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O Controle Forte de Constitucionalidade

Como ja mencionado na Introducdo, o constitucionalismo, a partir das
ultimas décadas do século XX, resgatou a funcdo de protecdo a direitos
fundamentais para o centro de suas preocupacgdes (ao lado da estruturagdo do
estado e do governo). Ao mesmo tempo, parece ter sido alcancado algum
consenso no sentido de ser necessario o desenvolvimento de mecanismos
jurisdicionais que permitissem assegurar o exercicio dos direitos
constitucionalmente reconhecidos aos cidadaos.

O arranjo institucional fundamental nessa tentativa de proteger, pela via
judicial, direitos constitucionalmente assegurados, foi desenvolvido pelos Estados
Unidos, a partir da elaboracdo da Constituicdo de 1776. O controle de
constitucionalidade, surgido com o julgamento do famoso caso Marbury v.
Madison™, baseia-se na  déia de que a interpretacdo da constitui¢io é uma tarefa
essencialmente atribuida aos juizes, que, portanto, devem ter a prerrogativa de
invalidar, em carater definitivo, atos emanados de poderes democraticamente
eleitos que causem lesdo a direitos constitucionalmente protegidos.

Apesar da clara objecdo democrética que se pode levantar a respeito da
pratica do judicial review (denominada, na consagrada expressdo de Bickel, de
“dificuldade contramajoritdria”)’’, a no¢do de que direitos devem estar previstos
em um documento juridico dotado de valor superior ao reconhecido as leis
ordindrias tornou-se quase uma verdade universal. Nascida nos Estados Unidos, a
fiscalizacdo judicial da constitucionalidade das leis espalhou-se por todo o globo,
especialmente ao longo da segunda metade do século XX

Apesar de hoje o raciocinio desenvolvido pelo juiz Marshall parecer quase
intuitivo, os dois pressupostos sobre os quais ele se assenta — supremacia e rigidez
constitucionais — nem sempre foram suficientes para justificar o poder de

anulacdo de atos legislativos reconhecidos aos juizes. Na Franca, por exemplo,

0 5U.8. 137 (1803).
"' BICKEL, A. The Least Dangerous Branch.
> TATE, C. N. e VALLINDER, T. The Global Expansion of Judicial Power.
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apesar de ambos estarem presentes desde a primeira constitui¢do daquele pais
(1791), a sobreposicio do controle de constitucionalidade a soberania do
legislador nao foi reconhecida sendo em meados do século XX. Mesmo nos
Estados Unidos, hd quem defesa, como Larry Kramer, que tal concep¢do nao
estava presente na origem da Constitui¢ao, sendo uma criacdo bem posterior dos
préprios juizes.”

Este capitulo pretende apresentar, brevemente, as caracteristicas principais
do controle forte de constitucionalidade, tomando como tipos ideais dois dos
paises que ajudaram o modelo a se consagrar: Estados Unidos e Alemanha. Para
isso, serd analisado, primeiramente, como se formou, nos Estados Unidos, o
conceito do constitucionalismo juridico. Em seguida, serdo examinados seus
elementos caracteristicos, que permitiram que o modelo se desenvolvesse e
alcancasse o sucesso das dltimas décadas.

Em seguida, serdo descritos, em linhas gerais, os dois grandes sistemas de
fiscalizacdo de constitucionalidade das normas: o estadunidense, exercido de
forma difusa pelos diversos juizes e tribunais do pais na apreciacdo de casos
concretos; e o germanico, derivado do modelo austriaco, em que ha um tribunal
especializado que possui o monopdlio no exercicio do controle de

constitucionalidade, feito especialmente de forma abstrata.

3.1
O Constitucionalismo Juridico

A déia de que direitos fundamentais merecem prote¢do especial é comum
a qualquer forma de constitucionalismo, como ressalta Giovanni Sartori.” No
entanto, reuni-los em um documento tnico, dotado de caracteristicas especiais que
o diferencia das demais normas de determinado ordenamento juridico, e atribuir
ao judicidrio a missdao de déi-los respeitar sdo caracteristicas peculiares do
constitucionalismo juridico. Richard Bellamy, com precisdo, destaca que:

7

A déia de direitos fundamentais € central para o constitucionalismo juridico.
Constitui¢des fazem muita coisa além de assegurar direitos. Mas provavelmente
nada tem sido tdo influente para levar o constitucionalismo para os caminhos do
modelo juridico em vez do politico do que a énfase nos direitos, seu

7 KRAMER, Larry. The People Themselves.
™ SARTORI, G. “Constitutionalism: a Preliminary Discussion”, passim.
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entrincheiramento em um documento constitucional e sua interpretacdo e
elaboracdo por uma corte suprema ou constitucional. E este foco nos direitos que
confere ao constitucionalismo contemporaneo seu perfil juridico, de acordo com o
qual o objetivo de uma constituicdo € corporificar a substidncia do direito
fundamental, em vez de fornecer uma estrutura fundamental para a atividade
legislativa.”

O ponto de partida para a compreensdo modelo juridico de
constitucionalismo € que nele a constituicdo € vista como um documento
propriamente juridico, ndo como uma declaracdo politica. Mais do que isso, a
constituicdo € vista como uma norma juridica dotada de hierarquia superior
quando confrontada com outras normas juridicas. Para que isso seja possivel, é
preciso reconhecer que o responsdvel pela elaboracdo de uma constitui¢do nédo € o
mesmo responsavel pela elaboracdo das demais normas do ordenamento juridico,
sob pena de se configurar uma verdadeira ditadura dos mortos sobre 0s vivos.

A doutrina francesa procura explicar este ponto com base na déia de
“poder constituinte”. A doutrina iniciada por Joseph Siéyes vé nele uma forma de
manifestacdo pura da soberania popular, relegando ao legislador — ainda que
democraticamente eleito — o papel secundério de um poder constituido, limitado
pela vontade suprema de seu criador.’®

Rejeitando a utilizagdo de conceitos desenvolvidos por autores europeus,
Bruce Ackerman procura explicar o constitucionalismo estadunidense dizendo
tratar-se de um modelo dualista. Nele, as decisdes democriticas podem ser
tomadas de duas formas distintas: pelo povo ou pelo governo. As decisdes
tomadas pelo povo sdo mais raras, ocorrem apenas sob condi¢cdes especiais e
demandam um esfor¢co de convencimento bem maior, ja que necessitam de amplo
apoio popular. Sdo, em decorréncia dessas caracteristicas, uma forma legislativa

superior (“‘higher lawmaking”) a forma ordindria.

" BELLAMY, R. Political Constitutionalism, p. 15, traducio livre. No original: “Central to

legal constitutionalism is the idea of constitutional rights. Constitutions do many things
beyond enshrining rights. But probably nothing has been so influential in driving
constitutionalism along the paths of legal rather than political thought than the emphasis on
rights, their entrenchment in a constitutional document and their interpretation and
elaboration by a supreme or constitutional court. It is this rights focus that gives
contemporary constitutionalism its whole juridical cast, whereby a constitution’s task is
viewed as being to embody the substance of fundamental law rather than to provide a
Sfundamental structure for law-making.”

" SIEYES, E. J. A Constituinte Burguesa.
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Ja as decisdes rotineiras sao tomadas pelo governo, que responde pelos seus

atos nas urnas. H4 incentivos para que se leve em consideracao o interesse publico
mais geral, e ndo apenas aquele de determinados grupos. Mas, mesmo quando o
sistema ordinario de tomadas de decisdes funciona bem, os julgamentos feitos
diretamente pelo proprio povo (nos momentos em que expressa sua vontade por
meio daquele procedimento mais dificil) condicionam a atuacdo do governo. Se
este quiser alterar uma decisdo tomada pelo povo, devera recorrer a ele proprio e

déia fi-lo de que aquela é a melhor alternativa, adotando, para tanto, o caminho
de deliberacdo mais rigoroso.’’

Trazendo para o campo do direito constitucional, o que Ackerman quer
dizer € que, numa democracia dual, deve haver diferenca de hierarquia entre duas
espécies de normas: as normas constitucionais, superiores, que refletem a vontade
do povo, e as normas ordindrias, inferiores, que refletem, de forma imediata, a
vontade dos governantes. Mas € importante assinalar, antes de se afirmar tratar-se
de uma verdade universal, que a teoria por ele desenvolvida é declaradamente
pensada dentro do contexto estadunidense. Diversos fatores particulares podem
sugerir ndo se tratar de uma teoria adequada a outras realidades.”®

Apesar das diferentes expressoes, a déia central presente tanto na déia
francesa de poder constituinte como na democracia dual de Bruce Ackerman € a
mesma: constitui¢des sdo produzidas por uma forca especial, distinta daquela que
elabora as leis ordindrias, o que lhes atribui duas caracteristicas que sao
consideradas justamente como 0s pressupostos para o modelo de controle forte de
constitucionalidade: a supremacia e a rigidez constitucionais.

Quanto a supremacia constitucional, ela pode ser apontada como uma
decorréncia l6gica da distin¢cdo entre poder constituinte e poder constituido (ou,
para usar as expressoes de Ackerman, entre vontade do povo e vontade dos
governantes). Afinal, se as deliberacdes mais importantes sdo tomadas por

procedimentos que refletem de forma mais préxima a vontade popular, € evidente

7 ACKERMAN, B. We the People: Foundations, p. 6-7.

" Dois pontos podem ilustrar a ressalva feita: o primeiro consiste no pedigree ostentado pela
Constituicdo da Filadélfia, que foi precedida de um amplo debate sobre a melhor forma de
organizar o governo, do qual participaram grandes nomes da histéria daquele pais. Outro é o
grau de dificuldade exigido para a aprovacdo de emendas constitucionais, que lhes atribui
semelhante pedigree democritico, inexistente em paises, como o Brasil ou a India, em que a
alteracdo constitucional € obtida de forma relativamente simples.
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que esta deve possuir um valor normativo superior aquelas normas elaboradas

pelos governantes eleitos.

Além disso, o tipo de matéria geralmente tratado pelas constituicdes —
organizacdo do estado e do governo, o que inclui o poder de elaborar novas
normas — naturalmente leva ao reconhecimento dessa posi¢do privilegiada das
normas  constitucionais. Tal concepcdo, diretamente associada ao
constitucionalismo juridico, tornou-se, nas ultimas décadas, amplamente
predominante, como reconhece Richard Kay:

A medida que o século XX chega ao fim, o triunfo do constitucionalismo parece
quase completo. Praticamente todos os estados do mundo possuem uma
constituicao escrita. A grande maioria desses admite que a constituicao controla os
6rgdos do estado. E, pelo menos em muitos deles, essa constituicdo €, de fato,
invocada com sucesso por tribunais para declarar atos estatais invalidos porque
inconsistentes com a constitui¢do. Este desenvolvimento é geralmente reconhecido
como um tributo a uma déia essencialmente americana. Embora haja uma
variacdo considerdvel no conteido substantivo e no maquindrio estrutural do
constitucionalismo em diversos paises, a déia central, forjada na fundagdo dos
Estados Unidos, do poder publico controlado pela aplicagdo de uma lei superior
estd presente em todos os lugares em que € proclamado um governo
constitucional.””

A reveréncia ao texto produzido por delegados das antigas colonias inglesas,
um conjunto de homens que incluia um grupo notéavel, até hoje referido como os
pais fundadores (founding fathers) da nagdo norte-americana, sempre foi utilizada
para justificar a posicdo de supremacia hierarquica reconhecida aquela norma.
Com efeito, até hoje ainda € bastante influente a corrente doutrindria que defende
que a constitui¢do deve ser interpretada de acordo com a intenc¢ao original de seus
redatores, conhecida como “originalismo”.80

Na doutrina déia fi, o raciocinio desenvolvido por Hans Kelsen ¢é

perfeitamente adequado para ilustrar a nocdo de supremacia constitucional.

" KAY, R. “American Constitutionalism”, p. 16, traducdo livre. No original: “As the twentieth

century comes to a close, the triumph of constitutionalism appears almost complete. Just
about every state in the world have a written constitution. The great majority of these declare
the constitution to be law controlling the organs of the state. And, in at least many states, that
constitution is, in fact, successfully invoked by courts holding acts of the state invalid because
inconsistent with the constitution. This development is generally thought to be a tribute to an
especially American idea. Although there is considerable variation in the substantive contents
and structural machinery of constitutionalism in various countries, the central idea, forged in
American founding, of public power controlled by enforcement of a superior law is present
everywhere constitutional government is proclaimed.”

Sobre originalismo, consultar MORALES, C. M. Originalismo e Interpretacdo Constitucional
e BRITO, M. N. “Originalismo e Interpretacdo Constitucional”, in SILVA, V. A. (org).
Interpretagcdo Constitucional.

80
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Segundo o mestre austriaco, o Direito deve ser compreendido como um conjunto

de normas que buscam seu fundamento da validade na norma que lhe €
imediatamente superior. Para evitar o regresso ao infinito, o dpice dessa piramide
€ ocupado pela constituicdo (que, por sua vez, possui seu fundamento de validade
em uma norma hipotética fundamental, que enorme controvérsia despertou e
continua despertando na teoria do direito).'

Sendo assim, a constituicdo condiciona a validade de todas as demais
normas de determinado ordenamento juridico. Logicamente, se houver um
conflito entre normas de hierarquia distinta, deverd prevalecer aquela que ocupa a
posicdo mais elevada na pira?lmide.82 Normas de hierarquia inferior que conflitem
com a constitui¢cdo, portanto, deverdo ter negada sua validade.

Mas apenas o reconhecimento de que a constituicdo é uma norma juridica
dotada de supremacia ndo é, por si sO, suficiente para explicar a existéncia do
controle jurisdicional de constitucionalidade das demais normas. E preciso,
ademais, que esteja presente uma segunda caracteristica: a rigidez constitucional.

A classificacdo de uma constitui¢do como rigida tem por referéncia o grau
de dificuldade exigido pela prépria constituicdo para a aprovagdo da legislacdo
ordindria. Se o procedimento previsto para a alteracdo da constitui¢ao (visto como
elemento necessério para que ela possa se adaptar as transformacdes sociais) tiver
o mesmo grau de dificuldade exigido para a aprovacdo das leis em geral, a
constituicdo em questdo serd classificada como flexivel. Ja se o procedimento de
emenda foi mais rigoroso do que o exigido para alteracdo das leis ordindrias, ela
serd classificada como rigida.83

A rigidez constitucional € considerada elemento necessdrio a existéncia do
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis porque, sendo flexivel a
constituicdo, uma norma ordindria que dela divergisse teria forca suficiente para

déia fi-la. Em outras palavras, se o quorum exigido para a aprovacdo de uma
emenda constitucional fosse idéntico aquele exigido para a elaboracdo de uma lei

ordindria, em vez de se falar em conflito poder-se-ia falar em alteracio da

81 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito e SGABI, A. Hans Kelsen (Ensaios Introdutdrios).

82 Sobre este e os demais critérios para resolucdo das antinomias, consultar BOBBIO, N. Teoria
do Ordenamento Juridico.

Deixam-se de lado aqui classificacdes alternativas, como as que subdividem as classificacdes
em superrigidas, semirrigidas e imutdveis, por considerar que se aplicam apenas a casos
pontuais e t€m pequeno valor explicativo para o ponto que se deseja desenvolver.

83
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constituicdo, pela aplicac@o do critério cronoldgico para solucdo da antinomia em

~ 84 ~ e~ , . ~ .
questdo.”” N@o por acaso, constitui¢des flexiveis sdo cada vez mais raras de serem

encontradas, tendo a rigidez tornado-se amplamente predominante.

3.2

O surgimento do controle forte de constitucionalidade nos Estados
Unidos

Baseando-se especialmente na supremacia constitucional, John Marshall,
presidente da Suprema Corte entre 1801 e 1835, desenvolveu o raciocinio
fundamental do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis. Este foi,
portanto, uma criagdo jurisprudencial, na medida em que a constituicdo
estadunidense de 1787 em momento algum confere ao poder judicidrio a
faculdade de declarar invalidos atos legislativos ou executivos que sejam com ela
incompativeis.

A decisdo em questdo, amplamente conhecida, foi tomada em 1803, por
ocasido do julgamento do caso Marbury v. Madison.*> Em discussdo estava o
direito de William Marbury de tomar posse no cargo de juiz de paz, para o qual
havia sido indicado nos ultimos momentos do governo presidencial de John
Adams. O problema é que ndao houve tempo habil para sua posse e o Secretdrio de
Estado do novo governo de Thomas Jefferson, James Madison, sob orientagao do
presidente, recusara-se a déi-10.%

Para responder a questdo colocada por Marbury, que pretendia obrigar
Madison a déia f-lo por meio de decisdo judicial, Marshall dividiu sua decisao
em trés partes: na primeira, analisa a questdo de fundo, qual seja, se Marbury
tinha ou nao direito a nomeacdo; na segunda, enfrenta a questdo da competéncia
da Suprema Corte para decidir a questdo como instancia origindria; e, na terceira,

traca a distincdo qualitativa entre o direito constitucional e o direito ordinério que

84 BARROSO, L. R. O Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro, p. 24.

% Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803).

% Para uma descricdo dos fatos envolvidos, consultar PAULSON, S. “Constitutional Review in
United States and Austria: Notes on the Begginings” e IRONS, P. A People's History of the
Supreme Court, cap. 9.
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lhe permitird reconhecer o poder de invalidar normas que se afigurem

inconstitucionais.®’

Respondendo as trés questdes, Marshall afirmou que (i) Marbury tinha
direito a ser nomeado por Madison, mas (ii) a lei que atribuia a Suprema Corte
competéncia para julgar originariamente aquele caso violava o artigo 3° da
constituicdo norte-americana, que sO autoriza a ampliacdo das competéncias
recursais daquele tribunal (ndo as origindrias) e, portanto, (iii) a norma processual
deveria ser declarada invélida e, consequentemente, a Suprema Corte ndo poderia
determinar que Madison fosse devidamente empossado no cargo para o qual fora
nomeado.

Embora tecnicamente a forma de raciocinio pareca estranha, na medida em
que Marshall enfrenta a questao de mérito antes de decidir uma preliminar sobre
sua propria competéncia para julgar o caso, politicamente a decisdo ¢é
compreensivel. Isso porque Marshall era alinhado com os federalistas (como
Adams e o proprio Marbury), mas sabia que eventual decisdo favordvel ao autor
da acdo corria o sério risco de ser solenemente desrespeitada pelo governo
republicano de Jefferson. Enfrentar o mérito da acdo antes de decidir pela sua
incompeténcia, portanto, foi uma forma de dizer que Marbury estava certo, mas
sem afrontar o governo que se encontrava no poder.™

O raciocinio entdo desenvolvido por Marshall apresentou os principais

argumentos favordveis 2 instituicio do judicial review.*

Alguns deles sdo
contingentes, ou seja, dizem respeito apenas ao direito constitucional dos Estados
Unidos. J4 outros pretendem ser universais e podem ser utilizados para justificar a
pratica do controle de constitucionalidade em qualquer estado que possua uma
constituicdo escrita.

Dentre os argumentos contingentes, o primeiro decorre do artigo 3°, secdo 2,
primeiro pardgrafo, da Constituicdo americana, que afirma que o poder judicidrio

emana da Constituicdo e é em nome dela exercido.”® Além disso, o artigo 6°,

¥ PAULSON, S. op. cit., p. 227-228.

88 PAULSON, S. “Constitutional Review in United States and Austria: Notes on the
Begginings”, p. 228.

89 TROPER, M. “Marshall, Kelsen, Barak and the constitutional fallacy”, p. 24-25.

% Constitui¢do dos Estados Unidos da América, artigo 3°, se¢do 2, par. 1. O texto original é o
seguinte: “The judicial Power shall extend to all Cases, in Law and Equity, arising under this
Constitution, the Laws of the United States, and Treaties made, or which shall be made, under
their Authority; to all Cases affecting Ambassadors, other public Ministers and Consuls; to all
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segundo pardgrafo, estabelece a cldusula de supremacia da constitui¢io, usando a

expressdo “supreme Law of the Land” > E, finalmente, Marshall refere-se ao
juramento feito pelos juizes de que irdo atuar em conformidade com a
constitui¢do.”

Mais trés argumentos, estes de escopo mais geral, sdo utilizados por
Marshall na defesa do judicial review. Michel Troper considera dois deles pouco
convincentes: o primeiro, de que o controle de constitucionalidade seria inerente a
qualquer estado que possua uma constitui¢do escrita — o que vai de encontro ao
fato de diversos Estados dentro dos proprios Estados Unidos possuirem
constituicdes escritas, sem reconhecer ao judicidrio o poder de invalidar normas
legislativas, além de ignorar disposi¢cdes como a contida na constitui¢do francesa
de 1791, que expressamente proibe os juizes de interferirem com a atividade dos
legisladores.”

O segundo argumento consiste na natureza do poder judicidrio, a quam
competiria, em caso de conflito, qual seria a norma aplicivel. Com isso, caso
houvesse colisdo entre uma norma ordindria € uma norma constitucional, o papel
do juiz seria exatamente o de determinar qual delas seria aplicdvel. Novamente,
como destaca Troper, ndo € por isso que o controle de constitucionalidade deveria
ser necessariamente adotado — basta pensar, mais uma vez, no caso francés, em
que o juiz, mesmo convencido da inconstitucionalidade de uma lei ordindria, é

obrigadoa déia -la.”*

Cases of admiralty and maritime Jurisdiction; to Controversies to which the United States
shall be a Party; to Controversies between two or more States, between a State and Citizens
of another State; between Citizens of different States; between Citizens of the same State
claiming Lands under Grants of different States, and between a State, or the Citizens thereof,
and foreign States, Citizens or Subjects.”
Constituigdo dos Estados Unidos da América, artigo 6°, par. 2°. O texto original é o seguinte:
“This Constitution, and the Laws of the United States which shall be made in Pursuance
thereof; and all Treaties made, or which shall be made, under the Authority of the United
States, shall be the supreme Law of the Land; and the Judges in every State shall be bound
thereby, any Thing in the Constitution or Laws of any State to the Contrary notwithstanding.”
Constitui¢do dos Estados Unidos da América, artigo 6°, par. 2°. O texto original é o seguinte:
“The Senators and Representatives before mentioned, and the Members of the several State
Legislatures, and all executive and judicial Officers, both of the United States and of the
several States, shall be bound by Oath or Affirmation, to support this Constitution;, but no
religious Test shall ever be required as a Qualification to any Office or public Trust under the
United States.”
Zi TROPER, M. “Marshall, Kelsen, Barak and the constitutional fallacy”, p. 26.

Ibid.

91

92
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Finalmente, o argumento central a favor do controle jurisdicional de

constitucionalidade dos atos legislativos erigido por John Marshall consiste no ja
mencionado principio da supremacia da constituicdo. Este raciocinio pode ser
decomposto da seguinte forma:

(a) a Constitui¢do € uma norma Superior;

(b) qualquer lei contraria a Constituicdo € nula, ndo podendo ser

considerada propriamente lei; e

obter se a lei € nula, ndo deve ser aplicada.

A despeito de criticas, como as que serdo vistas mais adiante, €
inquestiondvel que a obra de Marshall pode ser classificada como um absoluto
sucesso, capaz de convencer constituintes ao redor de todo o mundo acerca das
vantagens do judicial review of legislation. Mas também ndo se pode ignorar que
esta pratica, mesmo em seu pais de origem, sofreu transformagdes que a
fortaleceram de maneira que possivelmente sequer seu idealizador poderia
imaginar.

Inicialmente, dois fatores contribuiam para conter o escopo do controle
jurisdicional de constitucionalidade. O primeiro deles era uma postura de
deferéncia da Suprema Corte em relacio a fiscalizacdo das normas editadas pelo
Congresso. Por se tratar de uma federacgao, os Estados Unidos possuem dois niveis
de instancias legislativas: a federal e as estaduais. E a constituicio quem
determina a reparti¢do de competéncia entre elas, e, por praticamente meio século,
a Suprema Corte — 6rgdo de cipula do judicidrio — limitou-se a declarar a nulidade
de normas estaduais. Com efeito, depois de Marbury v. Madison (que, em 1803,
declarou a inconstitucionalidade de lei federal), apenas no malsinado julgamento
do caso Dred Scott” , em 1857, é que a Corte voltou a declarar uma lei federal
inconstitucional.”® E, neste caso particular, de forma desastrosa.”’

Além disso, Larry Kramer destaca que a compreensdo que se tinha da

constituicdo nos primeiros anos de sua vigéncia era essencialmente politica, nao

juridica. Por isso, muitos juizes ndo se sentiam confortiveis para declarar a

> Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1857).

% PAULSON, S. “Constitutional Review in United States and Austria: Notes on the
Begginings”, p. 237.

O caso Dred Scott marcou a chancela judicial do sistema escravagista nos Estados Unidos.
Para uma andlise completa, ver GRABER, M. Dred Scott and the Problem of Constitutional
Evil e IRONS, P. A People's History of the Supreme Court, cap. 13.

97


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821496/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821496/CA

43
inconstitucionalidade de normas materialmente incompativeis com a constitui¢ao.

Apenas depois de uma mudanca de perspectiva, segundo a qual se juridiciza o
texto constitucional, é que os tribunais passaram a atuar de forma mais agressiva
na fiscalizacdo da constitucionalidade das leis.”

Pode-se concluir, acompanhando Stephen Griffin, que a supremacia judicial,
que hoje caracteriza o judicial review estadunidense, foi sendo adquirida com o
passar dos anos, ndo sendo exatamente uma peculiaridade presente desde a sua
origem.” No entanto, ndo se pode negar que ela adquiriu enorme prestigio e, hoje,
parece ser a concep¢do amplamente hegemodnica — o que ndo a imuniza de
diversas criticas.'”

Antes de se analisar como a pratica da fiscalizacdo jurisdicional de
constitucionalidade das leis espalhou-se pelo continente europeu, ali sofrendo
transformagdes bastante relevantes a respeito da forma como € exercida, sera feita
uma andlise dos procedimentos utilizados para seu exercicio nos Estados Unidos.
Este exame baseia-se em algumas varidveis que permitirdo identificar seus
elementos centrais e simplificar sua comparagdo com outros sistemas: fundamento
normativo, legitimidade ativa, competéncia para julgamento e efeitos da decisdo

de inconstitucionalidade.

3.21
O judicial review nos Estados Unidos

O primeiro grande sistema de fiscalizacdo jurisdicional de
constitucionalidade das leis surgiu nos Estados Unidos, em 1803. Este modelo foi
exportado para alguns paises, tais como o Brasil, que o acolheu por ocasido da
promulgacdo de nossa primeira constitui¢do republicana (1891) e até hoje o
mantém em vigor, ainda que coexistindo com um sistema abstrato e concentrado,

inspirado no modelo austriaco, predominante na Europa continental.

%8 KRAMER, Larry. The People Themselves”.

% GRIFFIN, S. M. “Judicial Supremacy and Equal Protection in a Democracy of Rights”, p.
281-313.

10 ver 3.5, infra.
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3.21.1

Fundamento normativo

Como dito acima, o papel do judicidrio de realizar o controle de
constitucionalidade das normas legais foi implantado nos Estados Unidos por
meio de uma rica constru¢do doutrindria e jurisprudencial, desenvolvida a partir

. B 101
do inicio do século XIX

. Nao existe fundamento constitucional ou legal
expresso conferindo ao Judicidrio o papel de intérprete supremo da Constitui¢ao.
Foi, portanto, a prépria Suprema Corte estadunidense quem delimitou sua atuacao
como guardia dos valores constitucionais, alcancando, assim, um papel central na

democracia daquela nagao.

3.2.1.2
Legitimidade ativa

Nos Estados Unidos inexiste qualquer forma de controle abstrato da
legislagcdo, de forma que o acesso a jurisdicdo somente se d4 através da apreciacao
de algum caso concreto que seja levado ao conhecimento do judicidrio. Esta
doutrina é conhecida como case or controversy e esta implicita no artigo 3° da
constituicdo (que trata do poder judicidrio). Por conta dela, veda-se a

possibilidade de consultas abstratas a tribunais federais.

Mas, desde que demonstre haver interesse e utilidade na provocagdo do
judicidrio, a legitimidade ativa para suscitar, incidentalmente, a
inconstitucionalidade de determinada norma € reconhecida a qualquer litigante,
seja ele pessoa fisica, juridica ou ente governamental. E preciso, apenas, que a
norma impugnada tenha relacao direta com a violagdo a algum direito que lhe seja

reconhecido.

Além disso, é preciso que o litigante supere alguns Obices relacionados a

doutrina de “case or controversy”, os quais podem impedir a apreciacdo da

1O debate sobre a instalacdo do controle de constitucionalidade, na verdade, comecou nas
ultimas décadas do século XVIII, nas Supremas Cortes estaduais, alcancando a Suprema Corte
federal no comeco do século XIX. Sobre o tema, v. KRAMER, L. “Foreword: We The Court”,
p- 33-60.
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questdo pelo judicidrio. Nesse sentido, a controvérsia deve ser real e a decisdo

deve ter eficicia no momento em que for pronunciada. Esta caracteristica,
chamada nos Estados Unidos de mootness, esta relacionada a necessidade de
provimento jurisdicional. Ou seja, se, por alguma razao, a decisdo que se buscava
anteriormente perder a utilidade para a parte reclamante (seja pela alteracdo da lei,
seja pelo pagamento da obrigacdo que se buscava, por exemplo), o caso nio serd

mais julgado'®%.

Outro requisito que se coloca para a apreciagdo da questdo é que a causa
esteja “madura” (ripe), isto €, ndo seja um julgamento prematuro ou abstrato. Esta
situacdo seria o oposto do requisito analisado acima (mootness): enquanto ali o
caso seria trazido ao conhecimento do judicidrio tarde demais (nfo existiria mais o
interesse no provimento jurisdicional), aqui a questao seria levantada cedo demais
(ainda ndo existiria tal interesse)'*>. Desta forma, ndo basta uma ameaca hipotética
a algum direito, sendo necessdria sua efetiva violacdo para que a questdo possa ser

analisada.

3.213
Competéncia

O controle de constitucionalidade nos Estados Unidos é classificado como
difuso, uma vez que todos os 6rgdos dotados de competéncia jurisdicional t€ém a
prerrogativa de declarar a nulidade de um ato normativo que contrarie a
constituicdo. Evidentemente, a atuacdo mais destacada nessa seara compete a
Suprema Corte, 6rgao de cipula do judicidrio estadunidense, cuja jurisprudéncia

ird vincular todos os demais juizes e tribunais daquele pafs.

12 ¢t NOWAK, J. E. et al. Constitutional Law, p. 59-68. Este requisito, como notam os autores,
muitas vezes € mitigado, como aconteceu no paradigmdtico caso Roe v. Wade. Naquela
oportunidade, a corte decidiu pela inconstitucionalidade de leis que proibissem a pratica do
aborto. O caso de Jane Roe, que foi julgado pela Suprema Corte, seria em principio moot, na
medida em que a gestacdo da Autora jd teria se encerrado hd tempos. Porém, o recurso foi
julgado, sob a alegac@o de que a recorrente poderia engravidar novamente e, mais uma vez,
desejar abortar. De qualquer forma, o argumento ndo convence, uma vez que esta segunda
possibilidade reflete um interesse hipotético, que também ndo poderia ser analisado, como se
verd a seguir. O fato é que, em determinados casos, a regra é flexibilizada para evitar que
questdes importantes ndo deixem de ser julgadas pela Suprema Corte.

1% Tbid., p. 68-70.
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A Suprema Corte € o unico 6rgio de justica cuja implantacdo foi prevista

pela Constitui¢do dos Estados Unidos (artigo 3°). A criagdo dos demais 6rgdos
jurisdicionais foi delegada pelo poder constituinte ao Congresso Nacional. Com
relacdo a competéncia da Suprema Corte, 0 mesmo artigo 3° da Constitui¢do
estabelece que ela julgara todos os casos que envolvam embaixadores, ministros e
consules, bem como casos nos quais um estado seja parte. Atribui, também,
competéncia recursal para todos os demais casos julgados pelas cortes de

hierarquia inferior, nos termos da legislacio ordindria'**.

Em alguns casos, a apreciacdo do recurso pela Suprema Corte € obrigatdria,
enquanto em outros ela possui um poder discriciondrio para decidir se analisa ou
ndo a controvérsia colocada diante de si. Em relagdo aos primeiros, utiliza-se a
expressdo appellate jurisdiction, enquanto aos segundos chama-se certiorari
jurisdiction."® Ao longo da histéria, e especialmente depois de uma revisio feita
em 1988, fortaleceu-se o controle discricionario (via certiorari), em detrimento do

. , . . .. e e ge . 106
controle obrigatério, tido como um direito do jurisdicionado .

Com tais 6bices a andlise de questdes constitucionais pela Suprema Corte,
torna-se extremamente dificil para o cidadio comum conseguir acessar a
jurisdicdo do principal tribunal de seu pais. As demais instancias, no entanto,
permanecem a disposicao para decidir todas as questdes que lhes sdo submetidas,
podendo, no exercicio de suas fungdes, invalidar normas legislativas ou

executivas que se mostrem contrarias ao texto constitucional.

3.21.4
Efeitos

Muito embora a decisao da Suprema Corte seja tomada sempre em relagao a

um caso ou controvérsia concretos, nao se pode dizer que a decisdo opere efeitos

1% NOWAK, J. E. et al. Constitutional Law, p. 22

195 Sobre o writ of certiorari, em perspectiva comparativa com a repercussio geral do recurso
extraordindrio no Brasil, ver BERMAN, J. G. Repercussdo Geral no Recurso Extraordindrio:
Origens e Perspectivas.

NOWAK, J. E. et al. op. cit., p. 27-28. Destaca-se a seguinte passagem: “As a result, virtually
all review to the Supreme Court now occurs when the Supreme Court, in its discretion,
decides to accept a case. The Court has almost complete control of its docket, with review by
discretion, by certiorari”.

106
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apenas inter partes. Isso porque, no sistema de common law, que vigora nos

Estados Unidos, os precedentes t€ém forca vinculante (stare decisis). Desta forma,
sendo a Suprema Corte a mais alta instancia judicidria do pais, predomina o
entendimento de que suas decisdes sdo tidas como vinculantes ndo sé para todas
as cortes inferiores do Judicidrio, mas também para as autoridades
administrativas, inclusive o Presidente e o Congresso. A interpretacdo dos
preceitos constitucionais fornecida pela Suprema Corte, portanto, € considerada

definitiva, ndo sendo submetida a qualquer espécie de controle.'”’

3.3
Expansao e transformacao do judicial review na Europa

O reconhecimento aos juizes do poder de invalidar normas elaboradas pelo
legislador ndo foi, em um primeiro momento, fonte de inspiragdo para os
europeus. Os ingleses, como serd visto a seguir, permaneceram ligados ao dogma
da soberania do parlamento. Os franceses, em sentido semelhante, proibiam
expressamente o controle jurisdicional de atos administrativos e legislativos,
conforme disposicdo contida na Constituicdo de 1791. Os juizes, assim,

e . 108
permaneciam “escravos da legislatura”.

Se Franga e Inglaterra permaneceram imunes a introducdo do judicial
review (pelo menos até bem pouco tempo atrds), o mesmo nao se pode dizer do
restante da Europa continental. Especialmente apés a 2* Guerra Mundial, diversos
paises criaram tribunais especializados na guarda da constituicdo, tais como
Austria (que o restabeleceu em 1945), Itdlia (1948), Alemanha (1949), Portugal
(1976), Espanha (1978) e Bélgica (1985).'"

A assimilacdo do judicial review em paises de sistema romano-germanico,

com tradicdo juridica bastante diferente da estadunidense, no entanto, ndo se deu

sendo com importantes adaptagdes. A experi€ncia inicial deu-se na Austria, com a

197 Sobre a forca vinculante dos precedentes nos Estados Unidos, ver MACCORMICK, N. e
SUMMERS, R. Interpreting Precedents: A Comparative Study, cap. 11. Em portugués,
consultar CAMPOS MELLO, P. P. Precedentes — O Desenvolvimento Judicial no Direito
Constitucional Contempordneo.

1% SWEET, A. S. “Why Europe Rejected American Judicial Review — and Why it May Not
Matter”, p. 2744 e segs.

19 Tbid., p. 2745.
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constituicdo de 1920, redigida por Hans Kelsen, que havia sido nomeado

consultor juridico do Chanceler Karl Renner. E, de todas as partes da
Constitui¢do, a mais cara ao seu redator era exatamente a que tratava do controle
de constitucionalidade.'"’

Em conhecidos artigos escritos sobre quem deveria ser o guardido da
constituicdo, Kelsen argumenta que uma garantia jurisdicional do texto
fundamental é necessdria para assegurar o estado de direito, ou seja, o governo das
leis. Mas, para ele, a adocdo de um controle descentralizado, como o
estadunidense, levaria ao caos — isso por for¢a da auséncia do stare decisis no
mundo romano-germanico e, consequentemente, do risco de haver decisdes
divergentes sobre 0 mesmo tema em matéria constitucional.''!

Para resolver o problema e viabilizar a adocdo do controle jurisdicional de
constitucionalidade na Austria, entdo, Kelsen sugere a criacdo de um tribunal
especifico, que detenha o monopdlio do poder de declarar inconstitucional
determinada norma. E, diferente do que ocorre nos Estados Unidos, com poder
para declarar a inconstitucionalidade em tese, e ndao tendo por referéncia
determinado caso concreto.'"?

Mas aquela que talvez tenha sido a experiéncia mais bem sucedida com a
adoc¢do desse modelo de controle de constitucionalidade na Europa parece ser a
Alemanha, notadamente apds a 2* Guerra Mundial. Por esta razdo, € esta
experiéncia que serd utilizada para descrever as caracteristicas desse modelo forte

de controle de constitucionalidade das leis.

3.3.1
Controle de constitucionalidade na Alemanha

Originalmente, as Cortes européias, seguindo a férmula idealizada por
Kelsen, exerciam o controle de constitucionalidade apenas de leis em tese, ou seja,
por meio do controle abstrato. Com o passar do tempo, entretanto, foram sendo

introduzidas formas de controle concreto, sem que isso importasse no fim do

1o PAULSON, S. “Constitutional Review in United States and Austria: Notes on the
Begginings”, p. 232.

""" CAPELLETTI, Mauro. O controle de constitucionalidade no direito comparado, p. 76-80

"2 KELSEN, H. Jurisdi¢do Constitucional, p. 144-148.
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controle concentrado. Hoje esta possibilidade existe quase que na totalidade dos

paises europeus que possuem Tribunais Constitucionais, inclusive na Austria,
ber¢co do modelo abstrato, que somente comecou a analisar recursos individuais
(casos concretos) em 1975'3.

Apesar de a Lei Fundamental alema ser datada de 1949, apenas dois anos
depois o Tribunal Constitucional foi criado, por um ato do legislador ordinério.
Suas competéncias estdo previstas no artigo 93 da Lei Fundamental alema, e
incluem, no que tange ao controle de constitucionalidade, a fiscalizac@o abstrata e
concreta das normas federais e estaduais (dos Lc'inder)m. O Tribunal
Constitucional é composto por 16 membros, divididos em 2 Senados (ou Salas)

com 8 membros cada.

3.3.1.1
Fundamento normativo

Diferente do que ocorre nos Estados Unidos, a pratica do controle de
constitucionalidade na Alemanha tem fundamento na prépria Lei Fundamental de
1949. O artigo 93, que trata das competéncias do Tribunal Constitucional Federal,
assim dispde:

Artigo 93

[Competéncia do Tribunal Constitucional Federal]

(1) O Tribunal Constitucional Federal decide:
1. sobre a interpretacdo desta Lei Fundamental em controvérsias a respeito da
extensdo dos direitos e deveres de um 6rgdo superior da Federagdo ou de outros
interessados, dotados de direitos préprios pela presente Lei Fundamental ou pelo
regulamento interno de um 6rgdo federal superior;
2. no caso de divergéncias ou dividas a respeito da compatibilidade formal e
material da legislacdo federal ou estadual com a presente Lei Fundamental ou da
compatibilidade da legislacio estadual com outras leis federais, quando o
solicitem o Governo Federal, o governo de um Estado ou um quarto dos
membros do Parlamento Federal;

2 a. no caso de divergéncias, se uma lei corresponde aos requisitos do artigo 72
§2, por requerimento do Conselho Federal, do governo de um Estado ou da
déia fica Legislativa de um Estado;

3. no caso de divergéncias sobre direitos e deveres da Federacdo e dos Estados,
especialmente a respeito da execugdo de leis federais pelos Estados e do exercicio
da fiscalizagdo federal;
4. em outras controvérsias de direito publico entre a Federagao e os Estados, entre
diversos Estados e dentro de um Estado, sempre que ndo exista outra via judicial;

13 FAVOREU, Louis. As Cortes Constitucionais, p. 50.
""* MENDES, G. F. Jurisdi¢do Constitucional.
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4 a. sobre os recursos de inconstitucionalidade, que podem ser interpostos por

todo cidaddo com a alegacdo de ter sido prejudicado pelo poder publico nos

seus direitos fundamentais ou num dos seus direitos contidos nos artigos 20 §4,

33, 38,101, 103 e 104;

4 b. sobre os recursos de inconstitucionalidade de municipios e associacdes de

municipios contra a violacio por uma lei do direito de autonomia

administrativa, estabelecido no artigo 28; no caso de leis estaduais, no entanto,

apenas se o recurso ndo puder ser interposto no respectivo Tribunal

Constitucional Estadual;

5. nos demais casos previstos na presente Lei Fundamental.

(2) O Tribunal Constitucional Federal decide, além disso, por peticdo do Conselho
Federal, do governo de um Estado ou da déia fica Legislativa de um Estado, se,
no caso do artigo 72 §4, ndo subsiste a necessidade de uma regulamentagdo por lei
federal, segundo o artigo 72 §2, ou se o direito federal j4 ndo poderia mais ser
aplicado nos casos do artigo 125" §2, primeira frase. A constatacio de que a
necessidade ja ndo existe ou que o direito da Federacdo ndo deva ser aplicado,
substitui uma lei federal aprovada segundo o artigo 72 §4, ou segundo o artigo 125*
§2, segunda frase. A peticdo, conforme a primeira frase, s6 ¢ admissivel, quando
um projeto de lei segundo o artigo 72 §4 ou segundo o artigo 125* §2, segunda
frase, tenha sido rejeitado no Parlamento Federal ou ndo tenha sido debatido e
votado no prazo de um ano ou se um projeto de lei correspondente foi rejeitado no
Conselho Federal.
(3) O Tribunal Constitucional Federal atuard, além disso, nos casos que lhe forem
conferidos por lei federal.'"”

Vale notar que a redacdo atual deste artigo deixa claro ser possivel ao
Tribunal Constitucional verificar a compatibilidade de normas ordindrias com o
texto da Lei Fundamental tanto em abstrato quanto em concreto. A segunda
modalidade ndo constava da redacdo original da Lei Fundamental, tendo
aparecido somente com o recurso constitucional (verfassungsbeschwerde), cujo
fundamento normativo original residia no § 93 da Lei Orgéinica do Tribunal
Constitucional e posteriormente foi incorporado nas alineas 4* e 4b do artigo 93
da Lei Fundamental, acima transcrito, por meio de emenda datada de 1969.!16

Além do artigo 93, também existe a possibilidade de controle concreto de
constitucionalidade na forma prevista no artigo 100, segundo o qual um tribunal,
quando se deparar com um caso cujo julgamento dependa da aplicacdo de lei que
se entenda inconstitucional, deve submeter a questdo ao Tribunal Constitucional
para que este a decida. Assim dispde a referida norma:

Artigo 100

"5 Foi consultada versio em portugués da lei fundamental disponivel em
http://www.brasil.diplo.de/contentblob/3254212/Daten/1330556/ConstituicaoPortugues_PDF.
pdf, acesso em 03/11/2012.

1 KOMMERS, D. P. The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, p.
14-15
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[Controle concreto de normas]
(1) Quando um tribunal considerar uma lei, de cuja validade dependa a decisdo,
como inconstitucional, ele terd de suspender o processo e submeter a questdo a
decisdo do tribunal estadual competente em assuntos constitucionais, quando se
tratar de violacdo da constituicio de um Estado, ou a decisdo do Tribunal
Constitucional Federal, quando se tratar da violagdo desta Lei Fundamental. Isto
também ¢ aplicdvel, quando se tratar da violacdo desta Lei Fundamental pela
legislagdo estadual ou da incompatibilidade de uma lei estadual com uma lei
federal.
(2) Quando surgirem ddvidas num litigio, se uma norma do direito internacional
publico € parte integrante do direito federal, gerando diretamente direitos e deveres
para o individuo (artigo 25), o tribunal terd de solicitar a decisdo do Tribunal
Constitucional Federal.
(3) Se, na interpretagdo da Lei Fundamental, o tribunal constitucional de um Estado
quiser divergir de uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal ou do tribunal
constitucional de um outro Estado, ele deverd submeter a questdo a decisdo do
Tribunal Constitucional Federal.

3.3.1.2
Legitimidade ativa

A legitimidade ativa para a provocagao do controle de constitucionalidade
na Alemanha varia de acordo com a modalidade a ser utilizada. Quando se tratar
de fiscalizacdo abstrata, a legitimidade € reconhecida ao Governo Federal, ao
governo de um Estado ou a um quarto dos membros do Parlamento Federal
(artigo 93 (2)).

Ja a propositura do recurso constitucional € facultada a qualquer pessoa,
incluindo-se neste conceito todas as pessoas naturais e juridicas alemds (muito
embora exista jurisprudéncia permitindo a apreciacdo de recurso interposto por

”7), nio havendo

corporagdo estrangeira acerca do direito a um julgamento justo
sequer necessidade de representacdo por advogado. O artigo 93 (1), 4b permite
também aos municipios e associagcdes de municipios ajuizarem recursos
constitucionais contra lei federal que viole sua autonomia administrativa.

A amplitude da legitimidade ativa para a propositura do recurso
constitucional faz com que seu julgamento seja a principal atividade do Tribunal
Constitucional alemao, respondendo por aproximadamente 97% de todas as

118

causas julgadas pela corte Como afirma uma ex-presidente do Tribunal

7 KOMMERS, D. P. The Constitutional Jurisprudence of the Federal Republic of Germany, p.
14-15.
"8 LIMBACH, J. “Funcién y significado del recurso constitucional en Alemania”, p. 67-89.
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Constitucional, “el recurso constitucional convierte a los ciudadanos vy

ciudadanas en guardianes de la Ley Fundamental 11,

Ja com relacdo ao controle concreto exercido na forma do artigo 100, a
iniciativa deverd ser do tribunal que considerar a norma inconstitucional e
necessitar de tal declaracdo para poder decidir o caso que lhe foi submetido a

exame.

3.3.1.3
Competéncia

Como se pode notar, a jurisdicdo constitucional alema é sempre concentrada
no Tribunal Constitucional, seja quando exercida de forma abstrata, seja exercida
em casos concretos. Nao existe, portanto, controle difuso de constitucionalidade.

Com relagdo ao controle surgido a partir de casos concretos, este pode
aparecer de duas maneiras distintas. A primeira delas trata do caso em que o
Tribunal Constitucional é provocado a partir de uma questao surgida na anélise de
um litigio concreto. Se um tribunal inferior entender que uma determinada lei,
aplicdvel na resolu¢do de um caso concreto, € inconstitucional, ele deve remeter
os autos ao Tribunal Constitucional, para que este resolva apenas a matéria de
indole constitucional e devolva o feito para ser decidido em sua instancia
origindria, respeitando-se a decisdo proferida pela corte superior. O fundamento
normativo desta espécie de controle incidental encontra-se no artigo 100 (1) da
Lei Fundamental.

Porém, diz-se que esta espécie nao € classificada como propriamente
controle concreto, ja que o Tribunal Constitucional nao decide sobre a
constitucionalidade ou ndo da norma em relacdo aquele caso especifico,
analisando apenas se ela, em abstrato, ¢ compativel com a Lei Fundamental.
Independentemente da sua decisdo, o processo € devolvido para o tribunal
origindrio, que deverd déia-lo de acordo com a orientacdo dada pelo Tribunal

S 120
Constitucional .

119 :
Ibid., p. 68.

120" Neste sentido, ROGEIRO, N. A Lei Fundamental da Repiiblica Federal da Alemanha, p. 217-
218.
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Além dessas duas hipéteses de controle de constitucionalidade provocado a

partir de casos concretos, ha, evidentemente, o caminho natural para a provocacao
do Tribunal Constitucional, qual seja, por meio de a¢@o abstrata, similar, em nosso
direito, a acdo direta de inconstitucionalidade. Neste caso,a agdo é proposta
diretamente no Tribunal Constitucional, sem passar por qualquer outra instancia

T 121
jurisdicional.

3.3.14
Efeitos

Em regra, a declaracio de inconstitucionalidade de uma norma pelo
Tribunal Constitucional alemdo torna a referida norma nula (total ou
parcialmente). Independentemente da modalidade adotada no caso especifico
(abstrata ou concreta), tais decisdes sao vinculantes para os 6rgaos constitucionais
da Federacdo e dos Estados Federados e para todos os tribunais e autoridades
publicas (art. 31 (1) da Lei do Tribunal Constitucional), tendo ainda forca de lei e
sendo publicadas no Boletim Oficial do Estado (art. 31 (2) da Lei do Tribunal
Constitucional).

Por declarar a nulidade da norma desde a sua origem, a regra € que a decisdo
opere efeitos retroativos. Esta € a previsdo genérica, que consta do art. 78 da Lei
do Tribunal Constitucional. Entretanto, desde a sua origem, o Tribunal adota
diversos outros tipos de decisdo, procurando minimizar o efeito da retirada da
ordem juridica de uma norma que durante algum tempo foi tida como valida e
aplicdvel, gerando efeitos concretos na sociedade.

A primeira destas técnicas é a declaracdo parcial de nulidade qualitativa (ou
sem redugdo de texto), que se refere a uma constelacdo de casos nao previstos no
texto normativo. Nao had modificacio no texto legal, apenas excluem-se
determinadas situacdes ndo indicadas expressamente pelo legislador nas quais a
norma nao serd constitucional, havendo uma reducdo do ambito de aplicacao da
norma, mas nao a sua invalidacao.

Outra técnica adotada pelo Tribunal Constitucional é a declaracdo de

inconstitucionalidade sem pronuncia da nulidade, que ocorre quando, apesar de

121 Sobre o controle abstrato na Alemanha, ver MENDES, G. F. Jurisdi¢do Constitucional.
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existir inconstitucionalidade no caso, o Tribunal Constitucional ndo declara a

nulidade da norma. A norma, apesar de inconstitucional, permanece sendo vélida
e eficaz. Em geral, € aplicada nos casos em que existe um beneficio incompativel
com o principio da igualdade e ndo cabe ao Tribunal decidir pela supressdao do
beneficio ou pela inclusdo dos grupos excluidos (por razdes orcamentdrias).

Outro argumento para a utilizacdo da declaracdo de inconstitucionalidade
sem a prondincia de nulidade € baseado nas déia fica a juridicas da
declaracdo de nulidade, ou seja, casos em que a retirada de certa norma do
ordenamento juridico provocaria uma “lacuna juridica ameacadora”. A declaracao
de nulidade levaria a uma minimizacdo, € ndo otimizacdo, da vontade
constitucional. Nestes casos, a simples declaragdo de nulidade nao resolveria o
problema, ao revés, o agravaria.

Outra criacdo da jurisprudéncia constitucional alemad € a “‘interpretacao
conforme a Constituicdo”, hipétese na qual o Tribunal Constitucional declara qual
dentre diversas possiveis interpretacdes revela-se compativel com a Lei
Fundamental.

Por fim, em casos nos quais uma norma ainda ndo seja inconstitucional, mas
apresente uma inevitdvel tendéncia a, futuramente, violar a Lei Fundamental (seja
por alteracdo das relacOes faticas existentes, seja pelas relagdes juridicas, como,
por exemplo, a ocorréncia de mutagdes constitucionais), o Tribunal recorre a uma
técnica chamada “apelo ao legislador”. Com esta decis@o, o Tribunal ndo declara a
inconstitucionalidade da lei, mas exorta o Poder Legislativo a promulgar outra
norma, em substituicio aquela que tende a se inconstitucionalizar, podendo,

inclusive, fixar prazo para tanto'**.

34
Sintese do controle forte de constitucionalidade

Como ja visto, o controle forte de constitucionalidade consiste no poder
atribuido aos juizes para invalidar, em carater definitivo, normas elaboradas pelos

legisladores democraticamente eleitos. Tal poder decorre do reconhecimento da

122 Sobre todas as técnicas de decisdo aqui mencionadas, v. MENDES, G. F. Jurisdicdo
Constitucional, p. 223-286 e, mais resumidamente, FAVOREU, L. As Cortes Constitucionais,
p. 71-72.
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Constituicio como uma norma suprema e rigida, capaz de condicionar a atuacdo

dos 6rgaos de governo formal e materialmente.

A partir dessa déia central, diversos mecanismos para o exercicio do
controle jurisdicional de constitucionalidade das leis foram desenvolvidos por
diferentes paises. Em linhas gerais, os dois grandes sistemas consolidados podem
ser exemplificados pela forma como o controle é exercido nos Estados Unidos e
na Alemanha.

Nos Estados Unidos o controle de constitucionalidade nao tem previsao na
constituicdo; decorre, em verdade, de uma constru¢@o jurisprudencial feita pela
Suprema Corte em 1803. Naquele pais, qualquer cidaddo pode questionar, desde
que demonstre interesse para tanto, a validade de norma que afete direito seu
constitucionalmente assegurado (controle concreto). Além disso, todos os 6rgaos
jurisdicionais possuem competéncia para, constatando a inconstitucionalidade do
diploma legislativo, pronunciar sua respectiva nulidade. E tal decisdo, embora
aparentemente afete apenas as partes envolvidas naquele caso, forma um
precedente que devera ser necessariamente observado em casos futuros (binding
effect) e respeitado pelas demais cortes (stare decisis), de forma que, na prética,
produz efeitos para além dos envolvidos.

Ja na Alemanha a prépria Lei Fundamental cuidou de prever a possibilidade
de invalidacdo de atos legislativos que fossem contrérios as suas disposicoes. No
entanto, o questionamento € feito apenas por 6rgaos politico-juridicos indicados
na propria constituicdo (ressalvada a hipdtese do recurso constitucional, que estd
ao alcance dos cidaddos comuns) e é apreciado, com exclusividade, pelo Tribunal
Constitucional. O exame €, entdo, feito em abstrato e sua decisdao possui forca de
lei, invalidando, em cardter geral, a norma ordindria incompativel com a

constitui¢do.

3.5
Criticas ao constitucionalismo juridico

Como visto anteriormente, o reconhecimento do poder judicidrio como
responsdvel pela fiscalizacdo da compatibilidade dos atos normativos

infraconstitucionais com a lei fundamental de um determinado pais é observado
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em um ndmero cada vez maior de sistemas juridicos. Os argumentos favoraveis a

esta pratica sdo bastante conhecidos, podendo ser resumidos no seguinte esquema:
o papel atribuido ao Judicidrio de guardido da Constitui¢do é déia fica a do
carater normativo de hierarquia superior das constitui¢cdes escritas; se uma
constituicdo € norma juridica dotada de supremacia em relacido as demais normas,
e se o papel dos juizes é exatamente o de aplicar as normas, logicamente eles ndo
devem déi-lo quando constatarem uma incompatibilidade entre a legislacao

infraconstitucional e as normas fundamentais de um determinado sistema juridico.

Embora o raciocinio pareca muito 16gico e convincente, desde o seu
surgimento (ou até antes disso) o judicial review desperta intensa polémica, em
especial pelo seu cardter “contramajoritdrio”.'> Afirma-se que, dada a origem ndo
democratica dos juizes, eles ndo possuiriam legitimidade para invalidar normas
aprovadas pelos representantes do povo (parlamentos), estes sim

democraticamente eleitos.

Mas ndo € em qualquer espécie de caso que se revela presente a objecdo
contramajoritdria. Isto porque a jurisdicdo constitucional possui dois
componentes, um técnico-juridico, relacionado a aplicag¢do do direito vigente em
uma determinada ordem juridica, e outro politico, decorrente do contetdo aberto

de diversas normas constitucionais.'**

Em casos da primeira espécie € mais facil identificar o texto legal
objetivamente aplicdvel para a resolu¢do da questdo. Isso torna a declaracdo de
inconstitucionalidade quase um exercicio de subsunc¢@o. Assim, por exemplo,
quando um tribunal invalida uma determinada norma estadual por usurpacio de
competéncia constitucionalmente atribuida a Unido, ndo existe qualquer
dificuldade em estabelecer o seguinte raciocinio: a Constituicdo estabelece as
competéncias da Unido; um determinado Estado da Federagdo usurpou uma
dessas competéncias ao editar determinada norma; logo, facil concluir que a

norma estadual € inconstitucional e deve ser anulada.

A dificuldade contramajoritdria surge com forca precisamente no momento

da aplicacdo de uma norma constitucional da segunda espécie, cujo contetido nao

123 A autoria do termo € credita a Alexander M. Bickel, na ja classica obra The Least Dangerous

Branch, publicada originalmente em 1961.
' ROSENFELD, M. “Constitutional Adjudication in Europe and the United States”, p. 637.
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pode ser definido objetivamente, ou seja, sem a influéncia das concepgdes

materiais (subjetivas) do julgador.'” E ai que se questiona a legitimidade dos
juizes para fazer tais escolhas, em face de sua origem ndo-democrética. Ao
determinar o conteido destas normas, obrigatoriamente estaria sendo feita uma
op¢do politica (no sentido de ndo ser determinada pelo direito) por uma das

possiveis interpretacdes que o texto permite.'*

A origem ndo-democratica dos
juizes leva ao questionamento de sua legitimidade para resolver questdes deste

segundo tipo.

Uma vez que as criticas baseadas na dificuldade contramajoritaria sao
centradas justamente no componente politico da jurisdicao exercida pela Suprema
Corte, € natural que, do ponto de vista da posicao politico-ideoldgica de seus
autores, sua origem varie de acordo com a orientagdo predominante no Judicidrio.
Nos Estados Unidos, por exemplo, entre 1890 e 1937, quando a Suprema Corte
era majoritariamente conservadora e os poderes politicos mais progressistas, as
criticas mais agudas a atuacdo da Corte vinham do espectro politico da esquerda,
enquanto a direita conservadora elogiava o seu cardter preservacionista e

antidemocratico.

' Fernando Atria, por exemplo, cita os direitos fundamentais como normas deste tipo. O
professor chileno afirma que o conteiido das normas definidoras de direitos fundamentais
somente pode ser aplicado a um caso concreto se o julgador complementar aquela norma com
sua propria concepcdo acerca de seu significado. E neste momento que aparece o contetido
politico da jurisdicdo constitucional. Ver ATRIA, F. “El Derecho y la Contingencia de lo
Politico”. Destaca-se o seguinte trecho: “Si los derechos constitucionales expresan conceptos,
entonces, ellos son efectivamente ‘normas comunes’, pero son normas cuya aplicacion no
adjudica el conflicto. Para adjudicar el conflicto los conceptos que aparecen en el art. 19 de
la constitucion deben ser complementados por una concepcion de esos derechos. Pero esa
concepcion no estd en la constitucion, porque la constitucion es (o debe ser) neutral entre as
diversas concepciones (precisamente porque es, o debe ser, ‘nuestra’, comin). Por lo tanto, si
utilizamos la aplicacion judicial de la constitucion para dirimir el conflicto politico, entonces
estamos exigiendo al juez que complemente el contenido del art. 19 con su propia concepcion
de los derechos fundamentales. Pero entonces el juez deja de ser un tercero imparcial, cuya
neutralidad respecto del conflicto de las partes era, recuérdese, la mejor garantia de que su
juicio seria correcto.” (p. 332, grifos no original. As referéncias ao art. 19 dizem respeito a
Constituicdo chilena).

126 ROSENFELD, M. “Constitutional Adjudication in Europe and the United States”, p. 637.
Destaca-se a seguinte passagem: “Both civil law and common law adjudication thus involve a
legal as well as a political component — where ‘legal’ means the application of a preexisting
rule or standard and ‘political’ means choosing one from among many plausible principles or
policies for the purposes of settling a constitutional issue”. Outro autor que reconhece
abertamente o cardter politico da Suprema Corte é Richard Posner, juiz da Corte de Apelacio
do 7° Circuito e professor da Universidade de Chicago. Ver POSNER, R. “Foreword: A
Political Court”.
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Entre os anos de 1937 e 1968, entretanto, os papéis se inverteram, com a

Corte de Warren claramente progressista e o Executivo (especialmente nos
estados) conservador. A doutrina constitucional, da mesma maneira, inverteu os
papéis, com trabalhos de académicos liberais exaltando a atuacdo judicial e os

conservadores a criticando.'”

Agora a situagdo se inverte novamente,
completando-se o ciclo: a Suprema Corte tem um perfil conservador, e os autores

progressistas voltam seus esforcos para criticas 2 sua atuacdo.'*®

A dificuldade contramajoritdria, no entanto, nao € a tunica perspectiva a
partir da qual a pratica do judicial review € criticada. Outro aspecto, que até pouco
tempo ndo era lembrado pelos estudiosos da prética, passou a receber muito mais
atengdo por parte da doutrina contemporanea: a  déia de supremacia judicial.'”” A
tendéncia mais recente parece ser a de que esta se torne o principal objeto das
criticas a atuacdo da Suprema Corte, tomando o espaco antes ocupado pela

“dificuldade contramajoritéria”."’

' Uma excegdo parece ser Alexander Bickel. O autor de “The Least Dangerous Branch”,
embora fizesse uma critica ao ativismo judicial, ressaltando as “virtudes passivas” da Suprema
Corte, o fazia com a intengd@o de preservar o legado deixado pela Corte de Warren na protecio
dos direitos civis. Seu medo era que o ativismo irrestrito comprometesse a sustentabilidade, a
longo prazo, daquelas decisdes. V., a respeito, BICKEL, A. The Least Dangerous Branch.
Conferir, a respeito, FRIEDMAN, B. “The Cycles of Constitutional Theory”, especialmente p.
157/164. O autor manifesta preocupacio com o cardter cientifico de teorias desenvolvidas para
aplicacdo somente em determinado quadro politico, por exemplo, quando had predominio dos
conservadores, defendendo a tese de que as teorias constitucionais deveriam ao menos possuir
uma pretensao de cientificidade, que possibilitasse sua aplicacdo em qualquer situacao.

' FRIEDMAN, B. “The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One: The Road to
Judicial Supremacy”, p. 24, de onde se extrai a seguinte passagem: “In discussing the role of
the judiciary vis-a-vis the other branches of government, present-day scholarship tends to
focus almost entirely upon two of the factors giving life to countermajoritarian criticism:
democratic values and the lack of public faith in the determinate nature of judicial review. In
so doing, that scholarship omits a critical part of the story, perhaps one so ingrained we take
it for granted. The omitted element is the idea of judicial supremacy. It is impossible to
understand today’s obsession with the countermajoritarian difficulty without tracing the
growth of judicial supremacy”. Em traducgdo livre: “Ao discutir o papel do judicidrio vis-a-vis
os outros ramos do governo, estudiosos de hoje tendem a focar quase que exclusivamente em
dois dos fatores que ddo vida a critica contramajoritdria: valores democréticos e a falta de fé
publica na natureza determinada do judicial review. Ao fazer isso, esses estudiosos omitem
uma parte critica da histéria, talvez uma tdo arraigada que ndés tomemos como certa. O
elemento omitido & a idéia de supremacia judicial. E impossivel compreender a atual obsessdo
com a dificuldade contramajoritdria sem investigar o desenvolvimento da supremacia
judicial”.

GRIFFIN, S. M. “Judicial Supremacy and Equal Protection in a Democracy of Rights”, p.
281, de onde se extrai: “It has been apparent for some time that the traditional argument over
whether judicial review is countermajoritarian is played out. Indeed, the most sophisticated
works of recent scholarship avoid this old dispute entirely. They ask a different question: what
kind of judicial supremacy can be justified in a democracy that respect rights?”. Em tradug@o
livre: “Ficou evidente hd algum tempo que o argumento sobre o fato de o judicial review ser

128

130


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821496/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821496/CA

59
Os autores que criticam a supremacia judicial ndo negam a importancia do

Judicidrio na protecdo do texto constitucional e, principalmente, dos direitos
fundamentais assegurados aos cidaddos. Apenas questionam se esta deve ser a
ultima palavra sobre tais matérias, defendendo uma participagdo mais intensa dos

demais poderes na garantia de tais prerrogativas.

Neste grupo de autores, pode-se citar o professor da Universidade de
Tulane, Stephen M. Griffin, que, entre os anos de 2000 e de 2003, publicou uma
série de trés artigos abordando a temadtica do judicial review e sua inser¢ao no
panorama estadunidense atual.””' Seu ataque & supremacia judicial comeca pela
constatacdo de que esta caracteristica desenvolveu-se apenas no século XX, ndo
fazendo parte da concep¢do de judicial review que vigorava a época de seu
aparecimento, com Marbury v. Madison.'>* Sua afirmacdo pela Suprema Corte
da-se apenas em 1958, no julgamento do caso Cooper v. Aaron, no qual se
estabeleceu que “o judicidrio federal é supremo na exposicdo do direito

L 133
constitucional”.

O ponto central desenvolvido pelo autor no ataque a supremacia judicial € o
de que o movimento pelos direitos civis teria criado nos Estados Unidos o que ele
chama “democracia de direitos” (democracy of rights). Nesta espécie de
democracia, os poderes politicos, atentos as reivindicacdoes da sociedade no
sentido da protec@o aos direitos individuais, encampam o discurso da protecdo a

tais direitos'**

. Como salienta Griffin, “na democracia americana contemporanea,
todos os ramos de governo estdo preocupados de maneira consistente com os

direitos, e, genericamente falando, atuam para criar, promover e aplicar direitos

contramajoritdrio esgotou-se. De fato, os trabalhos académicos recentes mais sofisticados

evitam esta velha disputa inteiramente. Eles formulam uma questdo diferente: que tipo de

supremacia judicial pode ser justificada em uma democracia que respeite direitos?”

Os textos, todos de autoria de GRIFFIN, S. M., sdo: “Review essay: has the hour of

democracy come round at last? The new critique of judicial review”, “Judicial Supremacy and

Equal Protection in a Democracy of Rights”, e “The age of Marbury: judicial review in a

democracy of rights”.

32 GRIFFIN, S. M. “The Age of Marbury: Judicial Review in a Democracy of Rights”.

133358 US1(1958), traducio livre. No original: the federal judiciary is supreme in the exposition
of the law of the Constitution”

'3 GRIFFIN, S. M. op. cit., p. 284 e segs.

131
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constitucionais importantes”."” O reflexo deste fator na atuagdo do Judicidrio é

claro, sendo exposto pelo autor da seguinte maneira:

Uma democracia de direitos é, portanto, uma conquista recente e valiosa.
Historicizar o conceito de democracia tem implicacdes significativas para o
argumento tradicional sobre a legitimidade do judicial review. Da perspectiva
daqueles que déia o judicial review, tem sido sempre importante apontar para o
papel histérico da Suprema Corte na protec¢do aos direitos dos americanos contra os
excessos de uma democracia majoritaria. E claro que estudantes cuidadosos da
aplicagdo judicial do Bill of Rights sabem que as decisdes da Corte protegendo
esses direitos sdo amplamente um fendmeno do século XX. Mas, ainda assim, ndo
ha duvidas de que decisdes da Corte protegendo direitos precedem o movimento
dos direitos civis. Mas isso ndo mostra realmente que a Corte nos tem protegido
contra a democracia. Mostra, em vez disso, que a Corte estava pronta para proteger
alguns direitos em uma era na qual os Estados Unidos ainda estavam por adquirir o
status de uma democracia de direitos.'*°

A medida que os poderes politicos, democraticamente eleitos, também

passam a atuar na protecao a direitos fundamentais, o Poder Judiciario perde o seu

principal diferencial em relagdo aos outros dois, que era justamente sua maior

sensibilidade as demandas das minorias oprimidas pelo processo deliberativo

democratico.”” Isto ocorre nio s porque os poderes politicos encampam o

discurso de protecdo aos direitos, mas também porque os seus titulares

(especialmente do Executivo), percebendo a for¢a do Judicidrio na configuracdo

dos direitos individuais e, consequentemente, na politica eleitoral, comecaram a

trabalhar para que os seus ocupantes ajam da mesma maneira que eles.

135

136

137

Ibid., p. 288, traducdo livre. No original: “(...) in contemporary American democracy, all
branches of government are concerned consistently with rights and, generally speaking, act to
create, promote and enforce important constitutional rights.”

Ibid., p. 292, tradugdo livre. No original: “A democracy of rights is thus a recent and valuable
achievement. Historicizing the concept of democracy has significant implications for the
traditional argument about the legitimacy of judicial review. From the perspective of those
who support judicial review, it has always been important to point out the historic role the
Supreme Court has played in protecting the rights of Americans against the excesses of
majoritarian democracy. Of course, careful students of judicial enforcement of the Bill of
Rights know that Court decisions protecting these rights are largely a phenomenon of the
twentieth century. Still, there is no doubt that Court decisions protecting valuable
constitutional rights antedate the civil rights movement. But this reality does not show that the
Court has been protecting us against democracy. It shows rather that the Court was able to
protect some rights in an era in which the United States had yet to achieve the status of a
democracy of rights.”

O autor reconhece que, em outras épocas, o judicial review teve um importante papel na
protecdo aos direitos. Seu ponto central € que, numa “democracia de direitos”, a prote¢do que
antes vinha do Judicidrio parte dos préprios poderes politicos. Na verdade, em diversos casos
o Judicidrio atua retirando direitos conferidos pelos outros poderes (v. GRIFFIN, S. M.,
“Judicial Supremacy and Equal Protection in a Democracy of Rights”, p. 301/312, onde o
autor demonstra retrocessos judiciais em matérias de ag@o afirmativa, critérios raciais na
divisdo dos distritos eleitorais e aplicacdo legislativa dos direitos conferidos pela 14* Emenda
a Constitui¢do).
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Teve inicio, assim, um processo de politizacdo das indicacdes para juizes

federais (especialmente para a Suprema Corte) que atingiu o seu dpice na era
Reagan, quando foram montadas verdadeiras forcas-tarefa para investigar as
posicdes ideoldgicas de possiveis candidatos a cargos na magistratura federal. O
judicidrio, assim, passou a refletir as concep¢des dominantes na arena politica,

deixando de ser um poder independente contraposto aos demais.'*®

Griffin, no entanto, ndo chega a defender a extin¢do do judicial review.
Reconhecendo que o controle exercido pelo Judicidrio teve um papel importante
enquanto os Estados Unidos ndo se tornaram o que ele classifica como
“democracia de direitos”, o que o autor propde € a adequagdo a esta nova
configuragdo democrdtica, na qual os direitos fundamentais ocupam o centro do
debate e a qualidade deliberativa do sistema € bastante elevada. Desta forma, é
preciso reconhecer que o Poder Legislativo possui aberturas mais adequadas as
manifestagdes populares do que o Judicidrio, o que coloca em cheque a
supremacia judicial, mas sem implicar a extingio do controle."”” Nas palavras do

autor

(...) o judicial review tem de estar disponivel para casos que sejam realmente
justicidveis e que digam respeito apenas aos litigantes. Além disso, € consistente
coma déia de democracia de direitos que o judicial review esteja disponivel para
aqueles casos, hoje em dia raros, nos quais se possa demonstrar que a avenida da
mudanca politica esteja fechada.'*’

Além de Griffin, autores ligados a uma teoria constitucional
procedimentalista parecem naturalmente tendentes a ver o judicial review com
ressalvas, em funcdo de seu matiz antidemocratico. E o caso de nomes como John

Hart Ely, Carlos Santiago Nino e Jiirgen Habermas.

John Hart Ely, autor de uma das principais obras de critica ao judicial
review no século XX, afirma que os tribunais sé deverdo intervir na legislacao

democraticamente aprovada quando a prépria integridade do processo de

38 GRIFFIN, S. M., “The Age of Marbury: Judicial Review in a Democracy of Rights”, p. 32-43.

% Para uma andlise dos artigos de Stephen Griffin aqui citados, conferir BERMAN, J. G.
“Stephen Griffin e a nova critica democratica ao judicial review”.

140 GRIFFIN, S. M. “The Age of Marbury: Judicial Review in a Democracy of Rights”, p. 74,
traducdo livre. No original: “judicial review has to be available for cases that are truly
matters of adjudication in that they concern only the litigants. Further, it is consistent with the
idea of a democracy of rights that judicial review be available for those now somewhat rare
cases where it can be shown that the avenues of political change are closed”.
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deliberacdo tenha sido violada, mas jamais para realizar escolhas substantivas.

Assim, a interven¢do do Judicidrio no processo politico ndo é sempre ilegitima,
mas deve limitar-se aos casos em que os caminhos da democracia encontrem-se
obstruidos ou quando seja necessario proteger determinados direitos de minorias

.. . . 142
contra as maiorias ocasionais.

Habermas aproveita-se da teoria procedimentalista de Ely para defender a
legitimidade dentro de um paradigma republicano (ndo-liberal) da democracia.
Afirma o jusfilésofo alemdao que ‘“o tribunal constitucional precisa utilizar os
meios disponiveis no ambito de sua competéncia para que o processo de
normatizacdo juridica se realize sob condi¢des da politica deliberativa, que

fundam legitimidade”.'*’ Mais adiante, conclui que

quando se entende a constitui¢do como interpretagdo e configuracao de um sistema
de direitos que faz valer o nexo interno entre autonomia privada e publica, é bem-
vinda uma jurisprudéncia constitucional ofensiva (offensiv) em casos nos quais se
trata da imposicdo do procedimento democritico e da forma deliberativa da
formagdo politica da opinido e da vontade: tal jurisprudéncia é até exigida
normativamente.'**

Outro importante autor que questiona a legitimidade do judicial review é o
argentino Carlos Santiago Nino, falecido precocemente em 1993. Nino afirma que
defender a supremacia da palavra do Judicidrio sobre o Legislativo implica um
“elitismo epistemoldgico” injustificavel, j4 que, para ele, ¢ a democracia quem
possui um valor epist€émico intrinseco, o que deve acarretar uma postura de

deferéncia em relacdo as decisdes tomadas por meio de amplo debate.

Ainda assim, Nino reconhece trés situacdes em que seria legitimo o controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis: (i) quando as regras do procedimento
democratico ndo sao cumpridas; (ii) quando estiver em jogo a autonomia pessoal
(& que nestes casos a decisdo isolada de um individuo sobre sua prépria
autonomia tem um valor epistémico maior do que a decisdo da coletividade); e
(iii) quando se busca preservar uma pratica social ou convencdo dentro da qual a

decisdo opera, a fim de fazer prevalecer a constituicdo histérica.'®

141
142

ELY, J. H. Democracy and Distrust: a Theory of Judicial Review..

VIEIRA, O. V. “A Moralidade da Constituicdo e os Limites da Empreitada Interpretativa, ou
entre Beethoven e Bernstein”, p. 240-246.

143 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Faticidade e Validade, vol. 1, p. 340.

144 HABERMAS, J. Direito e Democracia: entre Faticidade e Validade, vol. 1, p. 346-347.

145 NINO, C. S. La Constitucion de la Democracia Deliberativa, cap. 7.
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Griffin, Ely, Habermas e Nino tém em comum o fato de que, embora

questionem a legitimidade do judicial review, terminam por aceitar a sua
existéncia, ainda que apenas em situagdes especificas, como em razdo da
necessidade de se proteger direitos individuais (Griffin), os mecanismos
democraticos (Ely e Nino), ou para proteger ambos, embora com moderacao

(Habermas).

Mais radical neste ponto ¢ Mark Tushnet, cujo ceticismo em relagdo as
teorias constitucionais tradicionais ja foi examinado no capitulo 2. Em seus
trabalhos mais recentes, ele chega a radicalizar seu argumento, defendendo a
edi¢do de uma emenda constitucional abolindo o controle de constitucionalidade

146 Dessa maneira, os democratas deveriam

exercido pelo Judicidrio estadunidense
se preocupar em ganhar apoio popular — e, consequentemente, o legislativo — para
suas propostas, € nao confiar na Suprema Corte para déi-las prevalecer. Acabar-
se-ia, assim, com posi¢des oportunistas, que defendem o ativismo judicial sempre
que este seja favordvel as suas posicdes ideoldgicas, repudiando-o nos demais
casos.'” Mais adiante, Tushnet, acompanhado de outros autores, comeca a
desenvolver um estudo sobre o modelo que parece capaz de apresentar uma
resposta satisfatoria para a polémica em torno do judicial review: os sistemas de

controle “fraco” de constitucionalidade desenvolvidos em alguns paises, que serd

analisado mais adiante.'*®

Além de Tushnet, outro importante autor que desenvolveu recentemente
uma consistente critica a supremacia judicial na interpretacdo da constitui¢do é
Jeremy Waldron. O neozelandés radicado nos Estados Unidos e professor da
NYU, ao longo de sua trajetéria académica sempre questionou fortemente a
pratica do judicial review, centrado em um argumento levantado a partir de uma
preocupacio democratica: o poder de invalidagcdo atribuido aos juizes nio estaria
em consonancia com sociedades plurais, nas quais exista déia fic desacordo

entre diversas concepcdes de direitos e de seu significado.'* E exatamente a sua

146
147

TUSHNET, M. “Democracy v. Judicial Review: Is It Time to Amend the Constitution?”.
TUSHNET, M. “Democracy v. Judicial Review: Is It Time to Amend the Constitution?”, p. 5.
Conferir, ainda, as respostas de dois importantes autores e a réplica de Tushnet em TRIBE, L.
H. et al. “On Judicial Review”, p. 81/86.

148 TUSHNET, M. Weak Courts, Strong Rights.

' WALDRON, J. A Dignidade da Legislagdo.
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obra, e em especial o artigo publicado no Yale Law Journal, questionando a

propria existéncia do judicial review, que se analisara.

Antes de qualquer coisa, importante assinalar que o questionamento de
Waldron € voltado para uma forma especifica de controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis: aquele exercido na protecdo a direitos fundamentais.
Isto significa que o controle de constitucionalidade exercido com outras
finalidades (como resolver conflitos federativos, por exemplo) ndo constitui o
objeto da discussao proposta.

Para uma exposi¢do clara dos argumentos, podem-se apresentar as duas
principais déia , intimamente conectadas, que dao suporte a pratica do controle
jurisdicional de constitucionalidade na forma analisada: (i) determinados direitos
devem ser assegurados por um documento juridico resguardado da atuacdo da
vontade das maiorias; e (ii) O Judicidrio, por estar protegido da influéncia das
mesmas maiorias, deve ser o encarregado por zelar pelo respeito a tais direitos.

Waldron, no entanto, ataca ambos os pressupostos, mas sem abandonar uma
teoria de direitos que os apresente como inerentes a democracia. Ele, no entanto,
questiona tanto a necessidade/utilidade de se resguardar determinados direitos
contra a vontade da maioria quanto a suposta vantagem que o Judicidrio teria na
sua prote¢ao.

Em um texto publicado em 1993,"° Jeremy Waldron estabelece um debate
com seu antigo professor, Ronald Dworkin, tendo como pano de fundo a
discussdo que, a época, tomava corpo no Reino Unido, acerca da ado¢do de uma
Declaragcao de Direitos (Bill of Rights) britanica, acompanhada por mecanismos
jurisdicionais de protecdo a tais direitos."”' Enquanto o segundo defendia a adogio

de um modelo préximo ao estadunidense,152

Waldron colocava-se no campo
oposto, baseado em quatro argumentos: (i) ndo existe relacdo entre uma filosofia
politica protetora de direitos (right-based position in political philosophy) e o
entrincheiramento de tais direitos em uma declaracdo escrita e garantida pelo
Judiciério, através do judicial review; (ii) os fildsofos politicos devem adotar uma

postura mais humilde a respeito da dificuldade que envolve a idéia de direitos

3% WALDRON, J. “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”.
' MARSHALL, G. “The United Kingdom Human Rights Act, 1998”.
32 DWORKIN, R. A Bill of Rights for Britain.
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fundamentais, o que levaria a uma hesitacdo antes de se defender uma lista

candnica de direitos colocados além do escopo do debate politico e de sua prépria
revisdo; (iii) os filésofos devem ter especial atencdo em relagdo ao processo
mediante o qual as decisdes sdao tomadas em uma sociedade marcada pelo
desacordo, sendo necessdria uma teoria de autoridade para complementar a teoria
de direitos;'> e (iv) a implantacao do sistema proposto para o Reino Unido levaria
a uma transformagdo dos tribunais no principal férum de revisao e adaptacdo dos
direitos fundamentais em face das transformacdes faticas e controvérsias sociais, o
que comprometeria o respeito aos direitos de participacao democritica.'™

O primeiro ponto, de que ndo existe inferéncia necessdria entre uma teoria
baseada em direitos (right-based theory) e sua previsdo em uma declaragdo escrita
e rigida, tem por argumento central a idéia de que a preocupagdo com a protecao a
direitos pode ser perfeitamente o fundamento de uma teoria, sem que isso diga
algo a respeito de quais direitos serdo protegidos, € nem de como se dard sua
garantia. O mesmo acontece com o seu significado, uma vez que os direitos
fundamentais muitas vezes possuem uma redacdo aberta a diferentes
interpretacdes.'>

Waldron distingue, ainda, entre direitos morais, subjetivos e
fundamentais.'*® Para o autor, a existéncia de uma obrigacdo moral ndo deve levar
necessariamente a criagdo de um direito subjetivo correspondente. Para ilustrar o
seu argumento, utiliza-se do exemplo do direito a moradia: a afirmagao de que a
populacdo deve ter um “direito” a moradia ndo implica a defesa de que este direito
seja assegurado por um tipo especifico de procedimento jurisdicional ou
burocratico. Ou seja, ndo necessariamente deve existir um direito subjetivo a
moradia, ainda que se trate de uma obrigacdo moral de governos igualitérios."’

Da mesma maneira, a existéncia de um direito subjetivo ndo

necessariamente deve levar a consagracdo deste mesmo direito em patamar

'3 WALDRON, J., op. cit. Destaca-se, na p. 19: “Theories of rights need to be complemented by

theories of authority, whose function it is to determine how decisions are to be taken when the
members of a community disagree about what decision is right.”

3% Tbid., p. 19-20.

'35 WALDRON, J. “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, p. 20-23.

56 A terminologia original fala em moral rights, legal rights e constitutional rights. As duas
ultimas expressdes foram traduzidas livremente pelo autor por expressdes que entendo
correspondentes e de uso corrente na linguagem juridica pétria.

> WALDRON, J. op. cit., p. 25.
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constitucional (ou seja, ao seu entrincheiramento em um documento juridico de

hierarquia mais elevada). Ao contrdrio, pode haver boas razdes para ndo fazer
1ss0.

Uma delas refere-se ao fato de que as expressdes utilizadas em uma
Declaragao de Direitos tendem a ganhar vida prépria, afastando-se do significado
que se pretendia dar ao incluir determinado direito naquele documento. Cria-se
assim uma rigidez interpretativa, e, embora o mesmo possa acontecer com direitos
subjetivos estabelecidos na legislagdao ordindria, eventuais corre¢des serdo mais
simples, ja que ndo existe um procedimento especial de alteragdo, como ocorre
com textos constitucionais.'”®

Ainda mais importante do que este primeiro argumento é que o
entrincheiramento em um documento de hierarquia constitucional de direitos que
sejam defendidos apenas por uma parte da populacdo, mas rejeitados por outra
parcela, equivale a ado¢do de uma postura de desconfiangca em relacdo a minoria,
0 que ndo seria compativel com o respeito pela autonomia e responsabilidade
daqueles cidaddos.'”

Este ponto ja estd intimamente ligado ao segundo argumento exposto por
Waldron em sua critica aos direitos fundamentais: € bastante comum,
especialmente entre os fildsofos politicos, a afirmagdo de que seus pontos de vista
sao0 os corretos, e qualquer opinido divergente € equivocada. Para ele, isto s seria
possivel se a tarefa de lidar com direitos fosse um trabalho simples, como se o seu
significado fosse evidente. Mas ndo é o que acontece. Como ele mesmo afirma,
“o triste fato, contudo, é que estas certeza e simplicidade morais simplesmente
ndo existem”'®

De fato, quais os direitos que devem ser resguardados e a medida exata em

que isso deve ser feito sdo questdes sujeitas a intenso desacordo. E apenas através

do debate € que as posi¢des de cada filésofo poderiam ser fortalecidas (ou

8 Ibid., p. 26-27. Destaca-se: For these reasons, then, the proponent of a given right may be
hesitant about embodying it in a constitutionally entrenched Bill of Rights. She may figure that
the gain, in terms of an immunity against wrongful legislative abrogation, is more than offset
by the loss in our ability to evolve a free and flexible discourse.

'3 WALDRON, J. “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, p. 27-28.

1 Tbid., p. 29, traducdo livre. No original: “the sad fact is, however, that this simplicity and
moral certainty is simply unavailable”.
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abandonadas), o que significa que opinides divergentes deverdo ser respeitadas e

levadas em consideracdo na constru¢do da teoria de direitos defendida."®!

Precisamente a questdo do desacordo, para Waldron, vem sendo
negligenciada pela filosofia politica atualmente.'®® A pluralidade das sociedades
contemporaneas, nas quais existe intensa controvérsia sobre a forma de distribuir
direitos entre grupos e individuos, torna necessario que uma teoria da justica e de
direitos seja complementada por uma teoria de autoridade. Em outras palavras,
diante da multiplicidade de visdes sobre o que a justica exige e sobre quais
direitos nds possuimos, devemos perguntar quem devera decidir tais questdes e
mediante quais procedimentos. Uma das respostas possiveis, embora nio a Unica,
é decidir através da democracia majoritaria.'®?

O constitucionalismo de um modo geral, no entanto, estabelece limites para
as decisdes majoritarias. Assim, costuma-se dizer que as decisdes podem ser
tomadas pela maioria, desde que nao violem direitos individuais. Este argumento
peca, segundo Waldron, por ndo levar em consideragdo a possibilidade de haver
desacordo politico sobre os préprios direitos que deveriam ser preservados.'®
Dessa maneira, colocar uma determinada concep¢ao de direitos acima de outra
(defendida razoavelmente por outra parcela da populacio) nao seria uma forma de
proteger as minorias, mas sim de desrespeitar o direito de autodeterminagdo da
maioria. Percebe-se que ndo hd aqui o reconhecimento de que apenas uma
resposta seria possivel para questdes envolvendo direitos, como defende Ronald
Dworkin.'®

Evidentemente, para que o desacordo seja resolvido da maneira mais
democratica possivel, € necessario que sejam assegurados direitos de participacao
politica (o que, inclusive, é feito por todas as teorias modernas de direitos).'® Isto

ndo significa, entretanto, que os direitos de participacdo, conseqiientemente,

" bid., p. 31. (...) the debate has a point: to use collective interaction as a way of reaching

towards complicated truth. Simple truths, self-evident truths may form in single minds, but
complicated truths (in which category I include all propositions about individual rights)
emerge, in Mill’s words, only ‘by the rough process of a struggle between combatants fighting
under hostile banners”, nota de rodapé omitida.

' 1d., ibid.

19 Tbid., p. 32.

' WALDRON, J. “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, p. 32-34.

165 DWORKIN, R. Levando os Direitos a Sério, cap. 13 e ARANGO, R. ;Hay Respuestas
Correctas em El Derecho?

1% WALDRON, J. op. cit., p. 36.
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deverdo ser os Unicos resguardados contra a acdo da maioria, como sugere John

Hart Ely.167 Isto porque os proprios direitos de participacdo estdo sujeitos a
intenso desacordo, o que levaria de volta a questdo acerca da necessidade de se
escolher um procedimento imperativo de decisdo. Ainda que as decisdes sejam
tomadas por meio de um procedimento com o qual alguém tenha concordado,
sempre hd a possibilidade de se alterar o préprio procedimento, especialmente
quando ele permanece aberto a possibilidade de revisdo.'®®

O ultimo dos argumentos levantados por Waldron consiste no deslocamento
para o judicidrio das decisdes envolvendo questdes de direitos, o que implicaria
um sério desrespeito ao principio democratico. Neste ponto fica claro que o autor
ndo é contrdrio a protecdo de direitos, mas sim a sua colocacdo fora do alcance
das maiorias e sob a protecdo de um grupo de juizes nao eleitos.

A dificuldade exigida para aprovar uma emenda constitucional, nos Estados
Unidos, € apontada, assim, como decorréncia de uma postura de desconfianga em
relacdo aos demais cidaddaos. Tamanha dificuldade, que visa a evitar alteragcdes
constantes, acaba por obstruir a adaptagao da Declaracao de Direitos as alteragcdes
sociais e as diferentes opinides existentes sobre o tema.'®

O questionamento torna-se ainda mais grave porque, embora nio seja
reconhecido ao povo o poder de alterar os direitos constitucionalmente protegidos,
¢ bastante comum que o Judicidrio, por meio do exercicio do judicial review,
proceda as modificagdes que julgar necessarias. Como afirma Waldron,

A Suprema Corte nio tem poderes para alterar o texto escrito do Bill of Rights. Mas
os ministros assumem para si a tarefa de alterar a forma como o documento é
interpretado e aplicado, e a forma como os direitos individuais sdo compreendidos
imperativamente — em muitos casos com efeitos drasticos e abrangentes.'™

O neozelandés ndo aceita que o judicidrio possa modificar o significado dos
direitos livremente, enquanto os legisladores esbarram na dificuldade colocada
pelo arduo procedimento exigido para a aprovagdo de emendas constitucionais.

Ainda que se reconheca a imperfeicao do sistema representativo (ou mesmo de

17 "ELY, John Hart. Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review.

1% WALDRON, J. op. cit., p. 39-40.

1 WALDRON, J. “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, p. 41.

70 1d., ibid., traducdo livre. No original: “The Supreme Court is not empowered to alter the
written terms of the Bill of Rights. But the justices do undertake the task of altering the way in
which the document is interpreted and applied, and the way in which individual rights are
authoritatively understood — in many cases with drastic and far-reaching effects.”
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uma democracia direta plebiscitdria), isso ndo significa o reconhecimento de

qualquer vantagem do judicidrio sobre tais mecanismos.'’!

Ao assegurar que as respostas as questdes sobre direitos sejam dadas por
mecanismos democraticos, e nao por um judicidrio nao eleito, ndo se assegura que
a resposta alcancada serd a mais correta (nem se poderia déi-lo, em face do
desacordo existente). Em contrapartida, qualquer resposta fornecida por outros
mecanismos (ainda que materialmente mais correta) padecerd de um vicio grave,
por ndo respeitar as capacidades morais e politicas dos cidaddos.'"?

As ultimas objecOes que Waldron rebate estdo relacionadas a aceitacdo
popular que a aprovagdo de uma Declaracdo de Direitos encontrava no inicio dos
anos 1990 na Gri-Bretanha. A época, pesquisas indicavam que 71% da populagdo
acreditava que a democracia britanica seria melhorada com a incorporac¢iao de uma
Declaracao de Direitos. Mais uma vez, o autor analisado ndo se deixa levar pelo
senso comum, desconectando a aprovacdo majoritiria da democracia, como
poderia acontecer com um ditador extremamente popular.'”

Nem mesmo a déia de pré-compromisso convence Waldron da
conveniéncia de se entrincheirar direitos em um documento com hierarquia
normativa constitucional. Essa  déia, traduzida pela metafora de Ulisses e as
Sereias, explorada por Jon Elster,'”* consiste no auto-estabelecimento de limites
em um momento de lucidez, a fim de evitar que, num momento posterior, tomado
por alguma emocao que perturbaria a razao, seja tomada uma decisdo prejudicial a
si mesmo.'”

Os exemplos utilizados para demonstrar o acerto da nog¢do de pré-
compromisso, de acordo com Waldron, sdo irreais. Além da fabula de Ulisses, que
na histéria determinara a sua tripulagdo que o amarasse ao mastro da embarcacao
para evitar que fosse seduzido pelo canto das sereias, sdo usados os casos
hipotéticos do sujeito que, ao chegar a uma festa na qual ird ingerir bebida
alcodlica, entrega a chave do carro a um amigo, e daquele que esconde seus

cigarros na tentativa de parar de fumar. O problema com tais exemplos, segundo

1 Ibid., p. 44-45.

2 Tbid., p. 46.

'3 Tbid., p. 46-47.

174 ELSTER, J. Ulysses and the Sirens e, revisitando sua teoria, ELSTER, Jon. Ulises desatado:

estudios sobre la racionalidad, precompromisso y restricciones.
"> WALDRON, J. “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, op. cit., p. 47.
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Waldron, € que demonstram situacdes nas quais o certo e o errado estdo muito

claros, ndo havendo margem para ddvidas. J4 questdes envolvendo direitos,
diferentemente, estdo submetidas a um profundo desacordo. Como identificar,
nesses casos, o que € certo € o que é errado?'"®

Para tentar desconstruir o argumento baseado na  déia de pré-
compromisso, Waldron fornece outro exemplo, que julga mais realista: uma
pessoa que praticava uma determinada religido decide trocar de fé e tranca todos
os livros da antiga crenga em um quarto, entregando a chave a uma amiga e
pedindo que nunca a devolva. Posteriormente, tomada pela didvida, decide
solicitar que a chave seja devolvida. Neste caso, a idéia de pré-compromisso pode
ser utilizada como objecdo a devolucdo da chave? Ou estard simplesmente
impedindo que a pessoa exerca sua liberdade?'”’

Apds expor seus argumentos, Waldron conclui pela inconveniéncia de se
entrincheirar direitos fundamentais em uma declaracdo rigida e colocada sob a
protecdo do Judiciério. Ele proprio resume as suas idéias na seguinte passagem:

No fim, acredito que a questdo se resuma nisso. Se um processo € democratico e

resulta no resultado correto, ndo causa injustica para ninguém. Mas se 0 processo

7

ndo é democrdtico, € inerente e necessdrio que cause alguma injustica, na sua
operacdo, as aspiragdes de participagdo do cidadio comum. E ele causa essa
injustica, tiraniza dessa maneira, alcance ele o resultado correto ou ndo.'”®

Se no primeiro artigo analisado o alvo principal de Jeremy Waldron era a
constitucionalizacio de direitos, mais recentemente sua artilharia € dirigida para a
garantia judicial de tais direitos. Seu ataque € feito a partir de dois argumentos
principais, um primeiro bastante conhecido e um segundo pouco explorado: (1) a

pratica do judicial review € procedimentalmente antidemocratica; e (ii) nao ha

176 Ibid., p. 47-48. Sobre pré-compromisso, ver também WALDRON, J. “Precommitment and

Disagreement”.

Ibid., p. 48. Concluindo, Waldron afirma, em traducdo livre, que “Respeitar o pré-

compromisso de outrem pode ser visto como uma forma de respeitar sua autonomia apenas se

uma linha clara puder ser desenhada entre o fendmeno mental aberrante que o pré-
compromisso pretende superar, de um lado, e incerteza genuina, mudangas de opinido,
conversaes, etc., de outro lado”. No original: “Upholding another’s pre-commitment may be
regarded as a way of respecting her autonomy only if a clear line can be drawn between the
aberrant mental phenomena the pre-commitment was supposed to override, on the one hand,

and genuine uncertainty, changes of mind, conversions, etc, on the other hand” .

' WALDRON, J. “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”, p. 50, grifos no original,
traducdo livre. No original: “In the end, I think, the matter comes down to this. If a process is
democratic and comes up with the correct result, it does no injustice to anyone. But if the
process is non-democratic, it inherently and necessarily does an injustice, in this operation, to
the participatory aspirations of the ordinary citizen. And it does this injustice, tyrannizes in
this way, whether it comes up with the correct result or not.”

177


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0821496/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 0821496/CA

71
razdo para supor que os direitos serdao protegidos de maneira mais efetiva pelas

cortes do que pelas legislaturas. H4, assim, uma objecdo procedimental e uma
material que, juntas, demonstram a inconveniéncia de se manter um controle
jurisdicional de constitucionalidade nos moldes do praticado nos Estados
Unidos.'”

A critica, no entanto, estd condicionada a presenca de quatro pressupostos,
sem 0s quais o argumento contra o judicial review pode ser vencido. O proprio
Waldron resume da seguinte maneira as condi¢des necessarias para demonstrar
seu ponto:

Estamos imaginando uma sociedade com (1) instituicdes democriticas que
funcionem razoavelmente bem, incluindo uma legislatura representativa eleita com
base em sufrdgio adulto universal; (2) um conjunto de instituicdes judiciais,
novamente em bom funcionamento, escolhida de forma ndo representativa para
julgar processos individuais e aplicar a rule of law; (3) um compromisso por parte
da maioria dos membros da sociedade com a déia de direitos individuais e das
minorias; e (4) um desacordo persistente, substancial e de boa fé sobre direitos
(i.e., sobre o que o compromisso com direitos realmente significa e quais suas
implicagdes) entre os membros da sociedade que sdo comprometidos com a  déia
de direitos.'™

A primeira condi¢do exige a presenca de um sistema politico representativo,

com sufrdgio universal adulto e com eleicdes realizadas periodicamente e de
maneira regular. Ademais, os representantes devem ser acostumados a lidar com
questdes dificeis envolvendo justica e politica social e devem existir salvaguardas
do processo de deliberacdo, tais como uma estrutura bicameral, andlises por
comissdes e diversos niveis de debates. Esta condi¢do ndo possui relagdo com a
qualidade das decisdes tomadas por este corpo legislativo, sendo apenas requisitos
procedimentais colocados pelo autor como necessarios para a procedéncia do seu
raciocinio.'®!

A segunda condi¢do, que exige a presenca de instituicdes judiciais (juizos,

tribunais, cortes, etc.) em bom funcionamento tem por intencdo apresentar um

' WALDRON, J. “The Core of the Case Against Judicial Review”.

'%0 WALDRON, J. “The Core of the Case Against Judicial Review”, p. 1360, traducio livre. No
original: “We are to imagine a society with (1) democratic institutions in reasonably good
working order, including a representative legislature elected on the basis of universal adult
suffrage; (2) a set of judicial institutions, again in reasonably good order, set up on a
nonrepresentative basis to hear individual lawsuits, settle disputes, and uphold the rule of
law; (3) a commitment on the part of most members of the society and most of its officials to
the idea of individual and minority rights, and (4) persisting, substantial, and good faith
disagreement about rights (i.e., about what the commitment to rights actually amounts to and
what its implications are) among the members of the society who are committed to the idea of
rights.”

1 Tbid., p. 1361-1362.
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quadro no qual o judicidrio seja capaz de desempenhar as funcdes atribuidas a si

normalmente pelo judicial review. Duas observagdes sdo necessarias sobre este
ponto. A primeira, de que Waldron imagina o exercicio do judicial review dentro
da tradicdo estadunidense, no qual ele é provocado sempre a partir de um caso
concreto.'®* A segunda refere-se ao fato de que os juizes, em sociedades como a
descrita, sdo tradicionalmente selecionados entre os integrantes da elite social, o
que poderd influenciar as suas préprias concepgdes de direitos. '™’

A terceira condi¢do estabelece a necessidade de que a maior parte da
sociedade e dos seus agentes publicos seja comprometida com a  déia de direitos
individuais e das minorias, proxima do consenso mundial sobre os direitos
humanos que surge a partir do final da Segunda Guerra Mundial. Waldron,
inclusive, admite que tais direitos estejam consolidados em uma declaracio
formal, embora ndo se comprometa com o seu entrincheiramento em um
documento de hierarquia superior.184 Com isso, o autor deixa claro que seu
desacordo ndo é com a defesa dos direitos fundamentais, mas sim com a rigidez
que normalmente os acompanha e com a supremacia da interpretacdo judicial
nesta matéria.'>

Por fim, a quarta exigéncia é a de que exista, dentro da sociedade, um
desacordo racional a respeito dos direitos que merecem ser resguardados. Isto
significa que parte da populacdo deve ter concepgdes de direitos conflitantes com
aquelas defendidas por outros grupos, e isso sobre questdes centrais, € nao
simplesmente marginais. E, importante destacar, sem que se negue o
compromisso com os direitos; ao revés, apenas hi o reconhecimento de que
existem distintas concepcdes a seu respeito no seio da comunidade.'®®

Colocadas as premissas, Waldron desenvolve seu argumento. O

compromisso com 0s direitos, a0 mesmo tempo em que existe desacordo quanto

'%2 1d., ibid. Como ele mesmo especifica, “I will assume that we are dealing with courts that (1)

do not act on their own motion or by abstract reference, but rather respond to particular
claims brought by particular litigants; (2) deal with issues in the context of binary,
adversarial presentation; (and (3) refer to and elaborate their own past decisions on matters
that seem relevant to the case at hand” .

'8 Tbid., p. 1363-1364.

184 WALDRON, J. “The Core of the Case Against Judicial Review”, p. 1365.

185 Ibid., p. 1366. Nas palavras do autor, “I am tired of hearing opponents of judicial review
denigrated as being rights-skeptics. The best response is to erect a case against judicial
review on the ground of a strong and pervasive commitment to rights”.

"% Tbid., p. 1367.
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ao seu significado, leva a necessidade de determinacdo do seu conteido a fim de

fornecer uma base para a acdo comum.'®’ A forma como o desacordo serd
resolvido € o que entra em discussdo neste momento. O pensamento
constitucional tradicional responde a questdo dizendo que o Judicidrio é que deve
ser o encarregado de decidir tais questdes, por diversas razdes, expostas pelo
proprio autor.

A primeira delas € que os legisladores ndo teriam como perceber questdes
de direitos ao aprovar leis gerais e abstratas, de maneira que seria positivo ter
acesso a uma instancia (Judicidrio) que o fizesse na prética, tendo em vista casos
concretos apresentados por cidaddos. A resposta para este argumento foi retirada
do sistema de fiscaliza¢do branda de constitucionalidade adotado no Reino Unido
(ver item 5.2.1), em que se reconhece ao judicidrio poder para chamar a atencdo
para a questdo de direitos, mas ndo para invalidar a legislacdo democraticamente
aprovada. 188

O que ele ndo admite é que, estando os legisladores cientes da questdo
levantada pelo judicidrio, caso a interpretagdo fornecida pelos primeiros seja
diferente daquela feita pelo segundo, esta deverd prevalecer.'® Em outras
palavras, embora se reconheca um importante papel para o Judicidrio na protecao
de direitos, a sua supremacia interpretativa é colocada em xeque.

A decisao fundamental, entdo, serd qual procedimento decisorio (decision-
procedure) deverd ser adotado para resolver as discussdes sobre direitos. As
razdes que irdo orientar a sua op¢ao sdo divididas por Waldron em dois grupos:
razOes baseadas no resultado (outcome-related) e razdes baseadas no
procedimento (process-related)."”® Enquanto estas se destinam a assegurar a
participacdo na tomada de decisdes, sem preocupagdo quanto ao seu contetdo,
aquelas buscam assegurar que a resposta correta serd obtida através de

. . 191
determinado procedimento. ?

7 Tbid., p. 1369.

188 WALDRON, J. “The Core of the Case Against Judicial Review”, p. 1370.

% Tbid., p. 1371.

1% Neste trabalho traduziremos as expressdes utilizadas por Waldron, respectivamente, por
materiais e formais.

Ibid., p. 1372-1373. Dada a existéncia de desacordo, o autor reconhece que ndo hd como
assegurar a obtencdo da resposta correta, limitando o seu significado aquele procedimento que
mais provavelmente levaria a resposta correta.

191
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O raciocinio mais evidente aponta para duas respostas distintas para a

questdo sobre quem deve resolver em definitivo desavencas sobre direitos.
Aqueles que atribuirem mais peso as razdes procedimentais optardo pela defesa do
legislativo, na qualidade de representante legitimo da sociedade, enquanto os que
tiverem uma preocupa¢do maior com a resposta oferecida optardo por um sistema
de judicial review forte, na medida em que os juizes seriam mais indicados a lidar
com questdes envolvendo direitos. Waldron, porém, questiona esta conclusio, ao
afirmar que, enquanto as razdes procedimentais claramente indicam a supremacia
do legislador, as razdes materiais (diferentemente do que geralmente se afirma)
sdo, na melhor das hipdteses, inconclusivas.'”> Ou seja, os juizes ndo seriam, de
acordo com seu ponto de vista, melhores na tarefa de resolver o desacordo
envolvendo direitos do que os representantes do povo.

Na busca pela melhor solucdo para as questdes envolvendo direitos, o
judicidrio costuma ser apontado como a instancia deciséria mais adequada por nao
estar submetido a pressao politica de ter que agradar a maioria. Waldron classifica
esta afirmagdo como “nonsense” e destaca que todas as democracias limitam o
voto de diversas maneiras (por exemplo, excluindo as criancas, assegurando
canais para a sociedade expor seus pontos de vista e exigindo aprovagdo em duas
casas legislaltivals).193

Os argumentos principais a favor do judicidrio sdo trés: (i) o fato de que as
questdes de direitos sdo apresentadas aquele poder tendo por referéncia casos
especificos, (ii) a vinculagdo da decisdo judicial ao texto de uma declaracdo de
direitos; e (iii) a fundamentacdo das decisoes judiciais.194 Nenhuma das trés, no
entanto, parece-lhe decisiva.

Com relagc@o a primeira consideracdo, Waldron responde com a afirmacao
de que esta proximidade entre o juiz € o caso concreto € um mito, especialmente
quando se alcangam as mais altas instincias de apelacdo. A essa altura, os casos

sao decididos, basicamente, em termos gerais. Em contrapartida, o processo

92 Ibid., p. 1376: “It is tempting to associate outcome-related reasons with the case for judicial
review (and process-related reasons with the case against it). This is a mistake. It is true that
many of the more important process-related reasons are participatory and therefore favor
elective or representative institutions. But it does not follow that all or most outcome-related
reasons argue the other way. Outcome-related reasons, as we shall see, cut in both directions.

1% WALDRON, J. “The Core of the Case Against Judicial Review”, p. 1378.

% Tbid., p. 1379.
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legislativo € aberto a consideragdo de casos individuais através de lobby,

audiéncias publicas e debates.'”’

Com relag¢do ao entrincheiramento de direitos em uma declaragdo formal,
embora costume ser dito que isso ajuda os litigantes a manter o foco sobre as
questdes de direitos abstratas em jogo, Waldron pensa o contrédrio. Afirma que as
declaracdes nio foram redigidas com o desacordo em mente, ou ainda, que foram
feitas justamente como uma manobra para resolver o desacordo em um
determinado sentido.'”®

Um ultimo argumento dirigido a colocacdo de direitos em uma declaracdo
escrita faz referéncia aqueles direitos que nao foram expressamente previstos: essa
omissdo pode ser interpretada como um juizo desfavordvel em relacdo a tais
direitos, de maneira que aqueles previstos serdo vistos, naturalmente, como mais
importantes do que os que ndo o foram.'”’

Por fim, o dltimo argumento material a favor do Judicidrio na prote¢do de
direitos reside no dever de fundamentagdo atribuido aos juizes, e que ndo estaria
presente na atividade legiferante. Este argumento também nao convence Waldron,
para quem os legisladores também fundamentam suas escolhas, embora nio sejam
treinados da mesma maneira que os juizes para isso.'”®

A fundamentacdo judicial fica comprometida pela sua vinculagdo ao texto
da declaracdo de direitos a que faz referéncia, que pode ndo ser completa (como
indica o exemplo estadunidense). Além disso, o desacordo acaba esquecido diante
de discussdes a respeito dos precedentes envolvendo casos semelhantes e de
técnicas interpretativas, deixando-se, assim, de enfrentar a questdo central dos
casos. Enquanto isso, o legislador ndo precisa se preocupar em legitimar a sua
prépria decisao fazendo mengao a textos legais ou as suas deliberacdes anteriores,
o que lhe permite concentrar-se no mérito da discussdo em tela, sem se perder em

. - ..
discussoes marginais. 9

' Tbid., pp. 1379-1380. Vale ainda lembrar o ponto ji levantado, segundo o qual esta objegdo

poderia levar a um controle fraco de constitucionalidade, mas ndo a um judicial review
moldado no paradigma estadunidense.

% Tbid., p. 1381.

197 WALDRON, J. “The Core of the Case Against Judicial Review”, p. 1382.

1% Robert Alexy é um dos que legitimam a jurisdi¢do constitucional com base neste ponto,
aduzindo a uma “legitimacdo argumentativa”, distinta da “legitimacdo representativa” dos
legisladores. Ver, a respeito, ALEXY, R. Teoria del Discurso y Derechos Constitucionales.

% WALDRON, J. op. cit., p. 1383-1384.
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Nas democracias, € preciso enfrentar duas questdes dificeis a fim de

legitimar a aceitacdo das decisdes politicas: primeiramente, € preciso justificar por
qual razdo os cidadaos devem aceitar a visao da maioria dentre algumas centenas
de representantes em matérias que os afetam; deve, além disso, ser enfrentada a
questdo de por que ndo deveria ser atribuido peso maior a opinido da minoria
desses representantes. A resposta a primeira questdo passa pela realizacdo de
eleicdes limpas, enquanto a segunda € superada pelo principio majoritario, de
ampla aceitacdo na teoria politica.”*

Ainda que os sistemas representativos e eleitorais sejam imperfeitos, casso
funcionem razoavelmente bem (e esta é uma das condi¢des para o argumento
desenvolvido por Waldron), serdo mais representativos do que qualquer
judicidrio, ainda quando seus membros sejam indicados por um dos poderes
politicos (como acontece na Suprema Corte, nos EUA, e no STF, aqui no
Brasil).”"!

E, ainda vale destacar, as cortes, ao decidirem as questdes de direitos, o
fazem utilizando o mesmo principio majoritario, com a diferenca de que, em vez
de algumas centenas de vozes, serdo ouvidos apenas um punhado de cidadaos.
Portanto, as razdes procedimentais sdo colocadas a favor do legislativo, mesmo
sem estabelecer um modelo perfeito, uma vez que, embora falivel,
comparativamente este modelo serd sempre superior aquele que atribui ao
judicidrio a primazia de tomar tais decisdes.*"*

O udltimo argumento a favor do judicial review que Waldron enfrenta
consiste na tradicional afirmagdo de que os juizes servem como protetores das
minorias, que, sem a sua tutela, estariam submetidas a tirania das maiorias. A
confusdo comega, segundo ele, com o fato de que sempre que um direito for
negado a alguém que entenda possui-lo, este poderd dizer que estd sendo vitima
da tirania da maioria. No entanto, se existe desacordo quanto a existéncia de um
determinado direito, ha duas respostas possiveis (ou o direito existe ou nao),

sendo que nenhuma delas pode ser considerada tirana.*”’

200 Tbid., p. 1387-1388.

201 WALDRON, J. “The Core of the Case Against Judicial Review”, p. 1390-1391.
22 Tbid., p. 1391.

2% Ibid., p. 1395-1396.
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Se se considerar tirania qualquer decis@o equivocada a respeito de direitos,

que acabe por prejudicar uma minoria, entdo serd inevitdvel que ela ocorra. No
entanto, a probabilidade de que seja evitada sob um sistema de controle
jurisdicional, como j4 afirmado, nao diminui.”**

Outro ponto que merece destaque € a divisdo feita entre duas espécies de
minorias: as minorias topicas (fopic minority), que serdao diretamente afetadas por
aquele ponto, e as minorias decisionais (decisional minority), compostas por
aqueles que foram vencidos na deliberacdo acerca daquela questao. Uma vez que,
de acordo com as condi¢des preestabelecidas, nos encontramos em uma sociedade
em que a preocupagdo com direitos individuais e das minorias é compartilhada
pela maioria da populacdo, nao seria correto pensar que os individuos sempre
raciocinarao de maneira individualista. Por esta razdo, muitas vezes aqueles que
serdo afetados pela decis@o (minorias tépicas) ndo serdo exatamente os mesmos
que votardo a favor daquele direito que lhes foi negado (minorias decisionais).”’

Levando-se em conta a possibilidade de a maioria estar com a razdo, ou
seja, sendo certo que as minorias nao necessariamente tém os direitos que alegam
possuir, a “tirania da maioria”, deve ser descrita apenas como a situagdo na qual
as maiorias topicas estdo alinhadas com as maiorias decisionais. E esta situacdo é
exatamente a que ndo se espera quando as quatro condi¢des colocadas no inicio do
trabalho estdo presentes em uma determinada sociedade, ja que todos (inclusive os
membros da maioria) se preocupam em preservar os direitos individuais, inclusive
aqueles de grupos minoritarios.”*® As situagdes em que maiorias tdpicas e
decisionais estdo alinhadas nas sociedades que preenchem as quatro condi¢des
descritas serdo extremamente raras.””’

Uma vez que Waldron coloca quatro condicdes para o sucesso de seu ataque
ao judicial review — e que se tratam de condi¢Oes bastante exigentes, por sinal —

faz-se necessdrio perguntar qual seria a resposta adequada a questdo da protecdo

aos direitos em sociedades que ndo preenchessem todas as exigéncias formuladas.

2% Ibid., p. 1396.

205 WALDRON, J. “The Core of the Case Against Judicial Review”, p. 1397.

206 Tbid., p. 1398.

27 Tbid., p. 1401. Waldron utiliza os exemplos do aborto e das acdes afirmativas, uma vez que em
ambos os casos hd integrantes contrdrios e favordveis a tais direitos no interior dos grupos
compostos pelas minorias topicas (mulheres/afrodescendentes).
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Neste caso, muito embora o argumento apresentado por Waldron ndo possa

mais ser utilizado contra o judicial review, hd outros pontos que devem ser
levados em considerac@o e que podem tornar a prética, ainda assim, desnecessaria
ou mesmo indesejavel. Pode ser, por exemplo, que o judicidrio seja tdo
corrompido quanto o legislativo, ou ndo seja capaz de oferecer meios de melhorar
a situacdo daquela sociedade.”®

Uma hipétese em que o judicial review seria conveniente aparece quando as
institui¢des representativas nao estejam funcionando adequadamente. Mas,mesmo
neste caso, uma possibilidade que merece ser levada a sério € a que indica que,
neste caso, atribuir o poder aos juizes — que supririam, assim, as falhas dos
legisladores — pode fazer com que estes ultimos ndo se preocupem em melhorar a
sua atuacdo, justamente por saberem que haverda alguém para reformar suas
decisoes.””

Outra questao enfrentada por Waldron em seu artigo refere-se a protecdo de
“minorias discretas e insulares” (discrete and insular minorities), aduzida pelo
Justice Stone em importante julgamento®'® que inspirou toda a teoria desenvolvida
por John Hart Ely no inicio dos anos 1980.%'' Neste caso, em que determinados
grupos sdo excluidos do processo de deliberagdo politica, seria necessdria a
intervencdo do Judicidrio para proteger seus respectivos direitos e facilitar a
representacao de seus interesses.

Mais uma vez, a defesa do judicial review € refutada, seja por estar-se diante
de um caso que ndo se enquadra nas condi¢des propostas (os direitos das minorias
ndo estariam sendo levados a sério pelo restante da comunidade), seja porque é
possivel que a existéncia de tais direitos esteja submetida a desacordo, como
muitas vezes ocorre. E, ainda assim, hd pouco que se possa falar a favor do
judicial review, uma vez que nada assegura que os juizes serdo realmente mais
sensiveis aos argumentos levantados pela minoria.*'*

Um ultimo argumento apresentado por Waldron, este desenvolvido em um
artigo mais recente, consiste no fato de que a interpretacdo dos direitos

fundamentais estd imersa em consideracdes de ordem moral e, no

2% Ibid., p. 1402.

209 WALDRON, J. “The Core of the Case Against Judicial Review”, p. 1403.
219 United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. (1938).

2N BLY, I. H. Demcracy and Distrust.

?12 WALDRON, J. op. cit., p. 1404-1405.
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desenvolvimento do raciocinio moral, os legisladores se encontrariam em uma

posicdo privilegiada em relacdo aos ju1’zes.213 Esta vantagem se d4, em primeiro
lugar, porque o raciocinio judicial jamais podera ser elaborado da mesma maneira
que um raciocinio moral puro, pois as normas juridicas e os precedentes judiciais
atuardo como fatores condicionantes da decisdo. Além disso, os legisladores
estariam em uma posic¢ao privilegiada pelo fato de pensarem nos direitos tendo
por referéncia o bem estar de toda a sociedade, e ndo de individuos particulares.*"*

Jeremy Waldron apresentou seu caso contra a pratica do judicial review de
maneira clara e convincente, a partir de uma objecdo democritica bastante
conhecida, mas poucas vezes tdo bem explorada. Reconhece que a instituicao
pode ser util em determinados casos, mas que em outras situagdes seu argumento
ndo tem valor. A mesma honestidade que ele apresenta em seu texto é cobrada dos
defensores do controle de constitucionalidade feito pelo Judicidrio, em pardgrafo
abaixo transcrito:

Talvez haja circunstancias — patologias peculiares, instituicdes legislativas
defeituosas, culturas politicas corruptas, legados de racismo e outras formas de
preconceito endémico — nas quais esses custos de ofuscagdo e usurpagdo sejam
compensados. Mas os defensores do judicial review devem comecar a argumentar a
favor da prética francamente nessas bases —e  déi-lo com um grau de humildade e
vergonha a respeito das circunstincias envolvidas — em vez de pregar amplamente
como se ele fosse a epitome do respeito aos direitos e como um elemento normal e
geralmente desejével em uma democracia constitucional moderna.*'

O debate, evidentemente, ndo se encerra por aqui, havendo defensores e

criticos da provocativa exposicdo do neozelandés.”'® Mas um elemento ndo pode

3 . .. e e ~ .
213 Waldron chega a afirmar explicitamente que qualquer teoria juridica que ndo aceite a

imbricacdo das questdes morais com a defini¢do do contetido dos direitos fundamentais deve
ser classificada como “subdesenvolvida”. Ver WALDRON, J. “Refining the question about
judges’ moral capacity”.

Este argumento € especialmente vélido para um sistema juridico como o praticado nos Estados
Unidos, mas € enfraquecido diante de sistemas de controle abstrato de constitucionalidade,
como o que temos — cada vez mais fortalecido — no Brasil.

*> WALDRON, J. “The Core of the Case Against Judicial Review”, p. 1406, tradugio livre. No
original: Maybe there are circumstances —peculiar pathologies, dysfunctional legislative
institutions, corrupt political cultures, legacies of racism and other forms of endemic
prejudice—in which these costs of obfuscation and disenfranchisement are worth bearing for
the time being. But defenders of judicial review ought to start making their claims for the
practice frankly on that basis—and make it with a degree of humility and shame in regard to
the circumstances that elicit it—rather than preaching it abroad as the epitome of respect for
rights and as a normal and normatively desirable element of modern constitutional democracy.
Consulte-se, a titulo exemplificativo, defesas do judicial review em: FALLON Jr, R. H. “The
Core of an Uneasy Case for Judicial Review”; ALEXANDER, L. “What is the Problem of
Judicial Review”; WALUCHOW, W.J. A Common Law Theory of Judicial Review. Apoiando
as criticas ao judicial review, veja-se HUTCHINSON, A. C. “A Hard Core Case Against

214
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ser ignorado nesse contexto: até pouco tempo, quando se falava em protecdo a

direitos as alternativas existentes eram (i) o constitucionalismo juridico, analisado
neste capitulo, que se baseia na supremacia judicial na interpretacio da
constituicdo, ou (ii) o modelo inglés de supremacia parlamentar, defendido por
Waldron, que serd analisado no préximo capitulo. A partir das dltimas décadas do
século XX, no entanto, uma terceira alternativa se apresenta: o sistema fraco de
controle de constitucionalidade, criacdo canadense que vem sendo exportada para

outros lugares, que serd objeto do capitulo 5.

Judicial Review” (em resposta ao citado artigo de Richard Fallon Jr.) e JOHANNINGMEIER,
C. A. “Law & Politics: The Case Against Judicial Review of Direct Democracy”.
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