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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar o controle de fatos e prognoses
legislativos pelo Tribunal Constitucional, a partir da ideia de Constituicdo como
reserva de justica institucionalizada. No trabalho, adotaram-se o método
indutivo e as técnicas de pesquisa bibliografica e documental sobre o tema.
Inicialmente s&o apresentadas consideracdes sobre as interagbes
constitucionais entre a seguranca juridica e a justica. Em seguida, realiza-se
breve andlise da legitimidade do Tribunal Constitucional para o controle de
constitucionalidade. Apds, sdo apresentadas discussbes sobre os parametros
para o controle de fatos e prognoses pela Corte Constitucional. Como
conclusdo, aponta-se que o controle realizado pelo Tribunal Constitucional
deve considerar os desdobramentos da reserva de justica constitucionalmente

estabelecida.
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ABSTRACT

The present article aims to analyze the control of legislative facts and
prognoses by the Constitutional Court, based on the idea of the Constitution as
a reserve of institutionalized justice. The study adopts an inductive method and
bibliographic and documentary research techniques on the subject. Initially,
considerations are presented on the constitutional interactions between legal
certainty and justice. Next, a brief analysis of the legitimacy of the Constitutional
Court for constitutional review is carried out. Afterwards, discussions are
presented on the parameters for the control of facts and forecasts by the
Constitutional Court. In conclusion, it is pointed out that the control carried out
by the Constitutional Court should consider the developments of the

constitutionally established reserve of justice.

Keywords: Constitutional Court. Legislative facts and prognoses. Constitutional

review. Legitimacy.

1 INTRODUCAO

O controle de fatos e prognoses legislativos pelo Poder Judiciario é
sensivel as discussdes sobre a separacdo de poderes. No contexto do controle
abstrato de constitucionalidade, questionam-se quais s&o o0s limites e
parametros da atuagdo do Tribunal Constitucional, em face de uma possivel
interferéncia de meérito. As construcdes recentes sobre a seguranca juridica,
filtrada pela ideia de justica, apontam que o papel da Corte Constitucional
demanda leituras que ndo sejam cegas aos efeitos praticos das decisdes.

O presente artigo tem como objetivo analisar o controle de fatos e
prognoses legislativos pelo Tribunal Constitucional, a partir da ideia de

Constituicdo como reserva de justica institucionalizada. No trabalho, adotou-se
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o método indutivo aliado a pesquisa bibliografica e documental sobre o tema.
Inicialmente, pretende-se apresentar a releitura da ideia de seguranca juridica
a partir da justica. Em seguida, sera realizada uma breve analise da
legitimidade do Tribunal Constitucional para o controle de constitucionalidade.
Apés, pretende-se apresentar discussdes sobre os parametros para o controle
de fatos e prognoses pela Corte Constitucional. Espera-se que o trabalho
contribua para a construcdo de parametros, para o controle de fatos e
prognoses legislativas, a partir da reserva de justica constitucionalmente

estabelecida.
2 A RELEITURA DA SEGURANCA JURIDICA A PARTIR DA JUSTICA

A justica e a seguranca juridica ja foram vistas como antinomias, sendo
a primeira concebida como [..] exigéncia de adaptacdo do direito as
necessidades da vida social” (Pérez Lufio, 1997, p. 220, traducdo nossa),’ e a
segunda, como ‘[...] caracteristicas formais, permanentes e de cumprimento
obrigatério que formam o direito” (Pérez Lufio, 1997, p. 220, tradugdo nossa).?
Entretanto, é necesséario considerar uma boa relacdo entre elas, uma vez que
ambas contém pressupostos e procedimentos necessarios a garantia da boa
ordem da sociedade (Pérez Lufio, 1997, p. 220).

Historicamente, a primeira foi obrigada a abandonar sua identificacéo
com a simples nocao de legalidade, ou positividade do Direito, passando a se
conectar com o0s bens juridicamente relevantes do ponto de vista social e
politico. A segunda deixou a dimensao do ideal e abstrato, para incorporar as
exigéncias igualitarias e democraticas impulsionadas pelo Estado Social (Pérez
Lufio, 1997, p. 221). A expansdo de ambos o0s conceitos transformou a
seguranca juridica em um desdobramento da prépria justica (Pérez Lufo, 1997,
p. 220). No Estado Democratico de Direito, 0 conceito de justica passou a
englobar a seguranca juridica e também outros atributos, maximizando-se o
campo de abrangéncia daquela. O deslocamento do eixo para a justica
provocou a releitura dos institutos afetos a seguranca juridica, tais como o

' No original: “[...] exigencia de adptacién del derecho a las necesidades de la vida social.”
2 No original: “[...] rasgos formales, permanentes y de obligado cumplimiento que conforman al
derecho.”
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direito adquirido e a coisa julgada, cuja manutencdo passou a depender da
fitragem pelo conceito mais abrangente, qual seja: a justica. O
desenvolvimento do Direito evidenciou a necessidade de se ampliar a ideia de
seguranca juridica, para englobar requisitos que, até entdo, ndo eram
considerados nessa tematica.

Na cultura juridica moderna, existem duas posi¢cdes extremas: a primeira
acredita que a existéncia do Direito ndo apenas cria seguranca, mas também a
justica; a segunda contrapfe a seguranca a uma justica material identificavel
pela autoridade de seu autor (Martinez, 1990, p. 218). Demonstra-se mais
adequada a compreensao de uma seguranga social que implique a seguranca
juridica, por se estabelecer por meio da lei mesclada com dimensdes de
justica, liberdade e igualdades materiais. Essas dimensfes contribuem para a
criacdo de condi¢cOes sociais de superacdo de necessidades, ou de certeza,
diante da velhice, enfermidade ou morte (Martinez, 1990, p. 221). Assim sendo,
a seguranca juridica integrou-se a nocdo de justica material, que € a ideia-
chave para a compreensédo do Direito (Martinez, 1990, p. 216). Na atualidade,
por influéncia do pensamento democratico e socialista, busca-se a seguranca,
no seio da sociedade, como expressao da relacdo do homem com as
necessidades sociais e sua satisfacdo (Martinez, 1990, p. 221).

Existem duas condi¢des indispensaveis para a seguranca juridica que,
consequentemente, sao condicbes de justica. A primeira consiste na
possibilidade de compreender o Direito como um sistema. A aparicdo do
Estado como forma politica do mundo moderno, na busca pela supresséao da
pluralidade de fontes do Direito, permitiu que o Direito fosse compreendido
como um sistema, pois ndo ha sistema que ndo produza, por sua simples
existéncia, certa seguranca juridica; e também ndo h& seguranca juridica que
se possa conceber a margem do sistema (Martinez, 1990, p. 219). A segunda
condicdo indispensavel € a progressiva supressédo dos privilégios e normas
especiais e ainda a existéncia de um destinatario genérico das normas
juridicas. Trata-se da "igualdade como generalizacdo"”, que afeta o sujeito
passivo, 0 objeto e o conteldo das normas (Martinez, 1990, p. 219). Nesse
contexto, a seguranca juridica sempre ocorre por meio do Direito, podendo-se
identificar trés dimensdes suas: em relacdo ao poder, em relagcdo ao proprio
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Direito e em relacdo a sociedade. Em todas elas, € possivel verificar a filtragem
da justica.

A seguranca juridica, em relacdo ao poder, refere-se a origem
(estabelece as instituicbes, Orgdos, funcionarios e operadores juridicos
habilitados pelo Direito a criar normas), exercicio (estabelece os procedimentos
prévios para a formacéo da vontade do poder nos termos da Constituicdo e da
lei) e limites (estabelece as garantias processuais e penais) deste (Martinez,
1990, p. 222-224). Essa dimensdo do poder expressa-se por meio das
instituicdes, principios de organizagdo ou de valores do Direito Publico, em
especial nos ambitos constitucional e administrativo, que refletem sobre direitos
fundamentais, direitos publicos subjetivos, ou simples situacfes juridicas de
cidaddos ou grupos (Martinez, 1990, p. 222).

A seguranca juridica, em relacdo ao préprio Direito, € uma dimenséo
interna, que supfe a existéncia de mecanismos e técnicas formuladas como
principios de organizacdo e interpretacdo, ou como direitos subjetivos que
funcionam no interior do ordenamento juridico (Martinez, 1990, p. 224). Séo
preceitos que tratam da criacdo e derrogacdo das normas, de sua aplicacao e
interpretacdo e de sua preservacdo ou garantia, utilizando procedimentos
previamente estabelecidos (Martinez, 1990, p. 225). Nessa dimenséo, incluem-
se as regras acerca de irretroatividade das leis, respeito ao direito adquirido e a
coisa julgada.

A seguranca juridica, em relacdo a sociedade, refere-se a extensdo da
acdo do Direito, em setores tradicionalmente abandonados a autonomia da
vontade e a livre acdo dos particulares, mas que, por influéncia democratica e
socialista, incorporaram-se progressivamente as preocupag¢des da cultura
juridica (Martinez, 1990, p. 227). Trata-se de uma dimensdo rechacada por
defensores do neoliberalismo, do Estado minimo e da interpretacdo econdémica
do Direito, sendo, entretanto, defendida por aqueles que afirmam a
necessidade de um Estado Social. Nesse sentido, a preocupacdo com a
criacdo de condicdes de igualdade na liberdade repercute na ideia de
seguranca juridica que, nesse caso, ndo seria apenas auséncia de temor ou
existéncia de certeza, mas também a tranquilidade de que os mais fracos nao
sejam abandonados diante dos mais fortes (Martinez, 1990, p. 228). Essa

dimenséo refere-se a necessidade da intervencdo estatal para a protecao de
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trabalhadores, consumidores e usuérios, que ndo deve ocorrer apenas para
garantir as necessidades basicas (Martinez, 1990, p. 228). Ressalte-se,
entretanto, que existem posicionamentos doutrinarios contrarios as
intervencdes estatais dessa natureza.

E possivel compreender a seguranca juridica como um adjetivo em
relacdo a justica, definindo aquela como um fator modernamente decisivo, para
estabelecer o melhor, ou o pior direito (Vigo, 1998, p. 516, 501), e, para tanto,
uma seérie de requisitos envolvendo a justica impde-se. A seguranca juridica
requer a existéncia de regras gerais que permitam aos diferentes operadores
juridicos medirem os distintos problemas, possibilitando um tratamento
igualitario dos casos iguais e também um marco para o calculo juridico futuro
(Vigo, 1998, p. 502). A existéncia de tais regras também assegura a
possibilidade de que os destinatarios conhecam os direitos e deveres que as
normas l|hes atribuem. Entretanto, ndo se trata de uma exigéncia de
conhecimento, pois o desconhecimento da lei ndo pode justificar seu
descumprimento (Vigo, 1998, p. 503). A intencdo é apontar a necessidade de
criagdo de mecanismos que facilitem o conhecimento e a compreensao das leis
pelos cidadaos (Vigo, 1998, p. 503-504), pois 0 acesso facil e permanente as
regras juridicas consiste em requisito da seguranca juridica.

Outro requisito consiste na estabilidade das disposi¢des juridicas, pois
as mudancas constantes dos direitos e deveres ndo favorecem o cumprimento
das normas, por ndo possibilitarem que as condutas juridicas desejaveis sejam
difundidas na sociedade. A auséncia de estabilidade exige dos destinatarios
uma permanente atencdo as mudancas legislativas (Vigo, 1998, p. 504), o que
nem sempre ocorre. A seguranca juridica exige o cumprimento possivel e facil
das normas, devendo-se evitar que as condutas juridicas prescritas sejam
complicadas, trabalhosas ou onerosas, pois tais prescricdes desestimulam o
seu cumprimento. Assim sendo, as normas deveriam preocupar-se menos com
a sancdo reparadora de um infrator e mais com a premiagdo ou estimulo
daqueles que as cumprem (Vigo, 1998, p. 505).

A resolucdo dos conflitos juridicos por terceiros imparciais € outro
requisito da segurancga juridica, pois a auséncia de uma instancia resolutoria
imparcial deixaria a superacao dos entraves juridicos a cargo da forga, astucia

ou azar. Nessas situacdes, nenhum individuo estaria seguro de seus direitos e
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deveres (Vigo, 1998, p. 506). A resolugcdo deve ainda ocorrer em tempo
oportuno, pois um Direito que prolonga por um longo periodo ou
indefinidamente a solucéo do conflito compromete inevitavelmente a pretensao
de conhecimento dos direitos e deveres (Vigo, 1998, p. 507). O acesso facil
aos juizes também é exigéncia da seguranca juridica, pois obstaculos de
acesso (distancia territorial, honorarios profissionais elevados, alto rigor formal,
entre outros) podem alimentar a manutencdo do conflito, ou a realizacdo da
justica por mao propria (Vigo, 1998, p. 506). E necessario haver a possibilidade
de defender pretensdes perante os juizes, pois todas as partes devem ter
oportunidades de argumentar a favor de sua respectiva pretensdo e ainda
apresentar as provas pertinentes, uma vez que a resolucéo justa e eficaz do
conflito depende da totalidade de informacbes e argumentos (Vigo, 1998, p.
507).

A seguranca juridica exige a justificacdo das normas juridicas, pois, no
contexto do Direito moderno, a legitimidade e eficacia das decisfes juridicas
dependem de sua justificacdo formal e material (Vigo, 1998, p. 507). Nao se
trata de apontar meras razdes explicativas que se identifiquem com os motivos,
mas sim apontar as razdes justificadoras e objetivas que sirvam para
compreender a decisdo, valora-la e aceita-la como correta ou boa (Vigo, 1998,
p. 508). Deve haver previsdo de meios para a elaboracdo e derrogacdo de
normas, caso contrario, ndo se sabera quem detém a capacidade juridica para
elaborar ou expulsar normas do mundo juridico, qual o tempo de vida dessas
normas e quais as condi¢des para sua expulsao (Vigo, 1998, p. 508).

Exige-se também a eficacia das normas juridicas, uma vez que elas
constituem uma espécie de modelo de condutas. E necessaria uma
congruéncia entre as condutas prescritas pelas normas e as condutas
particulares e de autoridades (Vigo, 1998, p. 509). Ha ainda a necessidade de
um poder coercitivo no Direito, o qual garanta o cumprimento das normas
juridicas, pois, ao depender exclusivamente da boa vontade de seus
destinatarios, o Direito torna-se fragil (Vigo, 1998, p. 509). Também é
necessaria a existéncia de um poder politico legitimado democraticamente, ou
seja, um poder que tenha apoio popular. Um poder politico resistido, isolado da

cidadania ou totalitario, muito provavelmente n&o favorecera a seguranca
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juridica, pois suas decis@es juridicas serdo frageis, instaveis, ndo confiaveis ou
ineficazes, devido a sua baixa ou inexistente aceitacédo (Vigo, 1998, p. 510).

A seguranca juridica reivindica um tratamento juridico igualitario, no qual
a igualdade de situacao corresponda a igualdade dos direitos e deveres, salvo
quando houver razdes de justica material que justifiquem o afastamento dessa
exigéncia (Vigo, 1998, p. 511). Deve haver ainda uma capacidade suficiente de
resposta do Direito vigente, o que exige um maior esforco do operador na
busca pela resposta ao problema que o convoca. Nao se deve compreender o
Direito como um mero sistema de regras legais, que deva ser explicado de
forma dogmética ou exegética, e, sim, como um conjunto de principios e
normas que devem ser explicadas criticamente (Vigo, 1998, p. 511). A viséo
sistematica do Direito também consiste em requisito da seguranca juridica, pois
€ necessario que o operador do Direito reconstrua ou reformule
sistematicamente o conjunto de normas e principios que constituem o Direito
vigente, para que este seja coerente, hierarquico, econémico e suficientemente
pleno, no intuito de se evitarem contradi¢cées (Vigo, 1998, p. 512).

Também € necessaria uma disposicao cidada, para o cumprimento de
seus deveres, pois a existéncia de uma solida consciéncia ética e social na
sociedade melhora o cumprimento voluntario do Direito. Segundo Vigo, as
sancdes sociais e morais incrementam a seguranca juridica (Vigo, 1998, p.
513). Por fim, exige-se a existéncia de uma moeda estavel, uma vez que ela
cumpre um papel juridicamente relevante. A correspondéncia entre o valor
nominal e o valor corrente de uma moeda evita a formacdo de um campo fértil
para abusos, especulagdes, violagdes, entre outros (Vigo, 1998, p. 513).

Embora seja possivel apontar diversos requisitos para a seguranca
juridica, ndo se descarta a previsibilidade juridica, pois ela consiste em uma
dimensédo subjetiva da seguranca juridica atrelada aos interesses, desejos e
personalidades de cada um dos destinatarios juridicos (Vigo, 1998, p. 513-
514). Entretanto, a seguranca juridica ultrapassa a mera previsibilidade, uma
vez que se apresenta como desdobramento da ideia de justica, ainda que com
contornos préprios (Vigo, 1998, p. 516).

A seguranca juridica € um valor estritamente ligado ao Estado de Direito,
a qual se concretiza em exigéncias objetivas de correcao estrutural (formulacéo

adequada das normas do ordenamento juridico) e correcdo funcional
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(cumprimento do Direito por seus destinatarios e, especialmente, pelos 6rgdos
encarregados de sua aplicacdo) (Pérez Lufio, 2000, p. 28). Trata-se da
dimensdo objetiva da seguranca juridica, que detém ainda uma dimensao
subjetiva, definida como a certeza do Direito — ou seja, a protecdo, nas
situacdes pessoais, de garantias estruturais e funcionais da seguranca objetiva
(Pérez Lufio, 2000, p. 29).

A certeza do Direito supde a dimensado subjetiva da seguranca juridica,
pois se apresenta como a protecdo da seguranca objetiva em situacOes
pessoais. Seu requisito é a possibilidade de conhecimento do Direito por seus
destinatarios, pois um sujeito de determinado ordenamento juridico deve poder
saber previamente e com clareza o que € obrigatério, permitido ou proibido. Em
funcdo desse conhecimento do Direito pelos destinatarios, € possivel organizar
as condutas presentes e programar a atuacdo juridica futura (Pérez Lufio,
2000, p. 29). Entretanto, o sentido da ignorancia do Direito, na sociedade
democratica, ndo é outro sendo o de garantir os principios de validade e
eficacia, pois o conhecimento do Direito por todos € um dever materialmente
impossivel (Pérez Lufio, 2000, p. 30).

Ha relacdo entre seguranca juridica e coisa julgada, sendo esta
genericamente compreendida como uma decisao irrecorrivel. A coisa julgada
possui um sentido formal, entendido como o carater irrevogavel da decisdo que
ndo é suscetivel de recursos, seja em funcdo do esgotamento das instancias
de apelacdo, do término do prazo para interposicdo de recursos, ou da
desisténcia de sua interposicdo (Pérez Lufio, 2000, p. 31). Ja a coisa julgada,
em sentido material, consiste na impossibilidade de novo exame e/ou nova
decisdo sobre um processo, em relacdo aqueles que foram partes dele (Pérez
Lufio, 2000, p. 31). A coisa julgada relaciona-se com duas expectativas de
seguranca juridica, que ultrapassam a mera previsibilidade e relacionam-se
com a ideia de justica: a confianca dos sujeitos, que exige a certeza de
durabilidade da deciséo; e a exigéncia advinda da comunidade juridica de que
se encerre, a partir de determinado momento, a ddvida ou a luta pelo Direito,
no caso concreto, por motivos de paz juridica (Pérez Lufio, 2000, p. 31).

Os direitos adquiridos — aqueles direitos "[...] validamente constituidos e
consolidados ao amparo de uma determinada legislagcédo" (Pérez Lufio, 2000, p.
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32, traducdo nossa)® — provocam discussdes acerca da confianca dos
cidaddos e da estabilidade do Direito. Frequentemente, a teoria dos direitos
adquiridos € invocada como exemplo da tensdo entre a justica e a seguranca
juridica, uma vez que a intangibilidade desses direitos pode ser incompativel
com os imperativos da justica e do bem comum (Pérez Lufio, 2000, p. 33). No
Estado de Direito, o problema dos direitos adquiridos ndo é somente uma
questdo de legalidade, mas também de legitimidade. Assim sendo, o
reconhecimento dos direitos adquiridos ndo passa unicamente por condi¢cdes
formais de validade das legislagbes nas quais se ampararam, mas também
pelas condi¢des de justica, tais como a exigéncia de boa-fé e a auséncia de
dolo, que séo, justamente, a origem de tais direitos e a causa de sua
manutencdo (Pérez Lufio, 2000, p. 33).

A absor¢cdo da seguranca juridica pela justica ndo é ponto
absolutamente pacifico na doutrina, pois ha quem defenda a primazia daquela,
ainda que a norma ndo passe pelo filtro da justica. Nesse entendimento, a
legitimidade formal do Direito adquire forca, em tempos de relativismo
axiolégico, desconfianca acerca do bom funcionamento dos mecanismos de
representacdo politica e de alto grau de complexidade do Direito, de modo a
dificultar a percepcdo do seu grau de justica. Nesse contexto, a crenca na
legitimidade do Direito € importante, por gerar segurangca em Seus
destinatarios, ainda que as normas juridicas sejam injustas ou
antidemocraticas, pois ha uma obrigacdo prima facie de obediéncia ao Direito,
ou, apenas, uma razao para a obediéncia (Manrigue, 2003, p. 481-482).

Por ser um direito constitucionalmente garantido, é necessario
considerar a seguranca juridica como um norte a ser respeitado por todos 0s
poderes, uma vez que a Constituicdo é fonte primaria de todas as normas e
possui forca normativa. Nao se trata, apenas, de aspecto da justica, em geral,
ou de ideia abstrata e pressuposta, no proprio conceito de Constituicdo, mas de
elemento da justica institucional ou concreta, incorporado pelo texto
constitucional, como reserva contra variagdes politicas e momentos de crise
(Assis, 2016).

® No original: “[...] validamente constituidos y consolidados al amparo de una determinada
legislacion.”
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3 A LEGITIMIDADE DO CONTROLE PELO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A Constituicdo reconhece o Poder Judiciario como seu principal
guardido, entretanto, ndo se sabe qual o alcance dessa atividade judicial
(Sampaio, 2002, p. 565). Entre os argumentos favoraveis a atuacdo dos
tribunais da jurisdicdo constitucional, podem-se destacar, em linhas gerais
(Sampaio, 2002, p. 62 et seq.): a necessidade de reequilibrio dos poderes
constitucionais, em razdo do crescimento dos Poderes Legislativo e Executivo
no welfare state; a compensacao do déficit de legitimidade da pratica politica
contaminada por interesses de grupos determinados; o reexame das razdes do
legislador, para verificar a adequacdo da legislacdo aos dados empiricos
disponiveis e a experiéncia social; o papel de romper a alianca nacional
dominante, formada pela maioria legislativa e pela composicao do tribunal da
jurisdicdo constitucional; a necessidade de respeitar as regras do jogo
democratico, de modo a garantir o processo politico adequado e a protecao
das minorias; a necessidade de salvaguardar os direitos fundamentais, por
serem esses a expressao da vontade popular de nivel superior; a posicdo
privilegiada do juiz, que estad distante dos interesses politicos concretos,
podendo promover, de forma mais adequada, a defesa do interesse publico e
das normas constitucionais; a utilizacdo da argumentacdo como legitimidade,
de modo que a decisdo apresente-se conforme a vontade concreta da
comunidade; a legitimidade extraida do status quo, em razdo de a jurisdigéo
constitucional produzir efeitos positivos de aperfeicoamento das instancias
sociais e dos processos de integragdo; a supremacia da Constituicdo como
norma; e a previsao constitucional expressa da competéncia das cortes para
realizar o controle de constitucionalidade das leis.

Como argumento favoravel a restricdo da jurisdicdo constitucional, ha a
critica da supervisdo da organizagéo politico-administrativa e de outros pilares
estruturais do Estado Democrético de Direito a um poder (o Judiciario) sem
caracteristica essencialmente politica. Ao considerar seu apelo politico, os
métodos e parametros judiciais ndo se apresentam a ele adequados (Sampaio,
2002, p. 565). Uma alternativa seria a atuacdo minimalista, como ocorre na
Suprema Corte dos Estados Unidos, que, reconhecendo suas limitagdes, busca
proferir decisdes estreitas que ndo abrangem todo e qualquer tema que se
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relacione com 0 caso em apreciagcdo. Para o minimalismo, as decisbes nao
devem dizer nada além do necessério, para justificar um posicionamento,
deixando-se de avaliar certos pontos desnecessarios para a solucéo do caso.

Os Estados Unidos adotam o modelo difuso de controle de
constitucionalidade, e, em raz&o da inexisténcia de tribunais constitucionais,*
alguns autores desclassificaram o modelo norte-americano como o0
institucionalizador de uma jurisdicdo constitucional (Baracho Junior, 2006, p.
208). O controle norte-americano é considerado difuso porque o judicial review,
formulado em Marbury v. Madison, reconheceu a qualquer 6rgdo do Poder
Judiciario do pais a competéncia para apreciar, no caso concreto, a lesdo a
norma constitucional, possibilitando ao juiz rever qualquer ato, seja ele
legislativo ou executivo (Baracho Janior, 2006, p. 208).

Nos Estados Unidos, a posicdo minimalista da Corte ampara-se no fato
de que, para decidir, as vezes, 0s juizes precisam de informacfes que nédo
estdo a sua disposicdo, ou mesmo a disposicdo de ninguém, em razdo da
complexidade da questdo (Sustein, 2001, p. 4). Dessa forma, ao proferir uma
decisdo minimalista, evitam-se erros judiciais e ndo se fecha o espago para a
deliberacdo democrética (Sustein, 2001, p. 4). Por ndo se concentrar na
Suprema Corte, o minimalismo fortalece as outras instancias deliberativas,
ampliando a participacdo da sociedade e diminuindo os custos das decisées,
embora seus defensores nao afirmem que a decisdo minimalista seja sempre a
melhor opc¢ao (Sustein, 2001, p. 49-50).

A critica ao minimalismo ocorre pelo angulo da teoria da argumentacao,
em razao dos possiveis casuismos e das inconsisténcias discursivas, pois a
decisdo minimalista pode se tornar “[...] mero instrumento de justificacdo
posterior de decisbes tomadas sob outros fundamentos, nem sempre
revelaveis” (Sampaio, 2002, p. 565-566). Em contrapartida, sabe-se que uma
decisdo ampla também ndo teria o condao de evitar tais problemas.

Decisdes carecem de legitimidade, quando ndo sao construidas de
forma participativa, o que ampara o esforco do minimalismo para valorizar
todas as instancias de deliberacdo. DecisGes sobre questdes como o direito ao

* Esclarece Luis Favoreu que “[...] uma Corte constitucional é uma jurisdicdo criada para
conhecer especial e exclusivamente o contencioso constitucional, situada fora do aparelho
constitucional ordinario e independente deste e dos poderes publicos” (Favoreu, 2004, p. 15),
pouco importando sua denominacao formal.
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suicidio fisicamente assistido de pacientes em sofrimento e com morte iminente
(Sunstein, 2001, p. 76), acdes afirmativas (Sunstein, 2001, p. 117), orientacdo
sexual (Sunstein, 2001, p. 137) e novas tecnologias (Sunstein, 2001, p. 172),
quando fundamentadas exclusivamente no entendimento da Suprema Corte,
séo ilegitimas, por versarem sobre temas que afetam toda a sociedade.

A deciséo judicial deve apresentar uma argumentacdo que esteja em
sintonia com a opinido publica, de modo a servir como “[...] forca simbdlica ou
de integracao, de solidificagdo do pacto social’ (Sampaio, 2002, p. 91). O juiz
constitucional deve se manter em “[...] interrelagdo constante que permita a
construgdo de um consenso informado” (Sampaio, 2002, p. 92). Esse consenso
resultara de um “[...] processo decisorio ‘socialmente orientado’ e de um
dispositivo discursivamente fundamentado” (Sampaio, 2002, p. 92), cuja

argumentacdo deve atender as exigéncias:

e internamente: de coeréncia discursiva, guardando pertinéncia com o
direito vigente, de modo a reforgar a certeza do direito; e

e externamente: de se apresentar racionalmente apta a aceitabilidade
dos coassociados, sobretudo se passar em um teste de
transcendéncia do caso concreto (Sampaio, 2002, p. 92).

Entretanto, a argumentacdo dos juizes constitucionais ndo pode servir
como recurso retdrico, para ocultar valores pessoais, em um discurso
pretensamente legitimo (Sampaio, 2002, p. 94). H& a necessidade permanente
de abertura dos tribunais constitucionais para o debate publico, com a
consideracéo efetiva da opinido publica, pois somente dessa forma confere-se
legitimidade as decisGes de controle. Busca-se uma sociedade aberta de
intérpretes, na qual o juiz constitucional ndo interpreta de forma isolada, pois
existem varios participantes cujas formas de participacdo ampliam-se
acentuadamente (Haberle, 1997, p. 41). Assim sendo, "[...] o direito processual
constitucional torna-se parte do direito de participacdo democrética" (Haberle,
1997, p. 48).

Quanto ao papel de guardido da Constituicdo, Hans Kelsen (2003) e Carl
Schmitt (1983, 2007) trataram sobre o tema. Para Schmitt, referida tarefa
pertence ao Poder Executivo, considerando-se a representatividade do
presidente e sua posicdo acima das disputas politicas — o0 que nao ocorreria

com as cortes constitucionais. Ja para Kelsen, esse papel seria de um tribunal
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independente, por ser ele o Unico capaz de controlar atos inconstitucionais
praticados pelo Executivo ou Legislativo, ndo cabendo ao presidente atuar
como poder moderador (Bahia, 2004, p. 99).

O debate sobre a caracterizacao e a legitimidade do controle judicial de
constitucionalidade, nos Estados Unidos, Europa e em outras partes do mundo,
quase sempre recai sobre a distribuicdo de competéncias entre os Poderes
Legislativo e Judiciario (Oliveira, 2006, p. 56). Em relacdo a interferéncia do
Judiciario na atividade legislativa, a funcdo central do controle judicial de
constitucionalidade €, concomitantemente, seu maior problema, pois “[...] um
orgdo que néo foi eleito, ou que ndo é dotado de nenhum grau significativo de
responsabilidade politica, diz aos representantes eleitos pelo povo que eles
nao podem governar como desejam” (Ely, 2010, p. 8).

Ha uma “tensado sinérgica” na relagdo entre jurisdigdo constitucional e
democracia (Sarmento, 2012, p. 66). O exercicio adequado do controle de
constitucionalidade pode proteger pressupostos necessarios ao bom
funcionamento da democracia, tais como as regras equanimes do jogo politico
e os direitos fundamentais. Porém, o exagero é antidemocratico, por cercear
em demasia a possibilidade de autogoverno do povo. Nesse contexto, "[...] a
dificuldade democréatica pode n&o vir do remédio — o controle judicial de
constitucionalidade — mas de sua dosagem" (Sarmento, 2012, p. 66).

No debate sobre a legitimidade da jurisdicdo constitucional, ndo se pode
idealizar o Legislativo como encarnagdo da vontade geral do povo, mas
também ndo se deve idealizar o Judiciario, "[...] supondo que o0s juizes
constitucionais sejam sempre agentes virtuosos e sabios, imunes ao erro, sem
agenda politica propria e preocupados apenas com a protecdo dos direitos
fundamentais, dos valores republicanos e dos pressupostos da democracia”
(Sarmento, 2012, p. 66).

Apesar da importancia da discussdo, a legitimidade para guardar a
Constituicdo deve ser amplamente compartilhada, sendo imprescindivel a
participacédo popular. Tanto as normas do Direito quanto as decisdes acerca de
sua constitucionalidade dependem do reconhecimento da sociedade, sendo
que "[...] somente os cidadéaos, legitimos intérpretes da Constituicdo, podem
nao apenas guarda-la, mas também desenvolvé-la procedimentalmente em

suas relacbes diarias" (Bahia, 2004, p. 102). Entretanto, ndo se descarta a
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necessidade de um 6érgdo com funcdo de controle de constitucionalidade,
desde que sua atuacgao seja contramajoritaria.

4 CONTROLE DE FATOS E PROGNOSES LEGISLATIVOS PELO
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A supremacia da Constituicdo, em face de todas as normas associadas
a seu carater central na construcdo e validez do ordenamento, obriga a sua
interpretacdo em conformidade com os principios e regras constitucionais,
gerais ou especificos (Garcia de Enterria, 1983, p. 95). Assim sendo, uma lei
ndo deve ser declarada nula, se puder ser interpretada conforme a
Constituicdo, até mesmo por gozar de presuncdo de constitucionalidade
(Garcia de Enterria, 1983, p. 96).° Entretanto, caso tal interpretacéo néo seja
possivel, & necessario realizar controle de constitucionalidade, para retirar a
norma violadora do ordenamento juridico.

A garantia da ordem constitucional tem como antecedente a ideia de
defesa do Estado, que pode ser definida “[...] como o complexo de institutos,
garantias e medidas destinadas a defender e proteger, interna e externamente,
a existéncia juridica e fatica do Estado (defesa do territorio, defesa da
independéncia, defesa das instituigcdes)” (Canotilho, 2003, p. 887).

Com o advento do Estado constitucional, a defesa do Estado tornou-se a
defesa ou garantia da Constituicao, pois 0 que se protege € a forma de Estado
“[...] tal como ela é normativo-constitucionalmente conformada — o Estado
constitucional democratico” (Canotilho, 2003, p. 887). Nesse contexto, “[...] a
defesa da Constituicdo pressupfe a existéncia de garantias da Constituigao,

isto é, meios e institutos destinados a assegurar a observancia, aplicacao,

estabilidade e conservacgéao da lei fundamental” (Canotilho, 2003, p. 887-888).

® Garcia de Enterria explica que ndo se trata de simples afirmacéo formal de que qualquer lei é
vdlida até que seja declarada inconstitucional, pois existem outros fatores materiais que devem
ser considerados: primeiramente, h4 uma confianca outorgada ao Poder Legislativo na
observancia e na interpretacdo correta dos principios constitucionais; segundo, uma lei
somente pode ser declarada inconstitucional se houver diavida razoavel sobre sua contradicao
com a Constituicao; terceiro, quando uma lei é elaborada em termos amplos que permitem uma
interpretacao inconstitucional € necessario se presumir — caso seja razoavelmente possivel —
que o legislador subentendeu que a interpretacédo a ser aplicada sera precisamente aquela que
se mantenha dentro dos limites constitucionais (Garcia de Enterria, 1983, p. 96).
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As garantias da Constituicho n&o devem confundir-se com as
garantias constitucionais. Estas [...] ttm um alcance substancialmente
subjetivo, pois reconduzem-se ao direito de os cidadaos exigirem dos
poderes publicos a protecdo dos seus direitos e o reconhecimento e
consagracdo dos meios processuais adequados a essa finalidade
(Canotilho, 2003, p. 888).

A supremacia da Constituicdo demanda tarefas de concretizacdo e
desenvolvimento do Direito Constitucional, em decorréncia da for¢ca normativa
das regras e principios constitucionais que vinculam todos os poderes publicos
(Canotilho, 2003, p. 891). Ainda em razdo da supremacia, as demais normas
do ordenamento juridico devem observar seus limites, podendo sofrer controle
de constitucionalidade. Assim sendo, a garantia da supremacia constitucional
consiste em fundamento e objetivo do controle de constitucionalidade.

A ideia de Constituicio como reserva de justica ganhou forca com a
necessidade de afirmacdo das normas constitucionais como garantidoras de
direitos emergenciais para solucionar, justamente, os problemas de uma
sociedade carente de inclusdo (Canotilho, 2003, p. 1.358-1.359). Dessa forma,
ocorreu a positivagao dos direitos fundamentais “[...] por meio da consagracao
dos direitos nos textos juridicos, antes projetados apenas no plano da filosofia
politica” (Sampaio, 2010, p. 191).

Para além da seguranca juridica, a Constituicdo resguarda a justica, que
deve ser analisada em cada caso concreto. Nao se trata de violagdo ao codigo
binario do direito por admitir “razbes de conveniéncia e oportunidade” (Cruz,
2004, p. 255), mas de aplicar o direito constitucionalmente previsto, tendo em
vista a protecdo constitucional da seguranca juridica e de seus
desdobramentos.

Ao proferir uma decisdo, o Tribunal Constitucional deve observar as
consequéncias em face da seguranca juridica constitucionalmente garantida. A
verificacdo de fatos e prognoses legislativos € parte essencial do controle de
constitucionalidade, sendo indissociavel da prépria competéncia do tribunal
(Martins; Mendes, 2001, p. 172-173). Nesse sentido, € necessario que o
modelo procedimental dé condi¢cfes ao tribunal para proceder a tal verificacdo
(Martins; Mendes, 2001, p. 181). Esse modelo deve proporcionar ao tribunal a
possibilidade de se valer de todos os elementos técnicos disponiveis para a

apreciacdo da legitimidade do ato questionado e também um amplo direito de
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participacdo, viabilizando a sociedade aberta de intérpretes (Martins; Mendes,
2001, p. 181; Haberle, 1997). Entretanto, o processo de apreciacao dos fatos e
prognoses legislativos deve ser racional, para ndo ensejar decisfes lastreadas
apenas em bases intuitivas, exigindo-se do tribunal uma atuacéo consciente e
integradora no sistema constitucional (Martins; Mendes, 2001, p. 181).

O conceito de fatos legislativos ndo € preciso, mas pode ser entendido
como todo e qualquer fato real e relevante para aplicacdo de uma norma
(Mendes, 2001, p. 14). Os fatos legislativos podem ser de trés espécies: "fatos
legislativos historicos”, que deram ensejo a determinadas decisfes; "fatos
legislativos atuais”, que envolvem o objetivo de determinadas organizacdes, a
verificacdo e o tratamento equiparatério ou desequiparatorio, 0 exame de
possivel desigualdade eleitoral e outros temas pertinentes ao caso em andlise,
para os quais o tribunal utiliza documentos histéricos, literatura especializada,
dados estatisticos, andalises de peritos, entre outras investigacbes empiricas; e
“eventos futuros”, que irdo determinar a legitimidade ou ilegitimidade de uma
dada lei, caso se confirme o progndstico fixado pelo legislador (Mendes, 2001,
p. 14-15).

Baseando-se na experiéncia da Corte Constitucional da Alemanha, os
procedimentos racionais, para a realizacdo de progndsticos, podem ser
utilizados de forma isolada ou combinada (Mendes, 2001, p. 16). Séo eles: o
"processo-modelo”, que consiste em procedimento das ciéncias sociais,
destinado a antever desenvolvimentos futuros, a partir de analise causal-
analitica de diversos fatores estaveis ou variaveis; a "analise de tendéncias",
pela qual se analisam determinadas tendéncias de desenvolvimento em funcao
do tempo; o “"processo de teste", que proporciona a generalizacdo de
resultados de experiéncias ou testes para o futuro; e o "processo de
indagacgéo"”, pelo qual se indaga sobre a intencdo das partes envolvidas
(Mendes, 2001, p. 15).

A falha de prognésticos pode ser de inicio, ou pode ser um erro
constatavel apés uma continuada aplicacéo da lei (Mendes, 2001, p. 20). No
primeiro caso (a priori), o déficit de prognose enseja a nulidade da lei; porém,
na segunda hipétese (a posteriori), o Tribunal Constitucional considera o erro
cometido irrelevante do ponto de vista constitucional, desde que seja parte
integrante de uma decisdo tomada de forma regular ou obrigatéria (Mendes,
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2001, p. 20). Nesse caso, 0 legislador devera empreender os esforgos
necessarios para superar o estado de inconstitucionalidade com a presteza
necessaria (Mendes, 2001, p. 21).

A afericao dos fatos e prognoses legislativos pela Corte Constitucional é
controle ndo de processo, mas de resultado (Mendes, 2001, p. 15), a0 menos
de forma geral, pois, se considerado puramente de resultado, pode-se abrir
espaco para a responsabilidade civil do Estado em caso de prognose erronea.
Por isso, o teste de eficiéncia da lei ou ato normativo deve ser cuidadoso, sob
pena de invadir a esfera da atuacdo legislativa, pois, se ndo for possivel
apontar um desvio de finalidade, € preciso considerar que as razdes concretas
ou a psicologia legislativa — ou seja, a intencdo oculta de atingir determinado
individuo ou grupo, ao elaborar a lei que ndo sera descoberta porque houve
obediéncia aos procedimentos formais legislativos — nao ferem, por si, a
validade de uma lei.

Embora ndo seja possivel realizar controle judicial dos motivos, pode-se
controlar a coeréncia ou a razoabilidade da lei — sua adequacéo aos fins, sua
justica interna e externa, afirmada por um conteddo que nao importe em
arbitrariedade ou discriminacdo injustificada — ou mesmo dos propédsitos
legislativos, se ficar evidenciado, de forma flagrante, o atentado aos direitos
garantidos (Sampaio, 2002, p. 169).

O caréater abstrato da lei nem sempre é verdadeiro, mas isso nédo a
macula, necessariamente, de inconstitucionalidade. Nos Estados Unidos, ao
aplicar o principio da igualdade, a Suprema Corte verifica se a adocdo de
politicas legislativas, de medidas administrativas ou de decisdes judiciais que
importem tratamentos diferenciados pautou-se em critérios objetivos (Sampaio,
2002, p. 817). Busca-se um nexo de adequacdo entre a discriminacao
perpetrada e os fins perseguidos, ndo se admitindo impacto sensivel apenas
sobre um determinado grupo ou raca (Sampaio, 2002, p. 817). Referida
doutrina inspira 0 exame de cada situacdo com suas particularidades, porém,
em algumas ocasides, ela é superada pela impossibilidade de o Judiciario
examinar os reais motivos que levaram a adocao de certa politica ou medida

(Sampaio, 2002, p. 817).° Em alguns casos, a andlise da Corte é menos formal,

®A motivacdo da adocao de politicas administrativas e legislativas seria um dos espacgos vazios
de jurisdicdo nos Estados Unidos (Sampaio, 2002, p. 267 et seq.).
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cuidando de examinar os efeitos concretos do ato, ou a forma de sua
aplicacdo, no intuito de revelar alguma discriminacdo reprovavel (Sampaio,
2002, p. 817).

Ha um peso abstrato dos interesses afetados pela intervencao
legislativa, os quais constituem um critério adicional a ser considerado no
controle de constitucionalidade, pois a intervencgédo legislativa é fundamentada
prima face em fins constitucionais legitimos (L&zaro, 2007, p. 7, 10). Sem a
existéncia de um erro grosseiro de analise de dados, objetiva e materialmente
equivocados, ndo pode o juiz examinar 0s pressupostos faticos (conjuntura
econdmica, avaliagdo dos indicadores, etc.), para apontar um erro de
apreciacéo a priori (exame ou avaliacao errados, projecdes equivocadas, etc.),
e, em substituicho a tese adotada pelo legislador, declarar a
inconstitucionalidade de uma lei que normatiza a prognose feita, sob pena de
subverter a reparticdo de competéncias.

Caso a prognose revele-se equivocada, é possivel defender a
responsabilidade civil do Estado por ato ilicito. Entretanto, ao considerar a boa-
fé do legislador e as razbes de possibilidade e contingéncia do contexto da
deciséo, neutraliza-se a ilicitude e o ato de legislar torna-se mais obrigacéo de
meio do que, propriamente, de resultado.

Na jurisprudéncia brasileira, de forma timida e limitada, ha aceitacdo da
responsabilidade civil do Estado pelo desempenho inconstitucional da funcao
de legislar, exigindo-se, entretanto, prévia declaracdo judicial de
inconstitucionalidade do ato legislativo (Esteves, 2003, p. 203). De forma ainda
mais escassa, admite-se a existéncia do dever estatal de indenizar, pela edigéo
de norma constitucional, quando ha o reconhecimento de contetdo
expropriatério de determinadas medidas legislativas de efeito concreto
(Esteves, 2003, p. 203).

O dever de ressarcir, porém, ndo decorre do mero exercicio irregular da
funcdo legislativa; deve-se conjugar, necessariamente, além da
inconstitucionalidade, a ocorréncia do dano (Esteves, 2003, p. 219). As
situacdes em que mais comumente emerge o nexo de causalidade entre o vicio
de inconstitucionalidade e a lesdo individual sdo o desrespeito ao principio
constitucional da igualdade, o desrespeito do direito adquirido e o desvio de
finalidade no exercicio da funcao legislativa (Esteves, 2003, p. 222 et seq.).
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As decisdes do Tribunal Constitucional n&do sao isoladas do
desenvolvimento da Constituicdo como realidade, pois a tarefa da justica
constitucional ndo é a aplicacdo formal do direito ao caso concreto com
absoluta indiferenca em face de suas consequéncias, mas é uma reconciliacao
da efetiva vida constitucional com as regras da Constituicdo (Zagrebelsky,
1988, p. 60). No ambito da pesquisa sobre a regra "adequada ao caso", é
necessario considerar as consequéncias das decisdes abstratamente possiveis
na vida constitucional e no funcionamento concreto do ordenamento juridico
(Zagrebelsky, 1988, p. 60). Somente uma visdo absurdamente cega da
realidade da tarefa da justica constitucional, em geral, poderia ignorar a
necessaria consciéncia prognostica dos efeitos da decisdo a ser tomada, em
face do desenvolvimento regular da vida constitucional no ambito da

Constituicao (Zagrebelsky, 1988, p. 60).
5 CONCLUSAO

A segurancga juridica ultrapassou a certeza e previsibilidade do Direito
para se tornar requisito da justica, no contexto do Estado Democratico de
Direito, o que ampliou seus reflexos. Apesar das diversas concepcbes de
justica e das dificuldades para delimita-la, a Constituicédo institucionalizou uma
reserva que contém direitos e garantias como requisitos, entre 0s quais se
encontra a seguranca juridica em seus diversos desdobramentos. A
Constituicdo contém uma for¢ca normativa que fundamenta o controle de
constitucionalidade e destaca o papel do Tribunal Constitucional e, assim
sendo, o controle de fatos e prognoses legislativos deve considerar a justica
constitucionalmente institucionalizada.

A rigidez dos procedimentos constitucionais deve ser observada,
entretanto, existem outros preceitos da Constituicdo que também devem ser
obedecidos, em funcdo de sua supremacia. A Constituicdo ndo se resume ao
aspecto formal dos procedimentos e da organizacdo estrutural do Estado e,
sendo pluridimensional, deve estar aberta para as contextualizagcbes que néo
podem ser ignoradas pelo Tribunal Constitucional. Seu conteldo ndo é
dissociado da realidade e suas normas tém pretensdo de eficacia. Desprezar
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tais caracteristicas no controle de fatos e prognoses legislativos significaria
desprezar a propria Constituicao.
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