-

Be.VISta Niamero XVII - Volume Il — dezembro de 2014
E.tICE e . www.ufjf. br/eticaefilosofia
Filosofia Politica

RESENHA

Resenha da obra A esséncia do Estado de Direito, de David M. Beatty. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2014, 349p.

Bruno Goulart Cunhat

O livro “A esséncia do Estado de Direito” é a primeira obra lang¢ada no pais e em lingua
portuguesa, do jurista e professor emérito da Faculdade de Direito, da Universidade de Toronto
no Canada, David M. Beatty. Como o proprio titulo sugere, o jurista canadense tem como objeto
de investigacdo o Estado Democratico de Direito, mais precisamente, a tensdo existente em seu
interior entre a democracia e o direito, ou ainda, entre o direito e a politica.

Abraham Lincoln definiu democracia como o “governo do povo, pelo povo e para o
povo”. Nestes termos a democracia representa um avango se comparada a outros modelos como
a monarquia ou a teocracia, mas ainda assim ndo se pode dizer que ela ndo padeca de alguns
males, inerentes a sua propria estrutura constitutiva. E que a vontade majoritaria, quando
absoluta e incondicional, pode apresentar-se como ameaca potencial a direitos e garantias
individuais, notadamente de grupos minoritarios.

N&o por outro motivo, tendo em vista que o Estado moderno é democratico mas também
é de direito, se tem empreendido nos ultimos cinquenta anos a uma busca cada vez maior pelas
cortes e pelos tribunais como forma de se controlar a atuacdo de politicos eleitos, membros dos
outros dois poderes. Assevera Beatty que se vivencia uma época marcada pela fé das pessoas
no Poder Judiciario (BEATTY, 2014, p.03). Ao Poder Judiciario ainda, foi conferida a
prerrogativa de proferir a Gltima palavra em termos de conflitos sociais e politicos. Esta
prerrogativa é trabalhada no livro sob a face do controle judicial de constitucionalidade, fruto
de contribuicdes do direito americano, austriaco e aleméo, da ado¢do pelos estados modernos
de uma Constituicéo escrita, rigida e suprema, e de uma declaracéo forte de direitos.

Neste ponto comeca a emergir a questdo a ser examinada no livro, como conciliar a
atividade judicial, expressa atraveés do controle de constitucionalidade, com a soberania
popular? A questdo é sensivel porque o controle de constitucionalidade é feito tendo-se como
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parametro o texto constitucional, que ndo fornece orientacGes objetivas aos juizes sobre como
resolver todas as questdes praticas apresentadas em juizo. As Constituicbes, mesmo as mais
prolixas, ndo delimitam estritamente os limites do direito a vida, a igualdade e a liberdade, por
exemplo.

O grande risco do controle de constitucionalidade aparece aqui, no momento em que 0
magistrado delimita o contetdo dos conceitos (vagos) presentes no corpo da Constituicdo com
base em sua prépria visdo de mundo, sobre o que considera ser certo ou ser errado, justo ou
injusto. Em tal hipdtese, se observa o seguinte panorama: de um lado, uma norma legitimamente
elaborada pelos representantes do povo, e de outro, um determinado dispositivo constitucional
com alcance e contetdo definido por uma interpretacdo particular, prépria do julgador. Ha que
se ter em mente que os juizes, bem como as minorias, ndo detém a “autoridade moral decorrente
da soberania popular” (BEATTY, 2014, p.08).

Com a finalidade de se resguardar a propria integridade do Direito, faz-se necessario
apresentar uma teoria que concilie, controle judicial de constitucionalidade e soberania popular,
que explique o modo pelo qual o controle pode ser desenvolvido como uma atividade objetiva
e imparcial, e que extirpe a concepcao de que 0s juizes sdo guiados em suas decisdes por suas
proprias crencas e valores.

O primeiro passo consistiu em identificar quais sdo as principais teses que abordam o
tema, expondo de que modo elas explicam o funcionamento do controle judicial de
constitucionalidade, para entdo aferir se elas propdem um modelo no qual o subjetivismo é
eliminado. Nesse interim foram abordadas a Teoria do Contrato, a Teoria do Processo e a Teoria
Moral.

Em sintese apertada, os adeptos da Teoria do Contrato, denominados “originalistas”,
dentre os quais se destacam Anotonin Scalia e Roberto Bork, preconizam que 0s juizes ao
interpretarem a constituicdo, devem fazé-lo do mesmo modo pelo qual se deve interpretar um
contrato, procurando preservar o sentido original do texto e a vontade e intencdo daqueles que
o redigiram. Por sua vez, os entusiastas da Teoria do Processo, dentre os quais destacam-se
John Hart Ely, Cass Sustein, Patrick Monahan e Jirgen Habermas, defendem que o juizes
devem estar voltados para a tarefa de se garantir a integridade do processo social de tomada de
decis@es, que tem de ser democratico e acessivel a todas as pessoas e grupos, sem adentrarem

em discussdes morais ou de valor, que ao fim e ao cabo seriam de competéncia do povo e de
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seus representantes. Por fim, a obra contém ainda uma anéalise do que o jurista denomina de
Teoria Moral, que tem em Ronald Dworkin seu principal expoente. Segundo esta visao os juizes
devem promover uma leitura moral da Constituicdo, de modo que o raciocinio moral é algo
insito ao controle judicial de constitucionalidade.

Beattty reconhece a importante contribuicdo que as trés teorias ofereceram ao debate,
gue busca, em ultima instancia, entender o que é o proprio Direito. Afirma, todavia, que todas
elas falharam na tentativa de “explicar e justificar convenientemente nossa decis@o de conferir
tanto poder aos tribunais” (BEATTY, 2014, p.61).

A fim de tentar mostrar o controle judicial de constitucionalidade como um
procedimento neutro e objetivo, que ndo estd fundado em procedimentos subjetivos de
interpretacdo, o jurista propde que se mude a perspectiva tradicional de abordagem do tema.
Ao invés de se iniciar a analise pelo questionamento sobre “como a democracia e o direito
deveriam ser” (BEATTY, 2014, p.62), para em seguida chegar em respostas a respeito de como
devem decidir os juizes, Beatty propde que se comece levando em conta as decisdes que vem
sendo produzidas pelos tribunais constitucionais, para em seguida deduzir quais séo as
implicacOes dessas decisbes para a democracia (BEATTY, 2014, p.63). Ou seja, 0 jurista
substitui a perspectiva tradicional de abordagem do tema, que € “de cima para baixo”, ou de
deducdo a partir de premissas, pelo método de trabalho mais utilizado pelos juristas da
“common law”, que € de “de baixo para cima”, ou de induc¢do. Logo, a teoria proposta David
Beatty tem em seu ndcleo o estudo da pratica judicial.

Se o Capitulo 1, foi utilizado para pér em termos a questao a ser trabalhada, pode-se
dizer que os Capitulos 2, 3 e 4, contém analise de jurisprudéncia, extraida de tribunais
constitucionais situadas em paises diversos como Africa do Sul, Alemanha, Austrélia,
Botsuana, Canada, Cingapura, Estados Unidos, Hungria, India, Israel, Japdo, Nova Zelandia,
Suica e Zimbabue, e extraida também do Comité de Direitos Humanos da ONU, do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos e do Tribunal Europeu de Justica. As decisdes tem como pano
de fundo questbes de carater universal e atemporal, referentes a liberdade religiosa, igualdade,
discriminagdo sexual, direitos dos homossexuais, fraternidade, direitos sociais e justica
distributiva.

A partir da analise de casos, David Beatty conclui que os “juizes ndo precisam se apoiar

na historia, na semantica nem na filosofia para saber se 0 ato do Estado respeita a Constituicao
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ou nao” (BEATTY, 2014, p.308), nem mesmo devem basear suas decisdes em interpretacdes
gramaticais, nas intencdes do legislador, no que dizem os precedentes ou na utilizacdo do
raciocinio analdgico. De que modo entdo devem os juizes decidir, sem que o fagcam com base
em suas proprias razes?

A resposta € estruturada em torno da correlagcdo entre Pragmatismo e Principio da
Proporcionalidade. Ao longo do livro Beatty revela-se um adepto da corrente de pensamento
denominada Pragmatismo Juridico, chegando até mesmo a citar seus principais expoentes,
como Oliver Wendell Holmes, Benjamin Cardozo, Richard Posner e John Dewey. No decorrer
da obra percebe-se que o destaque que o Poder Judiciario vem ganhando nas sociedades
modernas ndo é necessariamente um problema, o problema surge quando os juizes nao
conseguem exercer corretamente a atividade jurisdicional, quando se valem de técnicas
interpretativas para julgar, que imprimem na deciséo suas proprias crencas e valores.

O jurista entende que o controle judicial de constitucionalidade pode ser reduzido a
aplicacdo do principio da proporcionalidade (BEATTY, 2014, p.291), que seria um “critério
universal de constitucionalidade” (BEATTY, 2014, p.294). A utilizacdo do principio consistiria
um avanco, por determinar que o caso seja avaliado de forma objetiva, centrada nos fatos e nas
partes, a luz dos “principios em jogo”. O principio da proporcionalidade seria um método
neutro, l6gico e justo mediante o qual a vigéncia e a legitimidade de uma lei seriam aferidas
através de um procedimento rigoroso de avaliacdo de seus fins, meios e efeitos.

Na visdo de Beatty a “proporcionalidade reflete uma concepg¢do pragmatica do direito”
(BEATTY, 2014, p.322). A relacdo parece ser circular: a proporcionalidade reflete o
pragmatismo e o juiz pragmatico, analisando um caso de cada vez, otimiza a objetividade e a
imparcialidade com que é capaz de julgar, ao se valer da proporcionalidade, atingindo o melhor
resultado possivel para o caso concreto.

A simbiose entre o principio e a teoria parece perfeita, tanto € que o fato de se poder
obter decisdes diferentes mediante a utilizacdo da proporcionalidade, ndo contraria o raciocinio
pragmatico, que preconiza que “os julgamentos sdo contextuais, contingentes e relativos as
circunstancias particulares em que se realizam” (BEATTY, 2014, p.344).

Em sintese, “A esséncia do Estado de Direito” é uma obra na qual o leitor € convidado
a repensar o papel do juiz e da atividade judicial, e de como esta atividade € vital na protecéo a

direitos humanos. David Beatty desce as profundezas do Estado Moderno e atinge 0 “ponto
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nevralgico” no qual Democracia e Direito medem forcas, e ndo se furta a tarefa de propor um
ponto de equilibrio, que concilie controle judicial de constitucionalidade e soberania popular:
pragmatismo e proporcionalidade. Em meio a esta jornada, o leitor beneficia-se da originalidade
de ideias, do didlogo que o autor estabelece com as teorias rivais e com grandes nomes do
universo juridico, e beneficia-se ainda, do competente estudo de direito comparado, no qual

uma rica e vasta gama de jurisprudéncia é analisada em pormenores.
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