala, terd consequéncias sobre a
producio de decisoes (leis, julgamentos, nomeacdes etc.), sobre as relacoes entre as
instituicoes que eles representam e, de modo mais geral, sobre o funcionamento do
sistema juridico. Se os deputados do Terceiro Estado tivessem sido deferentes... Em
sua tese’, Julien Bonnet demonstra que a recusa da Corte de Cassacdo em controlar
a constitucionalidade das leis ndo se baseia em nenhum fundamento juridico — nem
no artigo 10 da Lei de 16-24, de agosto de 1790, nos artigos 6° e 16 da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo nem no artigo 61 da Constituicdo de 1958 — mas
em um espirito, uma cultura, uma atmosfera, uma deferéncia por parte dos magis-
trados socializados em torno da ideia de sua submissao a politica e a lei. Se os juizes
nao tivessem sido deferentes...

* Julien Bonnet, Le juge ordinaire francais et le controle de constitutionnalité des lois. Analyse critique d’un refus,
Dalloz, 2009.
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A representacdo que os atores tém da instituicdo que eles personificam cons-
titul a estrutura, consciente ou nao, de seus comportamentos e de suas relacoes
efetivas de poder, pelo menos quanto a reparticdo constitucional de suas competén-
cias. Na linguagem da psicossociologia, sem duivida seria dito que os atores juridicos
externalizam, por meio de seu comportamento, a representacdo da propria insti-
tuicdo que eles internalizaram. Assim, a deferéncia judicial, “inven¢ao dos juizes”,
expressa a representacdo que eles fazem da instituicao da Justica e de seu posiciona-
mento com relacdo a outras institui¢oes, especialmente o Executivo e o Legislativo.
Em termos um pouco grosseiros, o sentimento comum, a representacao comum, ¢é
que uma Justica em seu devido lugar é uma Justica deferente, isto é, sujeita ao poder
politico ou, em termos mais civilizados, respeitosa para com o poder politico.

Por outro lado, uma Justica que nido fosse deferente ndo estaria “em seu
lugar”; mais precisamente, estaria no lugar da politica e abriria caminho para uma
“Republica de juizes”. Além de sua conota¢ido polémica, ha de se concordar que a
frase expressa uma parte da verdade politica contemporanea. Os juizes estao, efe-
tivamente, em toda parte, tanto na esfera doméstica quanto na internacional. Eles
decidem sobre a pertinéncia de planos de acordos de demissdo ou desinstalacio de
empresas, sobre a atribuicdo de autoridade parental a um casal homossexual e sobre
o termo inicial para a prescricdo de crimes financeiros; eles se opdem a medida de
seguranca e a taxa de carbono; obrigam os parlamentares a redefinirem as regras
que regem as prisdes cautelares ou a internacdo compulsdria... E esse ndo é apenas
um fendmeno francés. Na Europa, as ordens juridicas nacionais e o préprio orde-
namento europeu foram construidos principalmente pelo Tribunal de Luxemburgo,
que estabeleceu os principios de efeito direto e primazia do direito comunitario,
assim como pelo Tribunal de Estrasburgo, que definiu a lei e o pluralismo como
requisitos essenciais a qualquer sociedade democratica. Na arena internacional, apds
a Corte Internacional de Justica — CIJ e a criacdao do Tribunal Penal Internacional —
TPI, em 2002, a ideia de um tribunal econdmico internacional esta ganhando forca
no ambito da Organizacao Mundial do Comércio — OMC, e até mesmo a ideia de um
tribunal ambiental internacional.

Essa onipresenca dos juizes é vista como um desejo de poder, ou até mesmo
de vinganca, ao passo que é uma crescente por omissdo e, muitas vezes, até mesmo
por autorizac¢io expressa dos politicos. Por omissdo, no momento em que os érgaos
de controle tradicionais — parlamento, assembleia geral de acionistas, entre outros —
deixam de cumprir sua missdo e levam os cidadaos a se transformarem em litigantes
para que recaia sobre um ministro a responsabilidade pela conducdo de uma politica
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publica, ou sobre um empresario, pelo desvirtuamento do objeto social da empresa.
Também, por omissdo, quando o Parlamento legisla de forma minima ou em termos
tao imprecisos que deixa amplos poderes de decisdo aos juizes. Ainda, ocorre por
atribuicdo de poderes, quando os politicos dao aos tribunais novas competéncias em
matéria de controle das financas locais, planos de acordos de demisséo e deliberacoes
das autoridades locais, ou quando, em 2008, eles ddo a todos os litigantes o direito de
questionar a constitucionalidade da disposicado legislativa que se aplica a eles.

Mesmo quando entendido dessa forma, o poder crescente dos juizes
continua sendo um fato objetivo que gera problemas. E, sem rodeios, é um fato apre-
sentado como a transi¢ao do governo do povo, por seus representantes eleitos, para
o governo da sociedade por juizes e, portanto, como a manifestacio de um declinio
ou retrocesso na democracia. Por exemplo, Alain Minc denuncia a “nova trindade
de midia-juizes-opinido que ameaca a democracia®, ou, em uma linha mais cienti-
fica, Marcel Gauchet vé os direitos subjetivos como uma das principais causas da
“crise da democracia”, porque sua crescente afirmacdo torna impossivel governar
as pessoas: “ndo sao mais os delirios de poder que devem ser temidos”, ele escreve,
“mas os estragos da impoténcia™. E quando os juizes querem impor o respeito a lei,
os politicos, tanto de direita quanto de esquerda, nunca hesitam em apresentar e
defender suas prerrogativas como representantes eleitos do povo, como o ex-minis-
tro da Justica britanico, Ken Clarke, que ameacou reformar o Tribunal Europeu de
Direitos Humanos por ter decidido que a lei inglesa, a qual proibia o direito de voto
a prisioneiros, era contraria a Convencao.

»

A fim de reduzir o alcance desse fortalecimento dos juizes, alguns autores
desenvolveram teorias destinadas a compatibilizar e mostrar que a funcao de julgar,
por mais importante que seja, é compativel com a democracia representativa. Alguns,
como Charles Eisenmann, por exemplo, sustentam que o juiz constitucional nunca é
o censor da vontade geral expressa pelos representantes eleitos da Nacdo, mas apenas
o “dirigente” que indica a forma constitucional, legislativa ou regulamentar que a
promulgacdo de uma norma deve assumir, sem se pronunciar sobre seu contetido
ou adequagdo, que é uma questdo para o julgamento politico do soberano®. Outros,

Alain Minc, L'ivresse démocratique, Gallimard, 1994.

* Marcel Gauchet, Lavénement de la démocratie, t.1, Gallimard, 2010, p. 67.

° Charles Eisenmann, La justice constitutionnelle de la Haute Cour constitutionnelle d’Autriche, Economica, 1986,
p- 17.
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como Michel Troper’, consideram que a qualidade de representante ndo é atribuida
pelo sufragio universal, mas pela participacdo de uma instituicdo na expressdo da
vontade geral e que consequentemente o juiz constitucional, por sua contribuicdo a
essa expressdo, é um representante.

Essas teorias sdo sedutoras ou, mais precisamente, tranquilizadoras, na
medida em que contam uma histéria que integra ou até mesmo dissolve a func¢ao
de julgar na democracia representativa, que assim se torna a forma insuperéavel da
Politica. No entanto, é possivel outra historia que leve a sério a contribui¢do dos
juizes para a criagdo de regras e que reflita sobre a forma de democracia implicada
por essa contribuicao. Nesse contexto epistemoldgico, a deferéncia judicial, ao passo
que significa submissdo, é um comportamento que afronta os principios do Estado
de Direito (1) e, por extensao, a qualidade democrética do sistema politico (2).

2. A deferéncia judicial, um comportamento contrario aos
principios do Estado de Direito

2.1 Um comportamento contrario ao principio da separacao de
poderes

Afirmar que o comportamento judicial deferente compromete a separagao
de poderes pode surpreender, tendo em vista que ele é geralmente apresentado,
especialmente pela doutrina anglo-saxénica, como um comportamento que respeita
esse principio. Os proprios juizes concordam que a sua instituicdo e as decisdes que
tomam ndo devem ferir a instituicao parlamentar e a vontade dos representantes
eleitos do povo, expressa pela aprovacao de leis. Uma férmula resume essa repre-
sentacdo da separacdo de poderes: o governo dos representantes eleitos, nao dos
juizes. Internalizada pelos juizes, ela funciona como um freio, um obstaculo ao pleno
exercicio de seu poder jurisdicional; instrumentalizada pelos politicos, ela funciona
como um lembrete de sua posicdo dominante, aniquilando e desconsiderando qual-
quer acdo jurisdicional que “desrespeite” essa posicao.

No entanto, essa férmula ndo tem nenhum significado além do politico e
prejudica o principio da separacdo de poderes. Seja qual for a maneira de analisar a
teoria de Montesquieu, ela defende que a liberdade politica seria perdida se os trés

7 Troper, Michel. Justice constitutionnelle et démocratie, in La démocratie continue. LGDL, 1995, p. 156.
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poderes, Legislativo, Executivo e Judicidrio, estivessem nas mesmas maos; cada
institui¢ao deve ser independente no exercicio de sua competéncia, nenhuma deve
estar subordinada as outras e todas participam em conjunto na elaboracado das leis.
No entanto, a deferéncia é um estado de espirito, um comportamento de subordina-
¢ao que abala essa relacdo igualitaria entre os poderes. As palavras de Jules Grévy,
em seu primeiro discurso como Presidente da Reptblica, em 6 de fevereiro de 1879,
sdo muito esclarecedoras: “sinceramente submetido a grande lei do regime parlamen-
tar, jamais entrarei em combate com a vontade nacional expressa por seus drgaos
constitucionais”. Foi um discurso de deferéncia constitucional, com Jules Grévy
concordando em submeter a institui¢ao presidencial a instituicdo parlamentar, com-
prometendo-se a ndo usar seu direito de dissolu¢dao que, no entanto, a constituicdo
lhe conferia explicitamente. Essa subordinacao deu origem a famosa Constituicdo
de Grévy, na qual, desequilibrado por esse comportamento de deferéncia, um poder,
o da Assembleia, gradualmente se viu em uma posicao de dominio absoluto sobre
as outras instituicdes, uma configuracdo que os constitucionalistas chamaram de
“regime da Assembleia”, ou seja, um regime ndo mais baseado na separacao de pode-
res, mas na confusao destes em favor do Parlamento.

Da mesma forma, a deferéncia jurisdicional é uma subordinacdo da institui-
¢do judicidria as instituicoes executiva e legislativa que interfere na separacdo dos
poderes. Em seu relatério para o Congresso da Associacdo Internacional de Ciéncia
Politica de 1957, o reitor Vedel demonstrou que, na pratica, “os poderes legislativo e
executivo estdo intrinsecamente soldados”. Qualquer que seja, de fato, a qualidade
do texto constitucional, qualquer que seja a organizacao constitucional dos poderes
escolhida, a unidade dos poderes é reconstituida no Executivo gracas a logica da
maioria, atribuindo ao campo vitorioso e ao seu lider o controle do poder norma-
tivo. Esse fendmeno nao é especificamente francés ou ligado a Quinta Republica.
Se a institui¢do parlamentar se tornou subordinada — soldada, nas palavras do
reitor — a institui¢do executiva, se, como escreveu Maurice Duverger, o Executivo e
o Legislativo juntos formam o poder do Estado e se a instituicdo jurisdicional adota
um comportamento deferente frente a esse poder do Estado, a separacdo de poderes
nao existe mais e a liberdade politica esta em perigo.

Embora o poder de decidir esteja atualmente nas maos dos poderes Executivo
e Legislativo, o equilibrio dos poderes depende da possibilidade de exercicio do
poder Judiciario de prevencdo. E de um exercicio livre e independente, ndo deferente,
pois, caso assim o fosse, o poder de controle seria diminuido, se ndo... impedido.

& Grévy, Jules. Discours politiques et judiciaires, Hachette livre, BNF, 2014, p. 80.
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Além disso, esse poder ndo tem nem o objetivo nem o efeito de obstar que o poder
do Estado governe, apenas o de impossibilitar que esse poder seja absoluto, que se
aproveite de sua posicdo dominante para abusar de seu poder, infringindo os direitos
e as liberdades que sdo a estrutura de um exercicio democratico do poder. Os juizes
nao impedem o governo de governar; eles o inibem de governar como um mestre
absoluto, lembrando-lhe dos limites constitucionais de suas competéncias.

O principio da separacdo de poderes niao pode ser entendido isoladamente.
Com mais precisao, a relacdo que se estabelece entre os trés poderes ndo é neutra ou
mecénica, depende do principio de legitimidade que se aplica em um determinado
momento, que determina a posi¢ao de cada um e o seu lugar em relagao aos outros.
Na sociedade do Antigo Regime, dividida em trés ordens, aceitava-se que a nobreza e
o clero eram de nivel superior, justificando sua posicao de “privilegiados” que o povo
tinha de reconhecer ao se comportar com deferéncia em relacéo a eles, isto é, com
respeito a distincdo social. A partir do momento em que essa distin¢cdo deixou de ser
considerada legitima, a deferéncia do Terceiro Estado ruiu e os privilegiados perde-
ram sua posicdo na noite de 4 de agosto. Apés o inicio incerto da Terceira Republica,
o discurso de deferéncia de Jules Grévy foi o reconhecimento da posi¢cdo dominante
de que, apesar dos textos, é legitima a concessao a Assembleia advinda do sufragio
universal. Em outras palavras, a legitimidade é o espirito que impulsiona e d forma
efetiva a separacdo de poderes.

Desse modo, os juizes adotam, ou acreditam que devem adotar, uma atitude
de deferéncia em relacdo as instituicdes politicas, porque lhes falta a legitimidade que
determina sua posicdo: a eleicdo. Nas palavras do General de Gaulle, o Presidente da
Republica goza de legitimidade maxima, porque é o representante eleito de toda a
nacdo; os deputados vém antes dos senadores, porque estes tltimos sao eleitos apenas
por sufragio indireto e, portanto, ndo podem ter a tltima palavra; o Poder Judiciario,
obviamente, ndo tendo legitimidade eleitoral, deve reconhecer sua inferioridade insti-
tucional. Essa falta de legitimidade é regularmente destacada quando os tribunais, as
cortes ou o Conselho Constitucional emitem decisdes que anulam ou censuram uma
lei: “com a decisao da Sra. Gonzalez de 31 de maio de 2016, o Conselho de Estado refez
a lei sobre GPA”, dizem alguns comentaristas’; “com a decisdo de 6 de julho de 2018,
anulando o crime de assisténcia a um estrangeiro em situacao irregular'®, o Conselho
Constitucional se op0Os aos representantes eleitos do povo que queriam tornar essa

° Conselho de Estado, 31 de maio de 2016, Sra. Gomez, RFDA, 2016, p. 755.
1o Conselho Constitucional 2018-717/718 QPC, 6 de julho de 2018, publicado em 7 de julho de 2018.
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assisténcia um crime”, condenam outros observadores. A legitimidade eleitoral, por-
tanto, atua como um chamado a ordem para as posicdes de cada instituicdo.

O fato de esses chamados a ordem serem mais frequentes hoje em dia ndo
significa que os juizes sejam menos deferentes com relagio ao poder politico, apenas
que a legitimidade eleitoral na qual se baseava foi fragilizada, assim como a legiti-
midade da nobreza foi no passado. H4 varios anos, o sufrdgio universal ndo é mais
suficiente para garantir a aceitabilidade social das leis, outro tipo de legitimidade
vem surgindo, que d4 pelo menos tanta importancia a forma como a lei é feita quanto
a sua origem eleitoral, e mais importéancia a deliberacéo, a troca de argumentos e ao
contraditério que foram empregados na elaboracido e ado¢do da lei. Nesse registro
de legitimidade, o juiz muda de posicdo, o valor da lei ndo depende mais apenas de
seu voto e, portanto, da posi¢ao dominante do Parlamento, mas igualmente do modo
como foi produzida e da instituicdo jurisdicional responsavel por garantir o respeito
aos direitos e as liberdades. Essa nova legitimidade é expressa na maxima vedeliana
derivada da decisao do Conselho de agosto de 1985: “a lei aprovada expressa a von-
tade geral somente em conformidade com a constituicdo”. A instituicao parlamentar
e a judicidria estdo em posi¢ao de igualdade no trabalho de producdo da vontade
geral, e a deferéncia seria meramente a sobrevivéncia, na mente de juizes e politicos,
da antiga legitimidade. Isso nos leva de volta a Portalis, que explicou: “hd uma ciéncia
para os legisladores, assim como ha para os magistrados; e uma ndo é como a outra.
A ciéncia do legislador consiste em encontrar, em cada matéria, os principios mais
favoraveis ao bem comum: a ciéncia do magistrado consiste em por em acao esses
principios, em ramifica-los, em estendé-los, por uma aplicacdo sabia e raciocinada,
a0s casos concretos; em estudar o espirito da lei quando a letra mata™". E nisso que
reside a legitimidade democratica do juiz, em sua preocupacdo com a vida concreta,
uma preocupacio formada nao pela repeticio mecénica da letra da lei, nem pela livre
criacdo hermenéutica, mas pela sobreposi¢dao dos argumentos das partes. A deferén-
cia jurisdicional se tornou um comportamento contrario a qualidade da lei.

2.2 Um comportamento contrario a garantia dos direitos e
liberdades

Dois indicios concretos permitem mensurar as relacdes entre a deferéncia
jurisdicional e a garantia de direitos e liberdades. Em primeiro lugar, os comentarios

"' Portalis, Discours préliminaire du premier projet de code civil, 1801, p. 46.
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feitos sobre as decisoes judiciais. Por exemplo, quando o Conselho Constitucional
privilegia o principio da fraternidade, censurando o artigo que torna crime ajudar
um imigrante em situacdo irregular, ele é criticado por alguns por sua falta de
deferéncia ao Parlamento e elogiado por outros por sua audécia; e aqueles que o cri-
ticaram louvaram sua “sabedoria” quando o mesmo Conselho julgou que o principio
da sinceridade e da clareza do debate parlamentar nao havia sido violado durante
a votacdo da lei de reforma da previdéncia'?, enquanto os dltimos o criticaram por
sua excessiva deferéncia aos politicos. Em segundo lugar, ha a tendéncia atual de
atacar os juizes e, em particular, os juizes constitucionais, com base no fato de que
eles protegem “demais” os direitos e as liberdades. Assim, na Hungria, na Poldnia,
como também em Israel, foram aprovadas reformas para (re)submeter os tribunais
ao poder politico e reduzir seu poder de sancionar a legislacao.

Essa tendéncia populista constitucional ndo poupa a Franga. Algumas vozes
clamam por uma revisdo da Constituicdo que proibiria os tribunais franceses de
usarem os direitos estabelecidos na Convencao Europeia de Direitos Humanos
como padroes de referéncia para o controle das leis; outros querem retirar do
Conselho Constitucional seu poder de censurar leis e transforma-lo em um mero
6rgao que emite pareceres consultivos sobre elas. Ja em 1993, em resposta a decisao
do Conselho de censurar a lei que restringia o direito de asilo, o Senador Dailly
havia proposto uma revisdo do Artigo 61 da Constituicdo, cujo objetivo era proibir o
Conselho Constitucional de usar a Declaracdo de 1789 e o Predmbulo de 1946 para
julgar leis®...

Os direitos e as liberdades sao vitimas da deferéncia jurisdicional; quanto
maior a deferéncia, menos eles sdo protegidos.

Essa relacdo é baseada no conceito de Estado de Direito. Os juristas analisa-
ram a questdo do Estado e, mais especificamente, a relacdo entre o direito e o Estado
por todos os dngulos. Alguns, como Carré de Malberg, negam qualquer fundamento
juridico ao Estado e fazem dele um “simples fato”"*
fazem do Estado uma criacao do Direito'’, e outros ainda buscam, com Kelsen, uma

terceira via, substituindo as duas visdes opostas da anterioridade ou posterioridade

, enquanto outros, como Duguit,

"2 Conselho Constitucional 2023-819 DC, 14 de abril de 2023, publicado em 15 de abril de 2023.
¥ Isto ndo impediu que o Senador Dailly fosse posteriormente nomeado para o Conselho Constitucional.
4 Carré de Malberg, Contribution a la théorie générale de 'Etat, Sirey, 1920, p. 62.
'* Duguit, Traité de droit constitutionnel, reedi¢ado CNRS, 1972.
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do Estado com relag¢ao ao Direito por uma visao da simultaneidade, da identidade
do Estado e do Direito, resumida na férmula “todo Estado é um Estado de Direito;
o termo Estado de Direito é um pleonasmo”'®. Seja como for, o Estado de Direito
difere de outras formas de Estado pelo fato de as instituicoes jurisdicionais estabe-
lecidas pela constitui¢do serem responsaveis por garantir direitos e liberdades. O
artigo 66 da Constituicdo de 1958 afirma que “a autoridade judicial é a guardia da
liberdade individual e garante o respeito a esse principio”. Conforme o artigo 61-1,
ao Conselho Constitucional competiu decidir se “uma disposicéo legislativa infringe
os direitos e liberdades garantidos pela Constitui¢ao”. Em outras palavras, o Estado
de Direito é um estado no qual o poder politico é limitado pelos juizes, que devem
verificar se os direitos e as liberdades sdo respeitados. Esses direitos e liberdades
nao sdo concedidos pelo Estado nem sdo os guias para sua acdo. Em vez de ser regido
pela lei, como pensava Louis Favoreu, é regido por interesses econémicos, pelo que
Michel Foucault chamava de “a arte de governar” ou a razao governamental ou ainda
de “economia politica”"”.

Se esses direitos e liberdades ndo sdo a linguagem do Estado, sdo a lingua-
gem da sociedade. Nao ha jusnaturalismo aqui. Tais direitos ndo caem do céu, eles
sdo o produto das contradi¢des sociais e das lutas, muitas vezes longas e muitas
vezes violentas, para obté-los. “Na nossa provacido didria”, escreve Camus, “a
revolta desempenha o mesmo papel que o cogito na ordem do pensamento: ela é
a primeira evidéncia. Mas essa evidéncia tira o individuo de sua solidao. Ela é um
territério comum que fundamenta o primeiro valor dos homens. Eu me revolto,
logo existimos™®. Todos os direitos humanos nascem da revolta e, nesse sentido, sdo
a preocupacdo de todos os homens, a base comum de todos os homens, o sinal da
solidariedade de todos os homens. Assim sendo, eles sao uma politica, como escreve
Claude Lefort, e, muito precisamente, uma politica da sociedade contra o Estado.
Os direitos estabelecidos em 1789 devem, portanto, ser vistos como armas nas maos
dos “membros do corpo social” contra a politica de poder do Estado; como alavancas
para se opor, criticar e restringir a razao do Estado, que tem como base o calculo
de interesses. O principio da independéncia académica é o “ponto de apoio” para a
critica da politica estatal na area de pesquisa; o principio da protecdo ambiental é o
“ponto de apoio” para desafiar a politica estatal na questdo climatica; o principio da
fraternidade é o “ponto de apoio” para forcar o Estado a rever sua politica na area

16 Kelsen, Théorie pure du Droit, Dalloz, 1962, p. 370.
7" Michel Foucault Sécurité, territoire, population: Cours au College de France (1977-1978). Ed. Senellart, Michel.
Gallimard; Seuil: Paris, 2004.

'8 Albert Camus, LHomme révolté, La Pléiade, 2008, p. 79.

[ SUMARIO ]
SUPREMA - Revista de Estudos Constitucionais, Brasilia, v. 4, n. 2, p. 67-89, jul./dez. 2024. 79




Dominique Rousseau SUPREMA

REVISTA DE ESTUDOS CONSTITUCIONAIS

de acolhimento de estrangeiros. Na linguagem do direito, esses “pontos de apoio”
sdo chamados de “padroes de referéncia” e o tribunal constitucional” é aquele que,
usando as palavras da Declaracdo de 1789, recebe reclamacdes e faz a comparacdo
entre os “padrdes de referéncia”, ou seja, os principios e direitos constitucionais, e os
atos do poder legislativo.

A configuracdo constitucional que se delineia é clara: de um lado, o “poder
estatal”, que toma suas decisdes com base em um célculo de interesses; de outro,
o “poder jurisdicional”, que examina essas decisdes e, quando apropriado, baseia
sua critica nos direitos dos “membros do corpo social”. Nessa configuracao, uma
deferéncia jurisdicional seria contraria aos direitos e liberdades que compdem a
qualidade democratica de uma sociedade.

3. A deferéncia judicial, um comportamento contrario a
qualidade democratica de um regime

3.1 Um comportamento contrario a vida do Direito

Afirmar que a deferéncia judicial é contraria a qualidade democratica de
uma organizacdo é, sem davida, contraintuitivo. De fato, na ordem legitima das
coisas politicas, o principio democratico é respeitado se o juiz constitucional for
somente, parafraseando a célebre e frequentemente mal compreendida formula¢ido
de Montesquieu, a boca da constituicdo. Nessa perspectiva, julgar a lei se resume a
simples operacdo de aplicar um principio que é, por si s6, constitucional, normativo
e significativo. O trabalho do juiz pode ser analisado como um simples lembrete ao
legislador de que ele teria incompreendido o significado da norma constitucional;
ele ndo acrescenta nada, ndo cria nada e ndo tem nenhum poder de apreciacdo ou de
interpretacdo, uma vez que o significado da norma deve estar inserido na prépria
norma. O Tribunal simplesmente aplica ao Parlamento uma norma cujo significado
é externo a ele e submete o legislador a uma norma a qual ele mesmo esta sujeito e da
qual é meramente porta-voz. Nessas condicdes, 0 juiz ndo exerce nenhum poder, ele
simplesmente aplica uma norma preexistente, sua atividade é neutra e a questao de
sua legitimidade nao lhe é oposta.

1 Por “tribunal constitucional”, entende-se o principio do controle de constitucionalidade e ndo o Conselho

Constitucional francés, tal qual organizado atualmente.
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Entretanto, esse quadro conceitual nao possibilita a compreensao da realidade
do trabalho jurisdicional. Contrariamente a uma ideia muito comumente repetida,
a lei ndo chega pronta aos juizes; ndo é uma norma que o juiz simplesmente teria de
aplicar aos casos concretos pendentes diante dele; é um texto inacabado, uma norma
em potencial que aguarda que o juiz atribua a letra da lei o significado que ira lhes dar
forca normativa. A teoria de um juiz autdémato, mero repetidor da lei, foi definitiva-
mente invalidada pela controvérsia francesa entre a Corte de Cassacdo e o Conselho
Constitucional sobre o entendimento acerca da expressao “disposi¢ao legislativa
que pode ser objeto de uma QPC™". Para a Corte, se o requerente ndo impugnasse
a disposicao legislativa, mas, sim, a interpretacdo dada pelos juizes, a questdo nao
seria admissivel e ndo deveria ser encaminhada ao Conselho®; por outro lado, para
o Conselho, um litigante tem o direito de refutar a constitucionalidade de uma inter-
pretacao jurisprudencial da lei na exata medida em que é essa interpretacdo que lhe da
“alcance efetivo”'. Dessa maneira, reconheceu-se plenamente a diferenca entre o texto
e anorma e o papel desempenhado pelos juizes na transicdo de um para o outro.

Logo, é preciso admitir que o papel de um Tribunal nao se reduz aquele, pas-
sivo, de quem sopra ao ator parlamentar, lembrando-lhe de sua partitura, mas, sim, o
de desempenhar uma atividade plenamente politica, na qual ele é criador de direito.

Nao apenas porque o Tribunal “descobre” direitos a partir dos principios
escritos, mas também porque um principio ndo aparece como um principio de valor
constitucional, como uma norma, como uma instancia de avaliacdo da lei, até que
o0 juiz lhe dé um sentido. Antes disso, as disposicoes constitucionais ndo passam de
meras palavras aguardando sua normatividade e, para fazer com que essas palavras
produzam um efeito legal, o juiz deve escolher um significado entre todos os possiveis.

Em suma, a determinacdo do sentido de um direito constitucional nunca pode
ser um ato de conhecimento; é sempre um ato de vontade por parte dos juizes.

»

Y\ Question Prioritaire de Constitutionnalité (QPC) ou, em portugués, “Questao Prioritiria de Constitucionalidade
é uma ferramenta francesa de controle de constitucionalidade a posteriori, disponivel a qualquer pessoa que deseje
questionar uma lei estimada como contraria aos direitos e as liberdades garantidos pela Constitui¢dao. O Conselho
Constitucional é a instituicdo responsével por julgar a QPC e seus efeitos sao erga omnes. [N.T.]

20 Corte de Cassacido, QPC, 19 de maio de 2010, Yvan Colona.
' Conselho Constitucional, 2010-39 QPC, 6 outubro 2010, publicado em 7 de outubro de 2010, p.18154.
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De acordo com outra formulacdo conhecida, de aspecto oposto a de
Montesquieu, a constituicdo é o que o juiz diz que ela é. Nessa ordem de ideias,
aquela da livre criacdo do direito por um juiz néo eleito por sufragio universal, pode
suscitar a questao de sua legitimidade.

No entanto, essa representacdo de uma fungao de julgar totalmente livre, dis-
criciondria e subjetiva pode ndo ser convincente. Sem duvida, um enunciado juridico
precisa da intervencdo jurisdicional para alcancar a normatividade, mas isso ndo
significa necessariamente que essa intermediac¢do seja realizada pela acdo unilate-
ral, voluntaria e discricionaria do juiz. Acima de tudo, ela pode ser entendida como
uma relagdo complexa entre todos aqueles que fazem uso de um enunciado juridico
e, nessa relacdo, o juiz é apenas um dos atores. O juiz faz parte de uma cadeia her-
menéutica na qual intervém as assembleias parlamentares, os tribunais europeus, os
comités e as sociedades cientificas, as academias, os doutrinadores, as associacoes,
os sindicatos, ... A producdo de sentido de um enunciado juridico é o produto dessa cadeia,
de modo que o juiz ndo é um poder livre para criar sentidos; ele é a instancia na qual a
relacdo entre a regra da maioria, que produziu a letra da lei, e os direitos fundamentais, é
equilibrada, discutida e refletida*". Quando o juiz dé sentido a letra da lei, ele sempre
o faz com base em um caso concreto com pessoas reais; o legislador, por outro lado,
nao tem ninguém diante de si, apenas um ser abstrato, e ele estabelece as palavras de
forma geral e abstrata que tornam a lei, de acordo com a formulacdo consagrada, um
texto geral e impessoal. Ja o dever do juiz é o de resolver o caso concreto que lhe foi
apresentado e consequentemente ele deve ter uma abordagem de aproximacao a fim
de exercer o trabalho de atribuicdo de sentido as palavras da lei.

E ai que reside a legitimidade democrdtica do julgador, em sua preocupacdo com
a vida concreta, uma preocupacdo formada ndao pela repeticio mecanica das palavras
da lei, nem pela livre criacao hermenéutica, mas pela sobreposicdao dos argumentos das
partes. O que equivale a dizer, em termos atuais, o que Portalis ja dizia: “hd uma
ciéncia para os legisladores, assim como ha uma para os magistrados; e uma néo se
parece com a outra. A ciéncia do legislador consiste em encontrar, em cada maté-
ria, os principios mais favoraveis ao bem comum: a ciéncia do magistrado consiste
em por esses principios em acdo, em ramifica-los, em estendé-los, por meio de uma

22 De acordo com Oliver Wendell Holmes, juiz da Corte Suprema dos Estados Unidos.

Vil Nota do editor: destaques do autor.
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aplicacdo sabia e fundamentada, aos casos concretos; em estudar o espirito da lei

quando a letra mata”?...

Essa realidade do trabalho jurisdicional é atualmente aceita, mas é precisamente
essa realidade que levou a critica ao “governo dos juizes”. Se o principio democratico é
definido pela soberania do povo e se, por razdes de tempo, educacao, filosofia ou geo-
grafia, o povo nao pode se furtar a representacio, a inica necessidade democratica real
¢ que ele designe, por meio de seu voto, aqueles que agirdo em seu nome. E, assim, o
ideal democritico é atingido em seu cerne quando as leis aprovadas pelos representan-
tes eleitos do povo podem ser desfeitas ou descartadas por uma instituicao desprovida
daquilo que da legitimidade a um poder, o sufragio universal. A participacdo dos juizes
na elaboracdo das leis é, nessa compreensdo de democracia, uma anomalia.

Contra esse pensamento dominante, e correndo o risco de aborrecer alguns
populistas, é permitido a um constitucionalista ter opinido menos “catastroéfica’,
apresentando ou lembrando a todos o que os juizes agregam a democracia: a civi-
lizacdo, no sentido que Norbert Elias da a essa palavra. O pano de fundo de todo
julgamento e de todo procedimento, escreve Paul Ricoeur, é a violéncia e, portanto,
0 horizonte de todo ato de julgar é apresentar-se como uma alternativa a violéncia em todas
as suas formas** e, em particular, aquela que é a mais destrutiva da ideia de sociedade,
porque é uma simulacdo de justica: a vinganc¢a. Em termos mais diretos, a transicdo
da barbarie para a civilizacdo se faz com o abandono do linchamento em favor da
justica. Isso implica reconhecer o Direito e os juizes como componentes necessarios
da qualidade democratica de um sistema politico que, para se distinguir da forma
representativa ou eleitoral, poderia ser chamado de “democracia continua”.

3.2 Um comportamento contrario a ética da acao jurisdicional

A ideia de democracia continua ndo inventa nem cria esse poder normativo
do juiz, ela apenas o revela, levantando e rompendo a pesada estrutura conceitual
que envolve a defini¢do de democracia em um silogismo simples, mas eficaz: é
democratico aquilo, e somente aquilo, que resulta do sufrigio universal; os juizes
nao sdo eleitos por sufragio universal, portanto, ou eles sdo intrusos na democra-
cia, ou o regime no qual eles tém poder normativo ndo pode ser qualificado como

# Portalis, Discurso preliminar sobre o primeiro projeto do Cédigo Civil, 1801.

?* Paul Ricoeur, Lacte de juger, Revue Esprit, 1992, p. 20.
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“democratico”. Nessa estrutura conceitual, os juizes ndo podem ser vistos como
atores da democracia.

Todavia, aqui essa estrutura conceitual também se “quebra”. Até agora, a legiti-
midade de uma institui¢do ou decisdo dependia de sua origem: Deus e a legitimidade
do direito divino, a Natureza e a legitimidade do direito natural, a Autoridade e a
legitimidade carismatica, o Povo e a legitimidade eleitoral que, nesse tltimo caso, era
imediatamente transformada em legitimidade “democratica”. Atualmente, esse crité-
rio de origem é debatido. Bem ou mal, a eleicdo ndo é mais considerada “O” marcador
da qualidade democrética de uma instituicao ou de uma decisao. Estd ocorrendo uma
mudanca nas crengas coletivas da origem do poder para a forma como o poder é exercido, da
legitimidade eleitoral para a legitimidade procedimental. Em outras palavras, é a maneira
pela qual uma decisao foi elaborada que a faz ser reconhecida como legitima. Mais do que
sua origem.

Essa legitimidade procedimental se manifesta, em primeiro lugar, no reco-
nhecimento de uma diferenca entre aqueles que sdo governados e aqueles que os
governam. A existéncia de um juiz encarregado do controle da constitucionalidade
da lei encena uma representacao politica que estabelece uma diferenca entre o corpo
de representantes e o corpo de representados. Em cada decisao jurisdicional, ocorre
0 mesmo ato: os atos aprovados pelo corpo de representantes — as leis — sao julgados
em rela¢do aos direitos do corpo de representados — a constituicdo. Isso implica
conceber dois espacos distintos, o dos representantes e o dos representados, cada um
carregando vontades normativas potencialmente contraditérias: a lei votada pelos
representantes eleitos ndo é automatica e necessariamente a expressao da vontade
geral, ela s6 0 é, se e somente se, respeitar a constituicao®.

No entanto, essa imagem do distanciamento é essencial e talvez até consti-
tutiva da relacdo democratica. Sem duvida, o ideal democratico é frequentemente
apresentado como o envolvimento cada vez maior do povo no poder — por meio da
extensdo do sufrdgio universal, por exemplo - e a fusdo do povo no corpo politico
da representacdo nacional. Enquanto as “democracias populares”, com o partido
Unico, levaram essa ldgica de fusdo ao extremo, as “democracias burguesas” também
aderiram a ela com mais sutileza. Raymond Carré de Malberg, em particular, fez
uma descricdo perfeita da maneira como esses regimes parlamentares operam: com

c. o«

» De acordo com o conhecido considerando da decisdo do Conselho Constitucional de 23 de agosto de 1985: “a lei
aprovada expressa a vontade geral apenas quando estd em conformidade com a Constituicdo”, CC 85-197 DC, 23 de
agosto de 1985, R. p.70.
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base na identificacdo dos governados com os governantes, na confusio entre o povo
e seus representantes, bem como entre a vontade geral e a vontade parlamentar,
tornando o Parlamento igual ao soberano, ou melhor, como escreveu o mestre de
Estrasburgo, colocando-o como soberano?®. Mas, por mais democratico que possa
parecer, esse tipo de funcionamento politico ndo passa, na realidade, da reproducéao
transposta do principio monarquico, segundo o qual o corpo da Nacdo e o do Rei
formam um s6. Em um discurso ao Parlamento de Paris em 3 de marco de 1766, Luis
XV declarou que “os direitos e os interesses da Nag¢do, que ousam transformar em
um corpo separado do monarca, estio necessariamente unidos aos meus e repousam
exclusivamente em minhas maos; ndo tolerarei”. Continuou ele, “a introducao de um
corpo intermediario que sé poderia perturbar a harmonia”. Em 1789, os revolucioné-
rios certamente acreditaram e queriam separar esses dois corpos; eles até pensavam
que o ato revolucionério estava precisamente nessa afirmacdo ousada da autonomia
do corpo da Nacao em relacdo ao do Rei. No entanto, por razdes politicas, os homens
de 1789 reconstituiram a unidade dos corpos, oferecendo apenas a Nacdo um novo
corpo no qual se fundir, o corpo de representantes.

E essa fusdo que o juiz constitucional rompe. Ao mostrar a constituicdo, ele
mostra o ato do corpo do povo soberano e impede que o ato do corpo de seus repre-
sentantes seja diretamente imputado a vontade do povo. Enquanto a fusdo de corpos
leva a essa imputacdo na medida em que, por defini¢do, o povo ndo existe de maneira
separada e independente e ndo pode ter uma vontade fora daquela expressa por seus
representantes?’, o distanciamento dos corpos abre um espaco para a deliberacio
normativa. Os representantes estdo sempre habilitados a expressar a vontade dos
cidaddos, mas a fusdo das duas vontades ndo é mais possivel; a construcdo e a aplica-
¢ao pelo juiz constitucional da autonomia do corpo do soberano, simbolizado pela
constituicdo, faz com que sempre paire uma divida quanto a conformidade consti-
tucional do ato legislativo aprovado pelos representantes. Desse risco permanente
de discordancia, que expoe a representacdo, decorre a necessidade de modera¢do no
exercicio do poder e na elabora¢ao de normas.

A legitimidade processual se manifesta, em seguida, por meio da introducao
de uma longa temporalidade na construcio da lei. Ao relembrar os principios fun-
damentais enunciados pela Constituicdo, o juiz obriga a reflexdo sobre o sentido, o
valor e o alcance que a adocdo dessa ou daquela lei pode representar para o “bem

¢ Raymond Carré de Malberg, La loi, expression de la volonté générale, Economica, 1984.

77 Siéyes escreveu: “O povo s6 pode falar e agir por meio de seus representantes”.
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comum”; ele cria uma distancia ao imediatismo, a rapidez e & emocdo. E ndo é con-
trario a ideia democratica o fato de que o tempo de reflexao deve prevalecer sobre
o tempo da emocdo, porque a vontade geral ndo é produzida espontaneamente ou
na despreocupacdo do momento, ela é “feita” com moderacdo, com prudéncia, e o
Tribunal Constitucional é o espaco que permite que o tempo curto, leve, e as vezes
atordoado, de uma iniciativa legislativa seja confrontado com o tempo longo dos
principios que a Constituicdo estabelece.

Por fim, a legitimidade procedimental se manifesta na construcdo de um regime
de enunciacdo de normas que envolve varios atores: o governo, do qual se originam
quase todas as leis; o parlamento, que emenda e vota; e o juiz constitucional, que
questiona a constitucionalidade da lei. O primeiro “trabalha” a vontade geral com base
na confianca de sua maioria, o segundo a partir da confianca dos eleitores, o terceiro
mediante o apego solenemente proclamado pelo povo aos direitos humanos estabele-
cidos nos preadmbulos e nas convencdes internacionais, cada um fazendo sua prépria
contribuicdo para a formacdo da vontade geral. Mais uma vez, a ampliacao do circulo
deliberativo néo é, a priori, contraria a ideia democrética de elaboracdo da norma.

Se esse é o caso, se 0 juiz tem um papel decisivo na construcdo da norma, se
ele esté situado na interface entre as esferas civil, ptiblica e politica, seu poder deve
ser exercido de acordo com uma acao jurisdicional que se desdobra em quatro regras
principais, cada uma e todas elas juntas, tendo por objeto a busca pela producédo de
um julgamento garantido por sua qualidade deliberativa.

O primeiro principio é evidentemente a obrigacdo de motivar os julgamen-
tos. Como uma decisdo nio é uma aplicacio silogistica da lei, mas o resultado de
uma escolha entre varios significados possiveis dos enunciados legais, o juiz deve
demonstrar o processo argumentativo que o levou a adotar uma dada interpretacao
em vez de outra. Todo magistrado constréi a qualificacdo juridica dos fatos com base
em um determinado nimero de elementos que ele deve indicar e justificar. Nessa
logica, seria oportuno que a Franca finalmente reconhecesse a prdtica de opinides apartadas,
pois elas “funcionam” como um meio procedimental que obriga os juizes a funda-
mentarem mais e melhor suas decisdes. Quando os juizes majoritarios sabem que
seus colegas minoritarios podem, apds o julgamento e publicamente, expressar sua
discordéancia com a solucdo adotada ou com as razdes apresentadas, eles sdo levados
a prestar mais atencdo a qualidade juridica de sua argumentacao e, da mesma forma,
os juizes “dissidentes” devem motivar mais seriamente sua opinido se desejam que
ajurisprudéncia se faca evoluir. A racionalidade de uma decisdo judicial depende de
sua capacidade de considerar a hipotese de que ela poderia ter sido diferente, caso

7

contrario, ela nao é racional, é “louca’.
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O segundo principio é certamente o principio do contraditério. Uma decisdao
judicial é construida por meio da troca de argumentos entre as partes e cada uma
delas deve ter o direito de apresenta-los e defendé-los com paridade de armas. Nesse
sentido, o advogado é mais do que um “auxiliar da justica”, para usar uma expressio
condescendente; tampouco é o inimigo do magistrado, aquele que quer levar o juiz
a cometer um “erro” ao interpretar o artigo do Cédigo de uma forma e ndo de outra;
o advogado é aquele que participa da construcao da decisao judicial por meio da dis-
cussdo aprofundada dos argumentos. E esse principio do contraditério depende do
reconhecimento e do respeito a ampla defesa.

O terceiro principio é o principio da publicidade dos debates judiciais. Desde
que a autonomia da esfera de producdo do julgamento seja constitucionalmente
garantida, a esfera da justica pode e, acima de tudo, deve se abrir e se comunicar com
as demais esferas.

Por fim, o dltimo principio, o da colegialidade. Toda decisdo judicial é — ou
deveria ser — “deliberada”, de acordo com a formulacao classica, ou seja, seu contetido
¢ discutido, o julgamento é o resultado de uma confrontacdo entre os magistrados;
essa colegialidade funciona como um mecanismo de “formag¢io permanente”, como
um processo de controle reciproco que garante a qualidade do julgamento.

4. Conclusao

Aqueles que incessantemente interpelam os juizes com “por favor, deferéncia,
deferéncia, deferéncia”, seria tentador dizer-lhes como Danton: “por favor, audécia,
mais audacia, sempre mais audacia e a democracia seré salva”. A Justica sempre foi
um “marcador” da democracia. As sociedades sairam da barbarie quando abandona-
ram o linchamento em favor da justica; as sociedades entraram na era democratica
quando estabeleceram as regras do devido processo legal e do tribunal neutro e
imparcial. A Justica ndo é um componente do principio liberal que viria a “poluir” o
principio democrdtico. Ela é um componente do préprio principio democrdtico, que seria
incompleto sem ela. Na configuracdo democratica moderna, em que o sufragio uni-
versal ndo é, ou ndo é mais, a Unica fonte de legitimidade, a Justica, desde que sua
reconstrucao institucional e ética seja realizada, pode ainda ser a institui¢do por
meio da qual se continuaré a legitimidade democratica.
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