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2.

Jurisdicao Constitucional: Os progressivos
questionamentos de legitimidade democratica. A busca
pelo weak judic/al review

Como visto no capitulo anterior, os aspectos atualmente tidos por
questiondveis do controle judicial da constitucionalidade das leis surgiram
praticamente com o nascimento do judicial review. A auséncia de uma previsdo
expressa na Constitui¢do norte-americana sobre sua possibilidade e, mais ainda,
sobre seu cardter vinculante e final, contribuiu para o crescimento, em escala de
abrangéncia e complexidade, do debate a ser analisado nesta secao.

Esmiucgar seus detalhes pressupde um exercicio de andlise ampla do
desenvolvimento qualitativo do instituto e da sua aplicacdo concreta,
principalmente em face da maior protecdo dos direitos e garantias fundamentais
da pessoa humana. A seguinte questdo se impde: nos paises onde existe hd mais
tempo, o judicial review efetivamente revela um histérico de atuagdo em prol do
desenvolvimento e protecdo maior aos direitos?

Pode nao haver uma resposta definitiva para esse questionamento, mas
certamente existem fortes argumentos que amparam aqueles que se posicionam
negativamente, fazendo-o com base em dados empiricos e fundamentos de cunho
doutrindrio*® que revelam pontos de colisdo entre o judicial review, democracia e
evolucdo efetiva na tutela de direitos.

Realmente, tdo importante quanto analisar os resultados das decisdes que
essa forma de solu¢do de controvérsias legais e constitucionais trouxe em
determinado local e periodo, é enfocar a verificacdo doutrindria de sua relacdo
com a democracia, se de tensdo, exclusdao ou refor¢o. Existem aqueles que
defendem essas trés possibilidades. Expor, resumidamente, as principais visoes
em defesa e contrariedade ao judicial review é tarefa nada féicil, pois exige a
apresentacdo das distintas e principais Oticas de ponderacdao dos ganhos e perdas
que essa pratica enseja para o idedrio de participagao popular nas decisdes estatais

e deliberagao publica igualitdria e irrestrita.

*® Os fundamentos e dados empiricos pertinentes a esta problemdtica serdo apresentados no
decorrer do capitulo.
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Por trilhar caminho oposto ao da atividade deliberativa, dada a consideravel
concentracdo de poder decisério do sistema judicial de controle de
constitucionalidade das leis, mostra-se necessario, entao, analisar como 0 mesmo
¢ enxergado na realidade norte-americana, seu berco de nascimento, onde a
contraposicdo entre democracia e judicial review € objeto de amplo debate
académico, com posi¢des de respeito sustentadas em sentidos contrapostos.

Pelo olhar dos defensores da intervencdo judicial na solu¢do de eventual
incompatibilidade entre lei e constitui¢do, tal modelo de solucdo de controvérsias
nao s6 é garantidor da democracia, como amparado e encorajado pela mesma, e
assim o € tanto pelas credenciais democrdticas das autoridades incumbidas de
designar os componentes da Suprema Corte quanto pela alegada funcio
“contramajoritdria” da jurisdicdo constitucional.

Ja para os opositores do controle de constitucionalidade, apartar a sociedade
das decisoes definitivas sobre o delineamento das normas de conduta em prol de
instituicdes isentas de responsabilidade e de composi¢do nao escolhida pelo povo
consubstancia enfraquecimento pritico e efetivo da democracia, ainda que a
resposta final dada seja positiva.

Logo, neste capitulo, relevante serd o empreendimento de um estudo
aprofundado de alguns aspectos do debate que toma conta do direito norte-
americano em grande parte do final do século XX e inicio do século XXI, mas que
hoje em dia vem abrindo espagco para alternativas conciliatérias, o que revela
alguns focos de esgotamento de ambos os lados da contenda.

A importancia desse estudo para o presente trabalho repousa no fato de que
o gradual reconhecimento cientifico de imperfeicdes democrdticas no modelo
basico de jurisdicdo constitucional, aliado a seu desempenho histérico, contribuiu,
sem duvidas, para a constru¢do de fundadas e bem elaboradas criticas ao mesmo,
das quais algumas das mais conhecidas (mas ndo isentas de falhas), a serem
apresentadas nesta oportunidade, configuraram o ponto de transi¢do para a busca
por solucdes intermedidrias iniciada nos paises onde hoje vigoram os didlogos
institucionais.

De similar modo pelo qual o regime de soberania parlamentar sofreu duras

criticas no periodo pds guerra, acusado de se mostrar insuficiente para impedir a
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barbdrie fascista, a jurisdicao constitucional, principalmente a norte-americana, se
deparou, com mais vigor a partir dos ultimos trinta anos do século XX, com uma
série de resisténcias académicas, incentivadas, em muito boa parte, pelos diversos
retrocessos” que sua alegada “anemia democrética” teria causado em algumas
realidades sociais.

Como se sabe, em um primeiro momento, disseminou-se o panorama global
de questionamentos ao modelo de soberania parlamentar prevalecente até meados
dos anos 40. Posteriormente, abracou-se, também em escala quase mundial, um
modelo de controle judicial da constitucionalidade das leis que nao tardou em
muitos anos em revelar contestagcdes em face de seus déficits democraticos.
Certamente a terceira fase ora em delineamento ndo trilhard um caminho de
retorno ao primeiro modelo. Essa ndo € essa a tendéncia do constitucionalismo
contemporéneo.so

Prova disso, e relevante salientar nesse momento, é que o debate a ser
explicado abaixo, embora ainda exista, perdeu suas doses de radicalismo (ou
possivelmente nunca o teve de modo expressivo) por parte de muitos
componentes dos dois polos de argumentacdo. Na atualidade, grande parte dos
estudiosos do direito constitucional e da teoria do direito contemporaneos
defendem solugdes conciliatérias para a solucdo de controvérsias entre a
Constituicdo e a Lei. Dai o advento progressivo dos modelos dialégicos a serem
estudados no capitulo seguinte.

Despertou-se para a necessidade de se deixar de dar primazia a busca pela
palavra final em constantes situacdes de disputa de poder entre institui¢des
distintas. Mais do que isso, o constitucionalismo de hoje comecga a pregar que os
orgdos estatais devem, tanto quanto possivel, empreender esforcos para colaborar

entre si em prol de um mesmo desiderato de efetivacdo de direitos.

* Notadamente, restricdes e limitacdes a direitos fundamentais delineados legislativamente. Vide
cap. 2. Item 2.1, a.

% Mas talvez ainda seja cedo para se afirmar se de fato j4 ha uma tendéncia consolidada. Nesse
sentido, Boaventura de Sousa Santos alerta que, em razdo de uma visdo extremamente ocidental
das ciéncias sociais, os estudos nesta drea feitos hoje em dia com fins de contribuir no desiderato
de compreender e concretizar uma sociedade melhor encontram-se obsoletos, parados no tempo,
ndo havendo uma s6 idéia nova produzida por ramos cientificos como a sociologia, o direito, a
antropologia etc., o que demonstra ser imperiosa a criacdo de novas formas de producdo de
conhecimento: SOUSA SANTOS, Boaventura de. Renovar a teoria critica e reinventar a
emancipacio social. Sdo Paulo: Biotempo Editorial, 2007, pgs. 19/20.
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Nesse norte, se nao concretizado o respeito e consideracdo aos direitos, as
institui¢des, em sua totalidade, acabam por se revelar desacreditadas, situacao que
torna secunddria a preocupagdo de identificar qual delas detém supremacia sobre
as outras, ja que a funcdo protetiva primordial ndo serd cumprida a contento por

nenhuma.

2.1.

Reconhecimento de déficits democraticos da Jurisdicao
Constitucional no direito norte-americano. A contestacao ao svaic/ia/
review. As licoes de Jeremy Waldron e John Hart Ely

2.1.1.
Os Estados Unidos da América como epicentro do debate sobre a
legitimidade da Jurisdicao Constitucional

E interessante observar que, embora acatado de forma sistematica em
grande parte das democracias tradicionais e das democracias recém
implementadas, o modelo basico de controle de constitucionalidade - ao menos
nos aspectos da supremacia da constitui¢do, supremacia judicial, controle da lei e
defesa de direitos e garantias fundamentais - vé-se contestado de forma mais
expressiva justamente em seu pais de nascimento. Nos EUA, é amplamente
questionada a legitimidade democratica desta pratica de solu¢do de controvérsias
legislativas.

Esse fendmeno ndo é mera obra do acaso, mas sim tributario do carater
politico da jurisdi¢cdo constitucional norte-americana, favorecida pela larga
margem de possibilidades interpretativas trazidas pela tradi¢do do precedente,
onde vigora um processo de decisdo indutivo, empiricamente fundamentado e
aberto.

Em contraposi¢do, na Europa continental vigora a jurisdi¢do da civil law,
onde ndo ha vinculagdo a precedentes e a adstricdo do trabalho judicial ao texto
constitucional e as leis possui uma for¢a de vinculagdo e previsibilidade mais
visualizdvel de antemdo, de modo que a interferéncia politica de cortes

constitucionais como o Tribunal Constitucional alemao é mais branda.
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Além disso, a menor dificuldade de reforma constitucional na Alemanha,
Franca e outros paises da Europa Continental, somada a fatores estruturais e
institucionais que dao maior base de legitimidade democratica aos magistrados
constitucionais (como a necessidade de aprovagdo da nomeacgao por dois ter¢os do
parlamento) e, ainda, a configuracio de uma menor divisdo social quanto aos
valores fundamentais a serem preservados, tornam a resisténcia as decisoes
proferidas por referidas cortes mais amenas, o que ndo significa dizer que elas
inexistem.”!

De modo contrario, do outro lado do Atlantico a jurisdi¢do constitucional
estadiunense tem sido objeto de intenso debate por ser tida por bem mais
indevidamente politica e criativa do que sua contraparte européia. Tal situacdo é
agravada, segundo ensinamentos de Michel Rosenfeld’?, pela ampla divisdo da
sociedade norte-americana quanto a certos valores fundamentais, o que acaba se
refletindo em discussdes levadas a dltima instancia judicial, com desfecho que
quase sempre desagrada a parte perdedora.

O alegado retrocesso produzido por recentes decisdes tidas por
conservadoras fez nascer uma opinidao forte na academia norte-americana no
sentido de que o apogeu do judicial review corresponde a um periodo curto e ja
ultrapassado, pois restrito a Presidéncia de Earl Warren (1953-1969) e aos
primeiros anos da presidéncia de Warren Burger (1969-1986).

Earl Warren esteve a frente da Suprema Corte em um momento de grandes
transformagdes sociais e econdmicas para os Estados Unidos e o mundo, época

ndo por acaso conhecida por “Era de Ouro™’

. As decisdes judiciais norte-
americanas tomadas nesse periodo singular entrariam para a histéria como uma

sequéncia de marcos de reconhecimento de novos direitos humanos fundamentais

3! Nesse sentido, a reacdo social a decis@o do Tribunal Constitucional alemao no sentido de retirar
crucifixos de salas de aula merece destaque (BverFGE I, 1995). Um exame detalhado da decisao é
encontrado em  http://jus.uol.com.br/revista/texto/14527/o-caso-dos-crucifixos-um-jeitinho-
alemao. Acesso em 13/02/2011. Michel Rosenfeld explica que, em que pese a divisdo politica da
sociedade ser maior nos EUA, a jurisdicdo do Tribunal Constitucional Alemio, a medida que se
expande, parece cada vez fadado a encontrar dificuldades na busca de consenso, como no caso em
referéncia. ROSENFELD. Op. Cit., p. 187.

> O mesmo autor exemplifica como controvérsias que revelam a divisdo politica da sociedade
norte americana, entre outras, as reinvidicacdes de grupos como movimentos feministas, ativistas
gay, ativismo religioso que prega os valores tradicionais da familia, ativismo ambiental, defensores
de acdes afirmativas, etc. ROSENFELD. Op. Cit., pgs. 213/214.

3 A expressao € do historiador Eric Hobsbawm. HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos. O breve
século XX 1914-1991. 2.ed. sdo Paulo: Companhia das Letras, 2008. Capitulo 9.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1012875/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1012875/CA

48

e releituras interpretativas mais abrangentes de direitos fundamentais tradicionais,
como o direito de igualdade.

Nao por acaso, a corte Warren conseguiu notdveis avancos em matérias
como arbitrio policial, direitos e garantias de pessoas processadas criminalmente,
limites a “caga as bruxas” promovida em plena Guerra Fria, reordenacdo dos
distritos eleitorais, consagracdo da liberdade de expressao, limites a superagdo da
inviolabilidade domiciliar, entre outros.

Todavia, foi sua posi¢do firme em favor da dessegregacio racial no caso
Brown vs. Board of Education (de 1954), superando a doutrina conservadora do
equal but separated, que até entdo tinha o aval da mesma Corte desde o caso
Plessy vs. Ferguson (de 1896), que marcou sua principal contribui¢do para o
direito constitucional norte americano e para os direitos civis.

Esse fendmeno duradouro fez surgir uma concepcao tentadora, e por vezes
vista como perigosa, de que uma corte de justica progressista e ativista poderia
promover a revolu¢do humanista que o Poder Legislativo até entdo ndo fora capaz
de fazer. O modelo de corte suprema como instituicdo comegou a causar a
sensacdo de que o processo judicial seria a forma conhecida mais eficaz (sendo
Unica) de resolver determinadas questdes constitucionais.

Como lembra Luis Roberto Barroso, essa tendéncia ativista comegou a
apresentar os primeiros sinais de refreamento nos EUA jd na gestdo seguinte,
correspondente a presidéncia de Warren Burger (1969 — 1986), que, por suas
ligacdes republicanas e compromissos com uma agenda conservadora, conseguiu,
embora em muitos aspectos de forma ao menos moderada, impor freios a
tendéncias liberais notadamente em temas como direitos de pessoas processadas
criminalmente e acdes afirmativas.>

Todavia, curiosamente, foi durante a presidéncia de Burger que a Suprema
Corte impds uma derrota ainda ndo esquecida aos conservadores, qual seja, o
reconhecimento, com fundamento no direito constitucional da privacidade
decorrente da cldusula do devido processo legal, do direito das mulheres ao aborto

no famoso caso Roe vs. Wade (1973).

4 BARROSO, Luis Roberto. A americanizacao do direito constitucional e seus paradoxos: teoria e
jurisprudéncia constitucional no mundo contemporaneo. In: SARMENTO, Daniel (org). Filosofia
e teoria constitucional contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 329.
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A presidéncia seguinte coube a William Rehnquist (1986 — 2005), e se
destaca como uma das mais influentes da histéria, sendo marcada por um ativismo
judicial conservador que deu continuidade ao projeto politico republicano do
Presidente Ronald Reagan, pois demonstrou nitidas posturas de auto-conten¢do e
deferéncia ao Poder Executivo.

Embora tenha atravessado fases diversas, a gestdo de Rehnquist cumpriu de
modo geral as expectativas conservadoras principalmente em matérias como
federalismo (se inclinando em favor dos estados e anulando de forma frequente a
legislagdo federal), direito processual penal, acdo afirmativa, direitos ligados a
liberdade sexual e religido. Contudo, ndo conseguiu atender a obsessdao
republicana de reformar Roe vs. Wade e abolir o direito ao aborto. O jurista Luis
Roberto Barroso bem apresenta, com exemplos, o legado deixado pelo ativismo

conservador da corte de Rehnquist:>’

A corte foi contempordnea e em alguns momentos, protagonista do avanco do
pensamento conservador. Especialmente depois que Antonin Scalia e Clarence
Thomas foram nomeados, muitas conquistas liberais foram abaladas. Acgdes
afirmativas passaram a ser mais dificeis de implementar. As garantias dos acusados
em processos criminais passaram a ser interpretadas de maneira mais estrita. A
separacdo entre Igreja e Estado se tornou mais ténue. O ativismo conservador da
corte levou-a a invalidar inimeras leis que favoreciam os direitos civis, em nome
de um novo federalismo. Por fim, € impossivel nio registrar o maior peso que
concepgdes e interesses partiddrios passaram a ter na formagao das convicgdes da
Corte. Em Clinton vs. Jones, a Corte afirmou que o Presidente dos EUA — no
momento um democrata — podia ser demandado judicialmente por fatos nfo
relacionados ao exercicio do cargo e mesmo por fatos anteriores a posse. Mas, em
Cheney vs. USDC for District of Columbia (2004), reconheceu privilégio executivo
ao Vice-Presidente republicano, Dick Cheney. Mais dramdtica foi a interferéncia
da Suprema Corte no resultado das elei¢des presidenciais, em Bush vs. Gore
(2000), um exercicio pleno de poder politico e de mau direito.

Tal tendéncia, ndo s6 foi mantida, como fortalecida pela gestdo seguinte e
correspondente ao periodo atual. De fato, sob a Presidéncia de John Glover
Roberts Jr. (2005 até os dias atuais), outro magistrado ligado ao pensamento
conservador na politica € no Direito, a corte acena para um perfil amplamente
concatenado com as ansias conservadoras na América do Norte.

Realmente, embora marcada por sucessivas decisdes com placares apertados

(geralmente 5x4) e seja de formacdo ainda relativamente recente para ser

> BARROSO. Op. Cit., pgs. 338/339.
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analisado seu papel sob um prisma histérico, a composi¢ao atual da Suprema
Corte, segundo dados levantados por Luis Roberto Barroso, ja mostrou a que veio
em decisoes restritivas de direito envolvendo temas como aborto, liberdade de
expressdo, condenagdes penais, invalidacdo de programas de integragdo racial nas
escolas, imposicdo de obsticulos a abertura de processos judiciais contra
executivos suspeitos de fraudes com valores mobilidrios, acesso ao judiciario em
geral, entre outros. 56

Assim, mais do que a situacdo atual, o panorama global do histérico de
decisdes da Suprema Corte do pais fundador das bases do constitucionalismo
moderno demonstra que seu judicial review constitui um instrumento de decisio
que, de modo concreto, tem-se revelado mais como provedor de restricoes a
direitos e garantias fundamentais do que o contrério, situa¢do que pde em cheque
a eficdcia justamente da finalidade maior do instituto.

Em convergéncia a essa constatacdo veio o resultado de uma pesquisa
encomendada pelo jornal americano New York Times e empreendida por
estudiosos da Northwestern University e da Chicago University, na qual foram
analisadas 1.450 decisdes da Suprema Corte desde 1953. A conclusao dos
pesquisadores foi de que a porcentagem de casos relacionados a interesses
comerciais cresceu durante a Presidéncia Roberts, assim como igualmente cresceu
o ndmero de casos em que o0s interesses corporativos sairam preservados,
sobretudo nos processos de interesse da Camara de Comércio do pais.

Esses dados sao trazidos pelo historiador Edward A. Purcell Jr.. Segundo
suas palavras, os tribunais estadiunenses se moveram politicamente para a direita,
revelando uma postura majoritariamente conservadora e concatenada com o0s
interesses dos grandes conglomerados econdmicos. Tal situagdo cria um contexto
de litigiosidade restritiva ndo s6 as pretensdes deduzidas contra grandes empresas,
mas também até mesmo prejudicial aos mais tradicionais direitos civis.”’

Além do evidente viés “pré-mercado” e “pré-governo” revelado
empiricamente pela jurisprudéncia da Suprema Corte pelo menos ao longo dos

ultimos 30 anos de sua histéria, é detectdvel uma tendéncia de “auto-colocacdo”

* BARROSO. Op. Cit., p. 340.

37 A pesquisa do jornal New York Times e os apontamentos do historiador Edward Purcell Jr. sdo
objeto de matéria publicada no site Consultor Juridico. Link http://www.conjur.com.br/2011-fev-
13/entrevista-edward-purcell-jr-historiador-justica-estados-unidos. Acesso em: 15 mar. 2011.
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da corte como a grande e tnica protagonista da atividade de interpretagdo do que é
o direito, em fenomeno denominado pelo jurista Mark Tushnet de “autoritarismo
constitucional”.”®

Citando os exemplos das invalidagdes da Lei de Restauracdo da Liberdade
Religiosa (City of Boerne vs. Flores, ano de 1997), de um Dispositivo da Lei
Federal de Violéncia contra a Mulher (United States vs. Morrison, ano 2000), e da
recusa em reverter Roe vs. Wade (Planned Parenthood of Southeastern
Pennsylvania vs. Casey, 1992), Tushnet revela como sua maior preocupacdo a
resisténcia da corte em reconhecer qualquer grau de legitimidade ao exercicio de
interpretacdo do direito por parte de outros poderes que nao o Judicidrio, mesmo o
Poder Legislativosg. Ou seja, o autoritarismo constitucional rejeita qualquer forma
de didlogo entre as institui¢des.

Soma-se a isso a cldssica esséncia de oposi¢do ao judicial review, no que diz
respeito a sua intromissao politica e o carater anti-democratico das deliberagoes
judiciais. Chega-se a um ambiente que logicamente favorece o incremento
académico de posi¢des, sendo contestadoras do proprio instituto, pelo menos
combativas da forma como o mesmo vem sendo utilizado. Ha espaco até mesmo
para um revisionismo histérico que coloca em cheque os fundamentos de Marbury
vs. Madison, conforme premissas fixadas pelo jurista Larry Kramer.*

Nesse diapasdo, também ganham importancia e destaque teorias
encampadoras de maiores restricoes ao controle de constitucionalidade em
homenagem a democracia e soberania popular. Dentre elas, merecem especial
mengao as produzidas pelos juristas Jeremy Waldron e John Hart Ely.

O primeiro, por conseguir condensar de forma contundente as mais incisivas
criticas ao instituto encampadas pelos opositores, sem olvidar a fixagdo de marcos
tedricos de amadurecimento politico e social, que, se verificados, revelam a
prescindibilidade da revisao judicial das leis. O segundo fixa parametros de indole
procedimental para moderar o controle de constitucionalidade apenas a casos

muito especificos. Ambas as teorias serdo analisadas a seguir.

¥ TUSHNET, Mark. Ceticismo sobre o judicial review. Uma perspectiva dos Estados Unidos. In:
BIGONHA, Antonio Carlos Alpino e MOREIRA, Luiz (orgs.). Limites do controle de
constitucionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 240.

% Nesse sentido, o autor menciona a conclusdo do primeiro dos precedentes citados, no qual a
corte decidiu de forma uninime que o Congresso ndo poderia implementar a liberdade religiosa ao
“mudar o que o direito €”. TUSHNET. Op. Cit., pgs. 239/240
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2.1.2.

As criticas a Jurisdicao Constitucional de Jeremy Waldron: as
quatro pressuposicoes para o afastamento do controle de
constitucionalidade

Jeremy Waldron € professor da Faculdade de Direito da Universidade de
New York e, a exemplo de muitos membros da academia norte-americana, milita
abertamente contra o carater expansivo do judicial review e as consequéncias tidas
ilegitimas e anti-democraticas dessa forma de resolucdo de conflitos.

Embora reconheca que o judicial review tem em seu legado judicial norte-
americano decisdes justas e emblemdticas como os célebres casos Brown vs.
Board of Education e Roe vs. Wade, Jeremy Waldron reconhece que esta
circunstancia ndo é um diferencial qualitativo da maioria das solucdes legislativas
oriundas de um processo politico responsdvel e democratico.

De fato, a exemplo de Mark Tushnet®’, advoga a conclusdo de que os
avangos trazidos pela jurisdicdo constitucional ndo sé sdo pontuais, mas
fatalmente alcancdveis através das experiéncias das lutas contra injusticas levadas
a cabo pela prépria sociedade civil. Em defesa de tal assertiva, mira nas situagoes
histéricas de democracias igualmente consolidadas onde vigoram regimes
distintos de resolu¢do de controvérsias legais.

Assim, estabelece como premissa de seus estudos o fato de que a anulacdo
judicial da legislacdo é um modelo inapropriado de tomada de decisdo final em
uma sociedade livre e democritica. E um procedimento que, a seu ver, além de
correr o risco de também trazer solugdes injustas, sofre de considerdvel déficit
democrético.

O autor vé com estranheza a solu¢do de impor a supremacia legislativa o
onus de funcionar sob o risco da palavra final anulatdria por parte de juizes nao
eleitos e ndo responsaveis, pois isso seria um total contra-senso as premissas mais
comezinhas da teoria politica. Em sua concep¢ao, o judicial review é um instituto

desviante na democracia norte-americana. Eis algumas de suas palavras:*

% KRAMER. Op. Cit., p. 85.
' TUSHNET. Op. Cit., p. 241.
2 WALDRON. Op. Cit., p. 94.
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Neste ensaio, argumentarei que o judicial review € vulneravel ao ataque em duas
frentes. Ele ndo fornece, como frequentemente se alega, uma maneira pela qual
uma sociedade possa claramente enfocar as questdes reais em jogo quando
cidaddos discordam sobre direitos: pelo contrdrio, ele os distrai com questdes
secunddrias sobre precedentes, textos e interpretacdo. E ele € politicamente
ilegitimo, naquilo que diz respeito aos valores democriticos: ao privilegiar a
maioria dos votos entre um pequeno numero de juizes ndo eleitos e ndo
responsabilizdveis, ele priva os cidaddos comuns de seus direitos e rejeita
estimados principios de representacdo e igualdade politica na resolucdo final de
questdes de direito.

Sob sua 6tica, a qualidade e responsabilidade que devem nortear os grandes
debates e decisdes representativas estd também presente em democracias
consolidadas, onde a produgdo legislativa funciona com inequivocos sinais de

N

amadurecimento e abertura de igualdade de condi¢des de participagdo a toda
sociedade organizada. Seria um erro, em seu ponto de vista, privilegiar, em tais
contextos, a invalidagdo final da legislacdo por parte do Poder Judicidrio.

Assim, chama o leitor a ponderacdes em prol de regimes constitucionais
democraticos onde o proprio povo resolve os seus principais conflitos sociais -
aborto, casamento gay, agdes afirmativas, discurso do 6dio, financiamento de
campanha, entre outros - dentro de atividades de deliberacdes publicas, valendo-se
de instituicdes majoritdrias tipicas e de um detalhado, amplo e sério debate, cuja
qualidade fulmina o embasamento empirico de qualquer alegacdo de que os
legisladores seriam incapazes de abordar tais questdoes de forma responsavel, tal

e . N .63
como o Judicidrio. Em uma de suas mais famosas ponderacoes, fixa o seguinte:

De fato, dizemos algumas vezes que os britanicos sdo retrogrados por ndo
procederem dessa maneira. Mas a diferenca chave entre o debate legislativo
britdnico e o raciocinio judicial norte-americano € que este Ultimo estd
principalmente preocupado com interpretacdo e doutrina, enquanto naquele debate
os agentes que decidirdo sdo capazes de focalizar firmemente na prépria questdo do
aborto e naquilo que acarreta — no status ético do feto, na situacdo da mulher
grivida e na importancia de suas escolhas, sua liberdade e sua privacidade, nos
conflitos e dificuldades morais que tudo isso envolve e nas questdes pragmaticas
sobre o papel que o direito deveria desempenhar com relacdo a questdes morais
privadas. Tais sdo as questdes que certamente precisam ser debatidas quando a
sociedade estd decidindo sobre o direito de aborto e tais sdo as questdes as quais se
dedica mais tempo nos debates legislativos e menos tempo nas deliberacdes
judiciais.

% WALDRON. Op. Cit., p. 133.
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Jeremy Waldron expde seus argumentos nao de forma isoladamente tedrica,
mas sim valendo-se de exemplos concretos bem sucedidos de debates publicos
que resultaram em tomadas de decises politicas importantes em determinados
contextos sociais, tais como o debate que precedeu a legalizacdo do aborto na
Inglaterra dos anos 60% e o debate ocorrido, no mesmo pais, a respeito da reforma
da lei dos homossexuais, iniciado em 1957 pela Wolfenden Report.

O autor trabalha na constru¢do de uma teoria critica a jurisdicdo
constitucional que ndo se apdia em fatores histéricos e em contestacdes a seus
efeitos especificos. Busca, enfim, mais do que contestacdes casuisticas apoiadas
em resultados concretos negativos trazidos por esta forma de resolucdo de
conflitos.

Nesse diapasdo, o professor da Universidade de Nova York estabelece

quatro premissas, que, se satisfeitas, tornam, em sua concep¢do, a Ooposi¢do a

.o . ., . . ., . ., .6
revisdo das leis por juizes democraticamente justificavel. Eis seu raciocinio®:

Deixe-me expor resumidamente as quatro pressuposi¢cdes que farei. Devemos
imaginar uma sociedade que possua: (1) instituicdes democréaticas em condicdes de
funcionamento razoavelmente boas, incluindo um legislativo representativo, eleito
por sufrdgio adulto universal; (2) um conjunto de institui¢des judiciais, também em
boas condi¢des de funcionamento, erigidas sobre uma base ndo representativa para
conhecer de agdes individuais, resolver controvérsias e defender o Estado de
direito; (3) um comprometimento da parte da maioria dos membros da sociedade e
da maioria de suas autoridades com a idéia de direitos individuais e de minorias e
(4) discordancia persistente, substancial e de boa-fé quanto a direitos (isto €, quanto
ao que realmente significa o comprometimento com direitos e quais sdo suas
implicagdes) entre os membros da sociedade que estdo comprometidos com a idéia
de direitos.

Na pressuposicdo “1” (presenca de instituicdes democréticas), Waldron
parte do principio de que a sociedade deve possuir institui¢cdes representativas
amadurecidas pelo processo histérico de constru¢do da democracia, em boas
condicdes de funcionamento, portanto. H4 clara necessidade de adocdo de
institutos como voto universal adulto e sistema eficiente de representatividade.

O aparelho legislativo, a despeito de poder estar sujeito a um continuo

processo de aprimoramento e controle social, deve possuir forca institucional para

# WALDRON. Op. Cit., p. 95.
% WALDRON, Op. Cit., p. 106.
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decidir questdes dificeis. Igualmente, procedimentos legiferantes bem elaborados
e garantia de oitiva da sociedade civil hdo de estar inseridos na dinamica
deciséria.

A pressuposi¢cdao “2” (instituigdes judiciais) significa que o autor advoga a
necessidade de existéncia de instituicdes judiciais bem estabelecidas e
independentes, com condicdes boas de funcionamento e autorizadas a rever as
decisdes do Poder Executivo. Jeremy Waldron até mesmo faz concessoes,
admitindo a possibilidade de reexame da legislacdo pelo Judicidrio. Inadmite,
todavia, que tal atribuicdo seja vinculante e final.

A pressuposicao “3” (comprometimento com direitos) evidencia a existéncia
de um comprometimento forte de grande parte da sociedade com direitos
individuais e das minorias. Tal ndo pressupde, necessariamente, uma carta de
direitos escrita e petrificada, mas envolve a consciéncia de uma preocupacao
mundial com a provedoria dos direitos humanos, com a qual a sociedade deve
alinhar-se.

A pressuposicdo “4” certamente é a mais delicada. Com ela, Waldron
reconhece que o consenso sobre certos direitos ndo implica auséncia de
controvérsia quanto ao correto ambito de aplicacdo e interpretacdo dos mesmos.
Ao revés, esta espécie de discordancia existe, assim como existem discordancias
quanto a existéncia ou nao de determinados direitos. Seria o caso, por exemplo, de
aborto, acdes afirmativas, unido homoafetiva, politicas de mercado
intervencionistas, etc.

Releva salientar que tais discordancias, embora envolvam um grau sério de
tensdo dialética, devem, para atender as premissas de Waldron, ser munidas de
boa-fé. Ou seja, as discordancias devem ter fundamentos razodveis, de modo que
as partes, mesmo que adversarias no debate, levem os direitos e argumentos uns
dos outros a sério.

Jeremy Waldron vé o processo deliberativo social, nos exatos termos acima,
como algo natural, na medida em que a pressuposi¢ao da discordancia estéd adstrita
a incapacidade dos textos constitucionais de resolver grandes questdes de direito
de modo inquestiondvel, trazendo dividas fundadas nas mentalidades de pessoas

sensatas.
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Assim, seriam exemplos de questionamentos legitimos indagar se o direito
ao devido processo legal substancial engloba o direito ao aborto (tema nuclear de
Roe vs. Wade, de 1973) e qual seria o significado da expressdo “castigo cruel e
ndo usual” de que trata a constituicdo americana no regramento da pena de morte
(tem nuclear de casos envolvendo pena de morte, como Furman vs. Georgia, de
1972).

Para o autor, presentes as quatro pressuposicoes, a sociedade deve sim, por
si mesma, resolver suas discordancias a respeito de direitos utilizando suas
institui¢des majoritdrias tipicas, ndo havendo necessidade, dada a maturidade e
legitimidade da decisao legislativa produzida, da busca de uma segunda resposta,
de carater prejudicial a primeira, junto a um poder apartado da esfera publica, tal
como o Poder Judicidrio.

Em suma, ao contrario do que possa parecer em uma primeira impressao,
Jeremy Waldron ndo € um opositor radical a jurisdicdo constitucional (e em
especial ao judicial review norte-americano), apenas a vé como uma solucio
democraticamente deficitaria se a sociedade com a qual este poder interage ja
possui mecanismos proprios e responsaveis para a solucdo de seus conflitos de

valores através da legislagao.

2.1.3.

John Hart Ely: o procedimentalismo como freio a intromissao da
jurisdicao constitucional na fixacao dos valores substantivos da
sociedade

Ex-professor da Havard Law School, John Hart Ely € o criador de uma das
obras mais significativas e comentadas pelos operadores e estudiosos da teoria
constitucional contemporanea norte-americana do século XX. Em Democracia e
Desconfianca — Uma teoria do Controle de Constitucionalidade, o autor oferece
uma resposta plausivel, embora em certos pontos deficiente, para a concepcao de
limites adequados ao controle de constitucionalidade, de modo a preservar as
institui¢des democréticas e os direitos das minorias.

Saliente-se, antes de tudo, que o autor ndo segue a posicdo de Jeremy

Waldron de oposi¢@o ao controle de constitucionalidade em certas circunstancias.
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De outro lado, também nio defende tal instituto de forma incondicional, mas sim
trabalha uma solucao intermedidria, mas nao dialdgica, para o ambito de aplicacdo
do mesmo.

Dando especial aten¢do ao legado da Corte Warren e seu ativismo inegével,
Ely rejeita a tese de que tal composi¢ao da Suprema Corte ter-se-ia engajado em
uma funcao ativista de imposic@o de determinados valores a sociedade americana.
Ao revés, argumenta que as decisdes mais importantes daquele periodo faziam
parte do que se pode chamar de um modelo procedimental de interpretagdao
constitucional.

Seu ponto de partida € a famosa nota de rodapé nimero 4 do caso United
States vs. Carolene Products, de 1938, um verdadeiro chamado ao Poder
Judicidrio a funcdo de garantidor da abertura e funcionamento dos canais de
participacao social que permitam o envolvimento de toda a sociedade nas decisoes
politicas mais relevantes e de protetor especial das minorias fragilizadas e
apartadas desse processo politico, bem como da prépria consideragdo como
iguais.

Assim, o autor revela ndo ser um opositor ao exercicio do controle de
constitucionalidade das leis, mas advoga que tal atividade nao deve interferir nos
julgamentos substantivos (ou escolhas morais) dos legisladores e da prépria
sociedade. Em sua concepcdo, as escolhas valorativas em uma democracia devem
ser feitas por representantes eleitos, substituiveis pelo voto caso ndo
desempenhem suas fung¢des adequadamente, e ndo por magistrados ndo eleitos,
alheios 4 prestacdo de contas social.

A aplicabilidade desse raciocinio é bloqueada, segundo o autor, apenas
quando o processo politico é indigno de confianca, seja quando os canais de
comunicacdo politica estdo obstruidos abusivamente pelos governantes do
momento, seja quando ‘“minorias discretas e insulares” sdo sistematicamente
tratadas de forma desvantajosa (ainda que possuam direito a voto).%

Se descabe ao Poder Judicidrio promover julgamentos valorativos, o arbitrio
jurisdicional no controle das normas que tratam do processo participativo e de

representacdo € uma funcao legitima, e estd adstrita a prestacao jurisdicional em

66 ELY, John Hart. Democracia e desconfianca. Uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 137.
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sede de controle de constitucionalidade. Exatamente por isso, de modo algum
afeta o pleno funcionamento da democracia.

Trés argumentos sdo essenciais no raciocinio do autor® em prol de um
controle de constitucionalidade restrito ao desiderato de garantir a higidez do
processo politico representativo. O primeiro, embasado em anélise detalhada da
Constitui¢do norte-americana, agasalha a premissa de que referido documento ndo
¢ uma declaracdo duradoura, em evolucao, de valores gerais, que na verdade sdo
deixados a cargo do processo politico. Ao revés, o documento solene preocupar-
se-ia substancialmente com duas coisas: por um lado, a justica procedimental na
resolucdo de disputas individuais (ou seja, o processo em sentido estrito). Por
outro, o fendmeno que pode ser designado como o processo em sentido amplo,
qual seja, a garantia de participagdo ampla nos processos e distribuicdes do
governo.

Ja as duas outras premissas referem-se a compatibilidade com a ordem
constitucional democritica e com a separacdo dos poderes por parte do judicial
review que privilegia a defesa da representacdo politica e ndo a andlise de valores
substanciais em si, bem como a colocacdo do Poder Judicidrio como institui¢ao
adequada para garantir a higidez do funcionamento democrético, dado seu

distanciamento das arenas de debate politico. Eis as explicagdes do autor:®®

Os outros dois argumentos podem ser descritos de maneira mais breve, mas nio
sdo menos importantes. O primeiro diz que uma abordagem do controle judicial de
constitucionalidade que promova a representacdo — em contraposicdo a abordagem
contraria, que busca proteger os valores — nao € incompativel com 0s pressupostos
implicitos do sistema norte-americano de democracia representativa — pelo
contrdrio, apdia-os plenamente. O segundo diz que tal abordagem, novamente em
comparacdo com sua rival, envolve tarefas para as quais podemos sensatamente
afirmar que os tribunais, sendo especialistas em questdes de processo e (mais
importante ainda) estdo a margem do jogo politico, estdo mais bem qualificados e
situados para executar do que as autoridades politicas.

Na verdade, todas essas premissas estdo intimamente entrelagadas, pois Ely
sugere que a corte maior de seu pais deve ser o guardido dos grandes
procedimentos inerentes aos processos politicos de tomadas de decisdes relevantes

para a democracia. Porém, essa mesma corte ndo pode invadir a seara de

STELY. Op. Cit., pgs. 115/116.
% ELY. Op. Cit., p. 117.
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determinacgdo e preservagao dos valores fundamentais, tarefa imprépria ao direito
constitucional, mas sim a politica. A interpretacdo judicial, logo, deve servir
apenas como salvaguarda a integridade do processo democrético.

Gustavo Binenbojm69 bem resume a proposta de John Hart Ely:

Em sintese, Ely propde uma transformag¢do do papel da Suprema Corte de um
grupo de sabios que ditam valores fundamentais em um conjunto de guardides da
lisura e imparcialidade dos processos democraticos de deliberacdo. Seguindo tal
rota, a Corte constitucional jamais controlaria os resultados do processo de
deliberacdo democritica, mas apenas policiaria a sua forma e pré-condi¢cdes. Em
outras palavras, o papel da justica constitucional seria o de garantir a abertura do
processo democritico a mudangas, sobretudo pela protecdo dos direitos das
minorias. A intencdo de Ely € a de reconciliar o judicial review com a democracia,
afirmando que esta ndo é s6 compativel com aquele, mas tem nele a sua pré-
condicdo.

Como se v€, a maior parte das idéias de Ely é encampada e ampliada por
autores como Jurgen Habermas, que expande tal raciocinio ndo apenas sobre o
controle de constitucionalidade das leis, mas também sobre toda uma teoria da
democracia deliberativa e dos direitos fundamentais apresentada no famoso livro
Entre Facticidade e Validade.

Além disso, tal posicio entra em consonancia com modernos
posicionamentos doutrindrios que refutam a possibilidade dos tribunais proferirem
decisdes através de valores preferencialmente aceitos. Ou seja, a corte
constitucional ndo deve chamar para si a funcdo andémala de legislador politico, e
sim garantir o respeito dos procedimentos democraticos para uma formacgdo de
opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo, em que todos possam intervir de
forma relevante.”

Todavia, o autor € criticado por apresentar uma visdo procedimentalista a
Constituicdo norte-americana, a qual, assim como a grande maioria das
constituicoes mundiais (inclusive a brasileira) ndo apresenta apenas direitos
ligados ao argumento procedimental, mas também um rol de direitos e principios

fundamentais, a consagracdo do Estado Democritico de Direito, o

% BINENBOJM, Gustavo. Duzentos anos de jurisdi¢io constitucional. As licdes de Marbury v.
Madison. In: SARMENTO, Daniel (org). Filosofia e teoria constitucional contemporanea. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 234.

7 CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. Rio de Janeiro, 2008,
p. 8. Disponivel em: <http://publique.rdc.puc-rio.br/revistaalceu/media/alceu_n9_cittadino.pdf>.
Acesso em: 21 dez. 2010.
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estabelecimento de principios e fundamentos de Estado etc., enfim, principios
substantivos que demandam interpretagdes jurisdicionais construtivistas.

A despeito disso, pode-se concluir que Ely reconhece ser a fun¢do protetora
das minorias uma atividade inerente a prestacdo jurisdicional constitucional, na
medida em que se trata de pré-requisito de um processo politico amplo e
isonomicamente higido. Esse é outro aspecto da jurisdicdo constitucional que
ainda dd4 azo a grandes debates onde entra em cheque sua legitimidade

democratica.

2.2.
O discurso contramajoritario: falacia ou pressuposto da
democracia? O debate entre Jeremy Waldron e Ronald Dworkin

O livro de Alexander Bickel, The Least Dangerous Branch, ¢ um bom ponto
de partida para a andlise da chamada dificuldade contramajoritdria. Por
dificuldade contramajoritdria entende-se uma situagdo de desvantagem, opressao
ou subjugacdo juridica imposta a determinado grupo social minoritdrio em razao
do trabalho de um parlamento que, apesar de democratico e organizado sob uma
base majoritaria, de tempos em tempos promove procedimentos legislativos
desfavoraveis e prejudiciais aos direitos e interesses daqueles grupos menores,
dando azo a chamada “tirania da maioria”.

Desse modo, cabe ao Poder Judiciario, através do exercicio do controle de
constitucionalidade, reverter esse tipo de situacdo, garantindo o reequilibrio das
relacdes juridicas e sociais ao proteger os direitos das minorias lesadas por
decisdes do processo democratico levadas adiante pelas tendéncias legislativas do
momento.

Assim, o Poder Judicidrio acaba sendo visto como uma institui¢do and6mala
dentro de um cendrio politico democritico, porém util e desejavel, afinal,
representa um poder exercido ndo em nome da maioria prevalente, mas sim, na
maior parte das vezes, contra ela, e o faz por ser alinhado institucionalmente para
prover a defesa dos valores da sociedade em contraposicao as pressodes politicas e

econOmicas que existem nos bastidores do processo legislativo.
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A postura doutrindria que agasalha a necessidade de se impor atencdo e
medidas refreadoras a “tirania da maioria” milita em favor do seguinte raciocinio:
os Poderes Executivo e Legislativo sdo responsivos a vontade popular, expressa
periodicamente nas urnas. Em consequéncia, tal vontade se expressa por meio das
maiorias do Legislativo e da Chefia do Executivo.

Todavia, essa concatenagcdo entre o trabalho dos agentes politicos dos
poderes supracitados com a vontade popular comumente fica a margem da correta
interpretacdo dos mandamentos constitucionais, uma vez que os administradores
publicos e legisladores ndo sdao componentes de 6rgdos com alinhamento
institucional e formacdo técnica adequadas a completa cognicio do corpo
constitucional. Os magistrados, ao contrdrio, sdao dotados dos requisitos
necessarios para executar com completude essa fungdo. Gustavo Binenbojm71

explica o raciocinio de Alexander Bickel:

Os juizes se encontram numa posicdo melhor para identificar o ethos da
comunidade por duas razdes principais: primeiro, porque eles estdo
necessariamente fora da arena politica e, portanto, podem elaborar suas decisdes a
partir de principios, a despeito das pressdes politicas do momento. Além disso, ao
contrario dos politicos, juizes sdo partes desinteressadas, o que os habilita, nas
palavras do Juiz Stone, “a um sébrio segundo olhar”. Segundo, o insulamento e o
maravilhoso mistério do tempo ddo as cortes a capacidade de apelar para o melhor
da natureza humana, de guiar-se por suas maiores aspiracdes, que podem ser
esquecidas nos momentos de grande comocgdo social.

Em razdo disso, sob a dtica da chamada dificuldade contramajoritaria, os
defensores do controle de constitucionalidade das leis ndo admitem a
possibilidade da palavra final a respeito do que € o direito ficar a cargo dos
legisladores, uma vez que, em tal situacdo, os mesmos estariam julgando em causa
propria.

Ronald Dworkin, talvez um dos mais conhecidos defensores do controle
judicial da constitucionalidade das leis no direito anglo-saxdnico, embora
reconhega algumas falhas desse instituto na histéria norte-americana, refuta de
forma veemente a possibilidade de uma instituicdo democratica decidir questoes
constitucionais. Para Dworkin, a teoria constitucional ndo é uma simples teoria da

supremacia da maioria. E mais. Destina-se a proteger os cidaddos das decisoes

"I BINENBOIJM. Op. Cit., p. 232.
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que a maioria legislativa queira tomar em seu desfavor, ainda que o faca de boa-fé
e valendo-se de procedimentos legitimados pela ordem juridica.

O ¢6rgido que deve promover essa protecdo, segundo o autor, é o Poder
Judicidrio, o que em nada afetaria a democracia, antes a fortaleceria, seja em razao
de promover o debate social sobre a atuacdo das cortes de justi¢ca, seja em razao
de garantir a protecdo contra os excessos da atividade legiferante em maos de uma
instituicdo apartada, e, portanto, imparcial, aos processos de criacdo e
promulgacdo das leis.

Além disso, a interferéncia na pratica democratica pelo Poder Judicidrio é
justificada pela existéncia de normas constitucionais vagas que demandam uma
complementacdo a ser perfectibilizada através da aplicacdo de concepgdes de
moralidade politica. Tais concepcdes, em contrapartida, ndo sdo originadas de
arbitrariedades e preferéncias pessoais dos juizes, mas sim estdo adstritas a
direitos morais que as disposi¢cdes constitucionais reconhecem e protegem.

A existéncia destes direitos morais ao longo do corpo constitucional
demonstra que as concep¢des de Dworkin e Ely trabalham em direcoes
radicalmente opostas, ja que este, como visto, nega a existéncia de disposicoes de
carater substantivo (e sim procedimentais) na grande maioria das disposicoes da
Lei Maior norte-americana. Contudo, t€m em comum a auséncia de qualquer
preocupacdo institucional-dialégica para a superacdo dessas espécies de
dificuldades.

De qualquer forma, para a concep¢do dworkniana, a existéncia destes
direitos impde relevantes limites a prestacdo jurisdicional, pois revelam a
exigéncia de fundamentacdo demonstrativa da ligacdo entre suas bases de
desenvolvimento e os mandamentos constitucionais.

Para Dworkin, todas essas pressuposi¢des enfraquecem em demasia a
alegacdo de que o legislativo e outras instituicdes democraticas estdo
especialmente habilitadas a tomar decisdes constitucionais, muito menos ainda em
carater final e vinculante. Realmente, o autor revela entendimento absolutamente

adverso ao professar que:’>

72 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. S3o Paulo: Martins Fontes, 2010, pgs.
222/223
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(...) Tal postura, contudo, como tem sido frequentemente sublinhado, ignora o fato
de que as decisdes a respeito dos direitos contra a maioria ndo sdo questdes que
devam, por razdes de equidade, ser deixadas a cargo da maioria. O
constitucionalismo — a teoria segundo a qual os poderes da maioria devem ser
limitados para que se protejam os direitos individuais — pode ser uma teoria politica
boa ou ma, mas foi adotada pelos Estados Unidos, e ndo parece justo ou coerente
permitir que a maioria julgue em causa prépria. Dessa forma, os principios de
justica parecem posicionar-se contra o argumento derivado da democracia, e ndo a
seu favor.

Ou seja, o argumento de Dworkin condena a permissdo para que a propria
maioria decida sobre quais decisdes majoritdrias devem ser aceitas, pois iSso
implicaria em transformar tais segmentos sociais majoritdrios em juizes da prépria
causa (nemo iudex in causa). Tal premissa, de tdo fundamental, sequer
necessitaria ser explicitada em um texto constitucional. Dai serem supostamente
inadmissiveis as criticas a Marbury vs. Madison concernentes a auséncia de
previsdo constitucional expressa para o judicial review.”

Além disso, a grande maioria das decisdes politicas sd@o fragmentadas por
diversos Orgdos governamentais, muitos dos quais representam interesses e
segmentos sociais distintos, situacdo que revelaria mais uma fragilidade nas
decisdes das instituicdes majoritarias, reforcando sua inabilidade para solucionar
os conflitos sociais com base na interpretacdo da lei.

Os opositores ao controle judicial da constitucionalidade das leis, com
especial destaque para Jeremy Waldron, discordam de tais argumentos.
Primeiramente, releva salientar que, em nenhum momento, é negada a existéncia
da dificuldade contramajoritdria e mesmo da possibilidade do advento de uma
“tirania da maioria”.

Waldron, especificamente, aponta para a necessidade de se agir com
moderacdo na utilizacdo concreta de dita expressdo, tdo facilmente sujeita ao
enriquecimento de discursos falaciosos.

Ora, sempre haverdo controvérsias relevantes sobre direitos, muitas delas
feitas de boa-fé por partes opostas munidas de argumentos plausiveis. Ou seja,
nem toda solucdo final, oriunda de desacordos fundados sobre direitos, pode ser
vista como “tirania da maioria” quando o que se tem, na maioria dos casos, na
verdade € a vitéria de um dos lados, taxado de tirdnico pelo lado perdedor sem

qualquer embasamento concreto.
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Para Waldron, essa espécie de artificio manipulador deve ser evitada. A
“tirania da maioria” pode se dar, na sua concepg¢do, apenas em uma situacao de
rara ocorréncia, qual seja, quando ha alinhamento entre maiorias topicas e
maiorias decisorias. O que € isso? A maioria topica nada mais é do que aquele
grupo majoritirio de membros da sociedade cujos direitos estdo em jogo. Ja a
maioria decisdria configura aquele grupo majoritario participante do processo
legislativo que toma suas decisOes para fins de garantir os interesses da maioria
tépica, geralmente composta por seus eleitores ou pessoas que defendem as
mesmas causas politicas.

O professor cré na irrelevancia dessa possibilidade dada a sua fraca margem
de incidéncia concreta. Nesse sentido, apresenta como exemplos justamente duas
questdes politicas das mais relevantes e debatidas na realidade estadiunense:

aborto e acdo afirmativa. Segundo o autor:”*

(...) Em nenhum dos casos existe o tipo de alinhamento que pode ser preocupante.
Muitas mulheres apéiam o direito de aborto, mas assim também o fazem muitos
homens e muitas mulheres se opdem a esses direitos. Muitos afro-americanos
ap6iam a a¢do afirmativa contra a discriminacdo de minorias, mas assim também o
fazem muitos membros da maioria branca e muito afro-americanos se opdem a
acdo afirmativa. Isso € o que deveriamos esperar de uma sociedade na qual nossas

pressuposicdes trés e quatro, detalhadas na parte II, sdo satisfeitas”.”

Assim, além do cardter periférico que se deve dar a possibilidade de
alinhamento entre maiorias tépicas e maiorias decisdrias, Jeremy Waldron busca
desconstruir de forma incisiva o argumento dworkiano do nemo iudex in causa.

Para tal, fixa as seguintes formulagoes:'®

Nio € dificil constatar a fragilidade de tal argumento. Isso porque quase todas as
regras decorrentes das decisdes proferidas irdo, eventualmente, envolver alguém
que decidird a respeito de sua prépria causa em um ou em muitos aspectos. Em
primeiro lugar porque, a ndo ser que se leve a sério a idéia de que assuntos de
direito devem ser resolvidos por alguém “de fora”, tal como o soberano de

7 Vide Cap. 1. Item 1.2, b.

" WALDRON. Op. Cit., p. 151.

 Nio custa relembrar que as referencias trés e quatro mencionadas pelo autor sio,
respectivamente, um comprometimento da parte da maioria dos membros da sociedade e da
maioria de suas autoridades com a idéia de direitos individuais e de minorias e, discordancia
persistente, substancial e de boa-fé quanto a direitos.

’® WALDRON. Jeremy. O judicial review e as condi¢des da democracia. In: BIGONHA, Antonio
Carlos Alpino e MOREIRA, Luiz. Limites do controle de constitucionalidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 262.
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Rousseau, ou por uma institui¢do colonial que se coloca desta forma em relagdo a
uma determinada comunidade (assim como o British Privy Council estabelece a
sua relacdo com a Nova Zelandia), tais decisdes serdo inevitavelmente tomadas por
pessoas que também terdo os seus direitos afetados por elas, pois até mesmo os
juizes da Suprema Corte gozam dos direitos que eles determinam que os cidaddos
norte-americanos devam ter. (...)

Logo, ao menos na improvavel hipétese de haver uma cadeia infinddvel de
recursos, sempre haverd uma pessoa ou institui¢do que, queira-se ou ndo, integra o
corpo social e pode, em determinado aspecto de sua vida pessoal ou desempenho
institucional, ser afetado, ainda que indiretamente, por sua prépria decisao.

Decisdes inadequadas sempre serdo tomadas, seja por casas legislativas
majoritdrias, seja por tribunais, mas isso ndo significa que, em tais situacoes,
quaisquer dessas instituicdes estejam agindo de forma tirdnica. Como ambas as
férmulas de solucdes de controvérsias estdo sujeitas a falhas, haveria de se dar
preferéncia aquela que promove o debate social democratico, pois, ainda que o
desfecho, neste dltimo caso, revele-se equivocado, ndo o serd no aspecto de filtrar
a participacdo efetiva de todos os membros interessados que sofrerdo a
repercussdo da decisdo final (o que ja seria uma grande vantagem ao modelo
contraposto de jurisdi¢do constitucional). Ou seja, um cendrio sujeito a eventuais
decisdes erradas, mas constante participacdo democrética na tomada de decisdes,
¢ preferivel ao mesmo risco de decisdes erradas, porém advindas de
procedimentos nao democraticos. Desse modo, mesmo quando ha um acerto no
emprego da jurisdicdo constitucional, sempre haverd perda para a democracia
quando ndo € permitida a igual participa¢cdo a todos os membros da sociedade.

Além de todo o exposto, o jurista Michel Rosenfeld ainda abre outra linha
de argumentacdo complementar a de Jeremy Waldron. Segundo as conclusdes do
primeiro, a chamada dificuldade antimajoritaria é problemética para o campo da

. 2 . . ~ 77
democracia também em face das seguintes consideracdes:

A razdo pela qual a jurisdicdo constitucional contramajoritiria pode ser um
problema origina-se no seu status de freio que é, ele proprio, sem freios. Enquanto
na jurisdi¢do de leis o legislador pode superar interpretacdes judiciais injustificadas
por meio de legislacdo adicional, o tnico remédio disponivel contra decisdes
constitucionais aberrantes ou abusivas € emendar a constituicio, o que ¢é
extremamente dificil nos Estados Unidos (...)
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O grande problema da dificuldade contramajoritaria, para Rosenfeld, traduz-
se na absoluta auséncia de parametros e regramentos seguros que limitem o
controle de constitucionalidade das leis a um espectro de racionalidade e
excepcionalidade. Coroldrio disso é que deve o magistrado ser democraticamente
cauteloso e abster-se de revogar leis quando a disposicdo constitucional ndo é
clara.

Esse aspecto inegdvel da jurisdi¢do constitucional permite ao autor concluir
da seguinte maneira: “assim, estritamente falando, a objec@o contramajoritaria tem
menos a ver com o poder judicial, para o qual ndo ha freios, do que com o
problema de confinar esse poder a uma gama estreita de casos bem definidos”.”®

O fato é que todo esse debate levanta uma questdo crucial do direito
contemporaneo. A possibilidade de ofensa as minorias ndo € descartada, apenas é
alvo de uma projecao de improvavel ocorréncia concreta. Nao obstante, ainda que
minima, a possibilidade da tirania da maioria existe, e deve existir algum
mecanismo de defesa aos direitos das minorias que, concomitantemente, ndo
impega a sociedade de usufruir, em preferéncia aos tribunais, do direito de errar
por ultimo.

Essa possibilidade, mais do que desejavel no plano tedrico, j& vem sendo
buscada em cardter experimental, e, como se verd, vem sendo recebido como uma
iniciativa sauddvel, mesmo porque esse direito de errar por ultimo, quando
concedido aos tribunais, efetivamente nao encontra limita¢des adequadas na
grande maioria dos textos constitucionais surgidos no pds-guerra.

Nesse diapasdo, as solucdes dialdégicas podem vir a ser satisfatérias no
sentido de dar o necessdrio passo além que parece ter faltado em teorias
importantes como o procedimentalismo de Ely e as quatro pressuposi¢des de
Waldron, pois trabalha melhor, de forma mais prética, com a questdo da fixagao
de certos limites e ‘“desconcentragdo institucional” da palavra final da

compatibilidade constitucional das leis.

"7 ROSENFELD. Op. Cit., p. 200.
® ROSENFELD. Op. Cit., p. 201.
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2.3.

Jurisdicao Constitucional e o direito brasileiro:
“Neoconstitucionalismo” como cenario adequado para o advento da
“Supremocracia” e enfraquecimento das instituicoes majoritarias. A

necessidade de construcoes dialogicas

No presente topico, objetiva-se revelar, em termos gerais, o caminho
perigoso que vem sendo tragcado pela jurisdicdo constitucional brasileira,
inegavelmente apoiada, pelo menos na ultima década, em referenciais
interpretativos demasiadamente abertos, o que pode, de modo frequente, dar azo a
auséncia de parametros seguros nos contextos da identificacdo das respostas
corretas as mais variadas controvérsias.

Dessa forma, busca-se exercer um olhar critico, embora inevitavelmente
breve’’, no desempenho do exercicio da jurisdicio constitucional dentro da
realidade brasileira, demonstrando-se que o Supremo Tribunal Federal assume um
papel centralizador e quase hegemonico no desafio definir as principais escolhas
substantivas da sociedade brasileira.

Embora aqui tais questionamentos ao controle judicial de
constitucionalidade das leis talvez ainda ndo sejam tdo numerosos como na
realidade estadunidense, a ponto de se advogar abertamente pela extingdo de
referido modelo, certamente a doutrina brasileira ja acordou para buscar solugdes
intermedidrias, ou, pelo menos, estudar a fixacdo de parametros limitadores bem

definidos para esta espécie de atuagdo jurisdicional.

2.3.1.
A vertente extremada do “Neoconstitucionalismo” como postura
favorecedora ao exercicio desviante da jurisdicao constitucional

Como sabido, o grande processo de normatizac¢do constitucional sé atingiu o

Brasil com ares de predominancia e irreversibilidade apds o advento da

" E vasta a literatura juridica pétria que trata do ativismo jurisdicional praticado pelo STF. Um
rico estudo produzido com base nos ultimos anos de jurisprudéncia encontra-se em VALLE,
Vanice Regina Lirio do. Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal Federal. Laboratério de
analise jurisprudencial do STF. Curitiba: Jurua, 2009.
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Constituicdo de 1988. A ambicdo do texto legitimou a expansao da jurisdi¢ao
constitucional, criando problemas no exercicio do controle de constitucionalidade
brasileiro sem comparativos no direito estrangeiro. A ampliagdo do controle
normativo pelo Supremo Tribunal Federal foi favorecida por um diploma
constitucional que ndo se limitou a incorporar em seu texto um extenso rol de
direitos e principios fundamentais, a consagragdo do Estado Democraitico de
Direito e o estabelecimento de principios e fundamentos de Estado. Ao revés, suas
previsdes detalhistas transcenderam com folga os temas propriamente
constitucionais, viabilizando a¢des judiciais recorrentes a procedimentos
interpretativos de legitimacao de aspiracdes sociais.

Dentro desse cendrio pds 1988 surgiu o fendmeno denominado

0 . .
% o qual se estabeleceu como novo paradigma da teoria

“neoconstitucionalismo”
juridica praticada pelos operadores do direito, promovendo uma reviravolta nos
métodos de interpretacdo e aplicagdo constitucional diante de toda a ordem
juridica, especialmente na andlise da eficidcia dos direitos fundamentais e
normatizacdo dos principios.

Nesse diapasdo, o doutrinador Adrian Sgarbi®' aponta caracteristicas da
concepcdo neoconstitucionalista encampada pela maioria dos constitucionalistas
atuais do pais, militantes em favor de uma atitude mais flexivel da aplicacdo das
normas juridicas e a aplicacdo direta da grande maioria dos mandamentos

constitucionais sem a intermediacdo do legislador (antes tida por necessdria na

maioria dos casos):

(1) A existéncia de uma conexdo ‘“necessaria” entre moral e direito”, tendo em
vista que alguns autores chegam a contestar haver direito quando esta conexdo
ndo ¢ respeitada. Na base desta defesa encontram-se os valores constitucionais
consagrados;

(2) A defesa de um “ponto de vista interno” ou do “participante” como condi¢do
necessdria para a compreensdo do fenémeno juridico;

(3) O questionamento da possibilidade de se estabelecer um “conhecimento
juridico” que “prescinda” das “valoracdes” e se “restrinja a descrever o
fendmeno juridico; e

%A expressio nio é empregada no debate constitucional norte-americano, mas apenas nas
realidades constitucionais italiana e espanhola, tendo como referencial tedrico a coletidnea
Neoconstitucionalismo(s), do jurista mexicano Miguel Carbonell.

81 SGARBI, Adrian. Teoria do Direito. Primeiras Li¢des. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007, pgs.
723/724.
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(4) A defesa da idéia de ser o Estado constitucional o “marco do justo’ para o

“exercicio do poder”. Dessa forma, afirmam, quando este modelo ¢ adotado
torna-se “sustentdvel a obrigacdo de obediéncia ao direito.

O constitucionalista fluminense Daniel Sarmento igualmente ja teve a

. . . oo A 82
oportunidade de fixar premissas semelhantes na conceituacao do fendmeno:

(...) (a) reconhecimento da forca normativa dos principios juridicos e valorizagdo
da sua importincia no processo de aplicagdo do Direito; (b) rejeicdo ao formalismo
e recurso mais frequente a métodos ou “estilos” mais abertos de raciocinio juridico;
ponderacdo, tdpica, teorias da argumentacdo, etc; (c) constitucionalizacdo do
direito, com a irradiagdo das normas e valores constitucionais, sobretudo os
relacionados aos direitos fundamentais, para todos os ramos do ordenamento; (d)
reaproximacgdo entre o Direito e a Moral, com a penetracdo cada vez maior da
Filosofia nos debates juridicos; (e) judicializag@o da politica e das relagdes sociais,
com um significativo deslocamento de poder da esfera do Legislativo e do
Executivo para o Poder Judicidrio.

O fato € que, desde a década de 60 ao redor do mundo e nos fins da década
de 80 no Brasil, muito do contetido abrangido pelo tradicional debate entre
positivistas e jusnaturalistas, protagonizada principalmente entre Herbert L. A.
Hart e Ronald Dworkin, perdeu importancia, afinal, os novos documentos
constitucionais dos dias contemporaneos (como o brasileiro) sdao dotados de
referéncia e consagragdo a direitos humanos fundamentais, principios e valoragoes
morais com alta carga axioldgica. Tal situacdo alavancou o Poder Judicidrio a
condicdo de protagonista da democracia, pois aproximou os paises de sistema
romano-germanico ao processo de criacdo jurisprudencial do direito caracteristico
dos paises onde impera o sistema da Commom Law, viabilizando, dessa forma, o
cendrio cientifico adequado para interpretacdes jurisdicionais construtivistas, ora
legitimas, ora grosseiramente substitutivas da vontade legal pela vontade judicial,
em uma espécie de exercicio de um “Poder Constituinte permanente’.

Direitos de natureza coletiva e difusa ganharam, ao lado dos direitos
tradicionais individualista, grande poder irradiante e lugar de destaque na solugdo
de controversos contextos de colisio de direitos. A par disso, houve uma
consequente preocupacao com o refor¢o das institui¢des de garantia do Estado de

Direito, como o Ministério Publico, a advocacia e a magistratura.

2 SARMENTO. Op. Cit., pgs. 113/114.
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Ademais, Cittadino®™ destaca como igualmente contribuinte para o
fenomeno da ampliacdo da judicializagdo a criminalizacdo da responsabilidade
politica, ou seja, a multiplicacdo das diversas investigacdes surgidas nos ultimos
anos para fins de elucidar casos de corrup¢do envolvendo a classe politica
(notadamente o advento da Lei de Improbidade Administrativa, Lei n. 8.429/92),
bem como a internacionalizacdo da responsabilidade internacional em prol da
defesa dos direitos humanos e a emergéncia de estudos doutrinérios e académicos
militando a favor de um maior compromisso entre o Poder Judicidrio e
determinados valores sociais, como a soberania popular, processo justo e
igualdade.

Esses aspectos sem duvida sdo tidos por positivos. O problema é que um
sistema de operabilidade juridica focado na aplicacdo de principios e
constitucionalizacio do direito protagonizado pela ctipula do judicidrio patrio vem
se desenvolvendo de forma desequilibrada em desprestigio demasiado para com
as normas juridicas precisas, a seguranca juridica e a respeitabilidade da atuacdo
institucional de outros poderes que ndo o Judicidrio.

A bandeira do “neoconstitucionalismo” pode ser facilmente levantada,
dentro de um discurso retérico, em nome de atitudes jurisdicionais radicais que
vao além da liberdade de atuacdo permitida na ordem juridica. A aplicacdo de
principios realmente deve ser prestigiada, mas nao em total detrimento das demais
regras de direito.

Contudo, existe interpretagdao de bastante aceitacdo no sentido de que tem-se
desenvolvido um processo continuo de “estigmatizacdo acentuada” do modelo de
atuacdo positivista, de modo a se rechagar a importancia de regras juridicas claras
e, muitas vezes, suficientes a resolucio de um grande ndmero de casos.
Contendores hoje buscam nos tribunais, ndo raras vezes, acessos de argumentacao
juridica com apontamentos constitucionais ou incabiveis ou desnecessarios para o
deslinde de causas sem grande importancia de fundo.

Nem mesmo € isso que uma efetivacio responsdvel do
neoconstitucionalismo prega, mas sim o correto equilibrio entre a incidéncia de
principios constitucionais e regras de direitos claras, sem o incondicional

estabelecimento de sistema fechado de hierarquias entre ambos. Em suma, a

% CITTADINO. Op. Cit., p. 2.
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atuacdo entre principios e regras deve ser preferencialmente complementar, e nao
excludente, favorecendo a busca por processos de argumentacdo juridica e
aplicacdo do direito que ndo se revelem soltos ou “amarrados” demais.

Logo, ndo é exagero dizer que existe um efetivo neoconstitucionalismo, que
busca o equilibrio de aplicacdo de regras e principios, e uma ‘“ideologia do
neoconstitucionalismo”, que foge da atuacdo judicial regrada em nome de
solucdes embasadas, em maior ou menor grau, em aferi¢des principiolégicas nao
poucas vezes cometidas a revelia de solucdes ja encampadas na ordem juridica.

O ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, impulsionado pela grande
ambicdo do texto constitucional de 1988, pelo excesso de atribui¢des dadas por
esta aquele 6rgao, pelo histérico de falha e desprestigio do processo majoritario do
pais, pela idealizagdo da figura dos juizes como ‘“‘salvadores dos conflitos sociais”,
pela “febre neoconstitucionalista”, entre outros fatores, infelizmente direcionaram
a corte maior ao julgamento de um espantoso nimero de causas, com tendéncias a
concretizar aberturas interpretativas exageradas e, muitas vezes, até mesmo
criativas, em detrimento da atividade legiferante oriunda da vontade popular.

Embora ndo seja caracteristica inerente ao neoconstitucionalismo a
promocdao de posturas decisionistas e decisdes judiciais emotivas, a pratica
judicidria brasileira recepcionou apenas em partes as teorias juridicas de corte pos-
positivista, pois o trabalho de valoragdo de principios e ponderacao
frequentemente niao tem sido acompanhado com o necessdario cuidado de
fundamentagdo das decisdes (dever imposto no art. 93, inciso IX, da Constituicao
de 1988).

Em um primeiro aspecto, ndo € exagerado dizer que o Supremo Tribunal
Federal, para além de defender a ordem constitucional, ja trabalhou, ainda que
subsidiariamente, justamente no sentido de promover criagdo de novas regras na
ordem juridica a revelia da atuacdo do processo majoritario.

E sem ddvidas uma caracteristica favorecida pela grande ambicdo da
Constituicio de 1988 e a relacdo de competéncias superlativas de sua corte maior,
o que lhe da o aval de entrelacar direito e politica, revelando e realizando valores
maiores da sociedade com uma carga de intensidade que por vezes afeta a

autonomia do individuo e “quebra” a estabilidade do processo politico.
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Secundariamente, quanto ao aspecto quantitativo, como ja adiantado, a
configuragdo é considerada assustadora. Nada menos que 160.453 processos
foram recebidos pela corte maior no ano de 2002. Em 2007 foram 119.324
processos recebidos, ao passo que, em 2010, foram 71.670 processos
protocolados, nimero que continua grande mesmo apds a ado¢cao de mecanismos
restritivos como a repercussdo geral e a Simula Vinculante.**

O somatério desses fatores trouxe a tona o fendmeno nominado pelo
doutrinador Oscar Vilhena Vieira de ‘“Supremocracia”, que, segundo seus

ensinamentos, possui o seguinte significado®:

(...) Supremocracia tem aqui um duplo sentido. O primeiro deles refere-se ao poder
do Supremo em relagdo as demais instancias do judicidrio. Criado ha mais de um
século (1891) o Supremo Tribunal Federal sempre teve uma enorme dificuldade
em impor suas decisdes, tomadas no controle difuso de constitucionalidade, sobre
as instancias judiciais inferiores. A falta de uma doutrina como stares decisis do
commom law, gerou uma dificuldade histérica do Supremo. Apenas em 2005, com
a adocdo da simula vinculante completou-se um ciclo de concentragdo de poderes
nas maos do Supremo (...) Num segundo sentido, o termo supremocracia refere-se
a relacdo do Tribunal com os demais poderes. Durante toda a Republica o papel de
arbitro dltimo dos grandes conflitos institucionais, que no Império cabia ao Poder
Moderador, foi ora exercido pelo Exército, como reivindica Alfred Stepan, ora
exercido pelo Supremo, ainda que em menor intensidade, como propdem José
Reinaldo Lima Lopes e eu mesmo. Com a Constituicdio de 1988 este poder
moderador concentra-se na esfera do Supremo. Mais do que isto, dada a ambigdo
constitucional e a larga esfera de atribuicdes do Tribunal, o Supremo passa a ser
responsdvel por emitir a dltima palavra sobre indmeras questdes de natureza
substantiva, ora validando e legitimando uma decisdo dos 6rgdos representativos
outras vezes substituindo as escolhas majoritdrias. Se esta € uma atribui¢do comum
a outros tribunais constitucionais ao redor do mundo, a distingdo do Supremo € de
escala e de natureza. Escala, pela quantidade de temas que no Brasil t€ém natureza
constitucional e sdo reconhecidas pela doutrina como passiveis de judicializacdo:
de natureza pelo fato de nio haver qualquer obsticulo para que o Supremo aprecie
atos do poder constituinte reformador (...)

O cendrio atual envolve grandes quantidades de processos e decisoes
judiciais variadas com reflexo direto em praticamente todas as reparticdes do
direito. Em &reas tdo distintas, nem sempre a liberdade politica de atuacao judicial

¢é saudavel.

8 Dados divulgados no site do Préprio STF, link estatisticas:
http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=movimentoProcessual.
Acesso em: 23 mai. 2011.

85 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: SARMENTO, Daniel (org). Filosofia e teoria
constitucional contemporinea. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2009, pgs. 487/488.
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De fato, certa dose de ativismo sem dudvida pode ser bem vinda em searas
como tutelas de direitos e garantias fundamentais, prote¢do de minorias e garantia
de funcionamento do processo democritico, que deve estar amparado por um
minimo de direitos bésicos.

Todavia, tudo que envolve democracia em sua substancia, soberania popular
e espaco de deliberacdo publica merece uma andlise mais criteriosa da corte maior
antes de promover decisdes que acabam inovando na ordem juridica. A linha é
muito ténue, sendo absolutamente facil uma atuacdo ativista efetivada em prol de
valores constitucionais revelar-se antidemocritica ao cercear em demasia a
capacidade do préprio povo de se autogovernar, além do evidente desprestigios
trazido a outras institui¢des.

Nesse sentido, basta lembrar que decisdes judiciais do STF em sede de
controle concentrado de constitucionalidade, sendo boas ou més, s6 podem perder
eficdcia na ordem juridica em caso de reforma na lei empreendida pelo poder
legislativo ou, em certos casos, pelo poder constituinte derivado, havendo, por
parte deste, ainda, necessidade de estrita adstricdo as clausulas pétreas (art. 60,
paragrafo quarto, da Constitui¢ao).

Parte da doutrina ja percebeu que a abertura de um largo campo de atuacdo
ao Supremo Tribunal Federal exige muito equilibrio e sensatez para evitar a
mécula do principio democritico. Assim, vale mencionar o raciocinio
desenvolvido por Daniel Sarmento®, que também defende a mitigacio da
jurisdicdo constitucional quando diante de relevantes questdes de direitos politicos

e democracia:

(...) Em face do quadro de sistemdtica violacdo de direitos de certos segmentos da
populagdo, do arranjo institucional desenhado pela Carta de 88, e da séria crise de
representatividade do Poder Legislativo, entendo que o ativismo judicial se
justifica no Brasil, pelo menos em certas searas, como a tutela de direitos
fundamentais, a protecdo das minorias e a garantia de funcionamento da prépria
democracia (...)

Mas, em outros campos, pode ser mais recomenddvel uma postura de auto-
contencdo judicial, seja por respeito as deliberacbes majoritdrias adotadas no
espaco politico, seja pelo reconhecimento da falta de expertise do Judicidrio para
tomar decisdes que promovam eficientemente os valores constitucionais em jogo,
em 4reas que demandam profundos conhecimentos técnicos fora do direito (...)

% SARMENTO. Op. Cit., pgs. 137/138.
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A primeira observagdo € absolutamente pertinente, na medida em que certo
grau de deferéncia a decisoes legislativas legitimas e amadurecidas € salutar para
fins de munir o processo democrético de higidez, dindmica e credibilidade. Em
que pese isso, o Supremo Tribunal Federal perdeu uma 6tima oportunidade de
adotar essa postura quando do julgamento da Lei de Biosseguranga, rechacando,
sem maiores reflexdes, a importante discussdo sobre deferéncia ventilada por um
amicus curiae, o que poderia abrir caminho para, sendo um weak judicial review,
a0 menos um maior respeito a atividade do legislaldor.87

Para além de toda essa problemaética, pesquisas recentes demonstraram que
o Supremo Tribunal Federal, a exemplo da Suprema Corte norte-americana, vem
alinhando suas decisdes com as politicas governamentais e de mercado
prevalecentes, fazendo-o muitas vezes em detrimento do cidadio comum. O
ativismo judicial do Supremo Tribunal Federal, por incrivel que pareca, é
conservador e nada contramajoritirio® em questdes como as de cunho
econOmico-tributdrio.

De fato, extensa pesquisa feita pela revista Andlise Justigal89 demonstrou
que, entre os anos de 1998 e 2006, as decisdes envolvendo constitucionalidade de
cobranga de tributos, a corte maior patria adotou posi¢des em prol do aumento ou
manuten¢do de impostos em cerca de 60% dos casos, a0 passo que esse patamar,
junto ao Superior Tribunal de Justica (STJ), revelou-se praticamente o inverso, ou
seja, cerca de 70% dos casos julgados por esta ultima corte promoveu a reducao
na cobranga de impostos.

Nos litigios travados contra o Fisco, o mesmo Superior Tribunal de Justica
decidiu em favor dos contribuintes em cerca de 82% dos casos. O Supremo
Tribunal Federal, por sua vez, apoiou as teses governistas em cerca de 62% dos
casos onde havia algum interesse econdmico-tributdrio do Fisco em detrimento
dos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

Corolario disso € a constatacdo que nem sempre o ativismo judicial e a
consequente supremacia indiscriminada da Jurisdicio Constitucional € um

fenomeno trabalhado em concatenacdo com os anseios sociais e a protecao de

¥ Vide cap. 4. Item 4.2, d.

8 Toda a controvérsia referente ao chamado discurso contramajoritdrio encontra-se no item 3.2,
capitulo 3.

% ETCO. Anilise Justica. Sio Paulo: Andlise Editorial, 2006.
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setores minoritdrios. Logo, no que diz respeito a tutela de certos direitos e
garantias fundamentais e protecdo das minorias, a jurisdicdo constitucional
brasileira aparenta tender a ser vacilante e igualmente fechada ao didlogo com a
sociedade.

Ou seja, o fendmeno ativista protagonizado pelo STF privilegia a expansao
de sua competéncia para hipéteses de atuacdo antes ndo previstas expressa ou
mesmo implicitamente no texto constitucional, o que ndo guarda adstricdo
instrumental & melhor provedoria dos direitos fundamentais. Vanice Regina Lirio

do Valle é precisa no diagnéstico:”

A tese defendida é de que o Supremo Tribunal Federal, mediante uma postura
ativista, vem redefinindo os limites de sua prépria competéncia jurisdicional,
alcancando 4reas e temas que talvez ndo se contivessem no tracado original da
Constitui¢do, alterando, assim, seu proprio peso no concerto politico da relacdo
entre os poderes.

Existem muitos exemplos concretos dessa constatagdo, mas pode-se arriscar
a assertiva de que a intensidade dessa celeuma juridica poucas vezes foi observada
de forma tdo notdvel quanto, por exemplo, no julgamento da chamada fidelidade
partiddria e na Reclamagdo n. 4.335-5/AC.”"

Com esse panorama, ha de se concluir que o Supremo Tribunal Federal vem
trilhando um caminho talvez at¢é mesmo de mais concentracdo de poder em caso
de eventual comparagdo com a Suprema Corte norte-americana. Esta, como visto,
€ proativa na tarefa de extrair orientagdes constitucionais nao explicitas no texto
da Lei Fundamental daquele pais, gerando assim muitas controvérsias.

Mas ndo se tem noticia, a0 menos até o momento, de um caso de expressa
negativa de vigéncia de um dispositivo constitucional existente, com o acatamento

de postura em direcao oposta. Essa circunstancia, somada a auséncia de uma série

% VALLE. Op. Cit., p. 40.

°! No primeiro caso, que teve como objeto as A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n. 3999/DF e
4086/DF, efetuou-se uma ruptura na tradicdo juridica brasileira ao ampliar, sob o aspecto
substancial, as formas de perda de mandato eletivo, inclusive elencando os requisitos para tal, a
margem de qualquer previsdo constitucional expressa. J4 o segundo desfecho, ainda mais ousado,
pressup0s o abandono concreto de um dispositivo constitucional existente que jamais fora objeto
de alteracdo ou revogacdo pelo Poder Constituinte derivado (art. 52, X), pois o STF trouxe ao
controle difuso de constitucionalidade, através de um processo de mutagdo constitucional,
consequéncias proprias do controle concentrado, dispensando a participagdo do Poder Legislativo
na eliminag@o de um texto legal viciado de inconstitucionalidade.
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de atribui¢des para além da jurisdi¢ao constitucional propriamente dita, aparentam
tornar a perspectiva de “ditadura de toga” muito mais promissora no Brasil.

Essa falta de afeicao a solugdes dialdgicas ja € uma deficiéncia questionada
na doutrina pdtria, que, através de importantes reflexdes, comeca a cobrar
realinhamentos constitucionais favorecedores de um compartilhamento na
efetivacdo dos direitos constitucionais entre o Poder Judicidrio e outros atores

estatais. Daniel Sarmento’” adverte:

Nessa linha, vejo com reticéncias e sedimentacdo, na nossa cultura juridica, da
visdo de que o grande —sendo o tUnico — intérprete da Constitui¢do seria o Poder
Judiciario. Esta leitura descarta a autocontenc¢do judicial bem como tende a
desprezar a possibilidade de que sejam travados construtivos didlogos
interinstitucionais entre diversos Orgdos estatais para a definicdo da melhor
interpretacdo dos ditames constitucionais (...)

Dessa forma, como se verd no capitulo seguinte, os didlogos institucionais
vém de encontro a essa demanda por contencdo judicial criteriosa ao fixar um
modelo de weak judicial review caracterizado pela plena divisdo de tarefas entre
os 6rgaos estatais na concretizacdo dos mandamentos constitucionais, eliminando

assim panoramas de isolamento decisionista como o descrito neste topico.

2 SARMENTO. Op. Cit., p. 138.
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