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Parte | - Estados Unidos

Esta primeira parte tem por objeto o exame do controle de
constitucionalidade das normas desenvolvido nos Estados Unidos, uma vez que
este modelo, além de ser o primeiro a surgir no mundo, serviu como paradigma
comparativo para a instalagdo desta pratica em nosso pais no final do século XIX.
A despeito de uma sensivel diminui¢do da influéncia da Suprema Corte sobre
outros tribunais do mundo®, hoje acentuada pela composicdo mais conservadora
das ultimas décadas’, foi no judicial review estadunidense que o legislador
brasileiro buscou inspiracdo para tentar amenizar a crise que assola o STF,
introduzindo em nosso sistema de jurisdicdo constitucional a exigéncia de
demonstra¢do de repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas em
sede de recurso extraordinario. Este instituto foi criado a semelhanga do writ of
certiorari, que se transformou, no século XX, na principal forma de acesso a
Suprema Corte norte-americana, conferindo-lhe ampla discricionariedade na

escolha dos casos que serdo analisados naquela instancia.

A compreensdo do funcionamento do judicial review nos Estados Unidos, e

especificamente do instituto do writ of certiorari, portanto, parece necessaria para

% Por ocasido de palestra proferida na Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro em 17 de
maio de 2005, o professor norte-americano Mark Tushnet, ao responder a indagagdo feita pelo
constitucionalista Luis Roberto Barroso, ndo s6 confirmou a tese de que a influéncia da Suprema
Corte sobre outros tribunais constitucionais vem diminuindo nas ultimas décadas, como
acrescentou que esta posi¢do de destaque passou a ser ocupada pelo Tribunal Constitucional da
Alemanha, pela Corte Européia de Direitos Humanos e pela Suprema Corte canadense.

7 Uma analise pessimista sobre esta nova composi¢io da Suprema Corte encontra-se em
DWORKIN, Ronald. “The Strange Case of Justice Alito”, The New York Review, pp. 14-16, 23 de
fev. de 2006, artigo no qual examina a indicacdo de Samuel Alito para a Suprema Corte. A
conclusdo de Dworkin ¢ a seguinte: “(...) parece haver pouca duvida de que a Corte agora se move
para a direita. Nos podemos estar no limite de uma nova, longa e muito mais sombria era de nossa
historia constitucional”. Tradugdo livre; no original: (...) there seems little doubt that the Court will
now move to the right. We may be on the edge of a new, long, and much darker era of our
constitutional history”.
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que se compreenda o alcance que a repercussdo geral poderd ter no direito
brasileiro, notadamente no seu principal tribunal judicial, o Supremo Tribunal

Federal.

O capitulo 1 trata dos aspectos institucionais do judicial review
estadunidense: seu fundamento normativo, as competéncias da Suprema Corte, os
efeitos das suas decisdes e as doutrinas de acesso que obstam determinados casos

de alcangarem o mais alto tribunal norte-americano.

Em seguida, no capitulo 2, serd feita uma comparagdo entre a pratica do
Jjudicial review a época do seu surgimento e aquilo em que ele se transformou ao
longo do século XX, com o surgimento de novas caracteristicas e o fim de antigos
limites para seu exercicio. Esta contraposi¢ao temporal pretende destacar como a
ampliacdo do escopo do writ of certiorari — e do conseqiiente poder discricionario
de autodefini¢do da agenda pela Suprema Corte — trouxe importantes alteragdes a
compreensdo do significado e do alcance do judicial review, bem como do papel
que a Suprema Corte deve exercer naquele pais, especialmente na prote¢ao dos

direitos individuais e na manutengdo da integridade do ordenamento juridico.

O capitulo 3 destina-se a analise do writ of certiorari, acompanhada de uma
tentativa de apontar quais os critérios adotados para sua concessdo ou denegacao.
Esta tarefa ndo ¢ simples, na medida em que a Suprema Corte possui
discricionariedade quase absoluta para admitir os casos que ira julgar, sem
precisar fundamentar tais decisdes. Mas trabalhos de cientistas politicos, como H.
W. Perry Jr., que mergulhou a fundo na pesquisa da definicdo da agenda da
Suprema Corte, possibilitam, ao menos, aproximar-se de um conteido comum

que torna determinadas causas dignas de receber o certiorari (certworthiness).

Por fim, o capitulo 4 oferece uma andlise das objecdes feitas atualmente ao
Jjudicial review, destacando-se uma mudanga no foco das criticas, que deixam de
atacar a dificuldade contramajoritaria e passam a ter como alvo principal a
supremacia judicial, ou seja, a prevaléncia da interpretacdo constitucional
fornecida pela Suprema Corte sobre aquela realizada diretamente pelos demais

poderes politicos.
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Capitulo 1. Aspectos Institucionais do Judicial Review

A Suprema Corte ¢ o tnico 6rgdo de justi¢a cuja implantagdo foi prevista
pela Constituicdo dos Estados Unidos (artigo IIT). A criacdo dos demais 6rgios
jurisdicionais foi delegada pelo poder constituinte a0 Congresso Nacional®. Ela é
composta atualmente por nove juizes (justices), muito embora este nimero ja
tenha variado bastante ao longo do tempo’, nio havendo qualquer espécie de
divisdo em Camaras ou Salas. As decisdes sdo tomadas sempre pelo Plenario,

sendo permitida a publicagdo de votos dissidentes.

A Suprema Corte dos Estados Unidos ¢ o 6rgao maximo do Poder Judicidrio
norte-americano. Inexistindo qualquer forma de controle abstrato da legislagdo, o
acesso a sua jurisdicdo somente se dad através da apreciacdo de algum recurso
processual ou do julgamento de causas cuja competéncia seja originariamente a
ela atribuida. A legitimidade ativa para acessar o controle concreto de
constitucionalidade ¢, portanto, de qualquer litigante - seja ele pessoa fisica,
juridica ou ente governamental - que desafie a constitucionalidade de uma lei cujo

contetdo supostamente viole algum direito constitucionalmente garantido.

1.1 Classificagao

¥ Cf. NOWAK, John E., ROTUNDA, Ronald D., YOUNG, J. Nelson. Constitutional Law. St.
Paul, Minnesota: West Publishing Co., 1978, p. 24.

’ Tbid., pp. 38-39, onde os autores narram a variagdo, ao longo da histéria, do nimero de
componentes da Suprema Corte.
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O controle de constitucionalidade estadunidense, dentro das tradicionais
categorias em que se classifica este instituto'’, pode ser definido como difuso, em
relacdo ao aspecto subjetivo (quem pode exercer o controle), e concreto, em
relacdo ao aspecto formal (ou modal), que se refere ao modo como ele ¢ exercido.
Difuso porque todos os tribunais jurisdicionais existentes no pais podem (e
devem) aplicar diretamente a Constituicdo aos litigios que lhes sdo submetidos, e
concreto por ser exercido somente se a norma tida por inconstitucional violar
direito constitucionalmente garantido de algum cidadido, uma vez que a Suprema
Corte, em decorréncia de limitagdo constitucionalmente imposta, somente pode se
pronunciar na solu¢io de um caso ou controvérsia real''. Nio existe, naquele pais,
o monopdlio da interpretacdo constitucional por um tribunal especializado,

tampouco o controle de normas realizado de maneira abstrata.

1.2. Efeitos

Muito embora a decis@o da Suprema Corte seja tomada sempre em relacio a
um caso ou controvérsia concretos, ndo se pode dizer que a decisdo opera efeitos
apenas inter partes. Isto porque, no sistema de common law, os precedentes tém
forga vinculante (stare decisis)'. Desta forma, sendo a Suprema Corte a mais alta
corte judiciaria do pais, predomina o entendimento de que suas decisdes sdo
vinculantes para todas as cortes inferiores do Judiciario, bem como para as

autoridades administrativas, inclusive o Presidente e o Congresso.

10 Sobre a diferenciacio entre modalidades de controle difuso e concentrado, concreto e abstrato ,
v., por exemplo, CANOTILHO, J. J. Gomes. Op. cit., pp. 891-892 ¢ 894 ¢ CAPPELLETTI,
Mauro. O Controle Judicial de Constitucionalidade das Leis no Direito Comparado, 2* edigao,
reimpressdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, caps. Ill e IV.

""" A limitagdo decorre do artigo III, § 2°, da Constitui¢io dos Estados Unidos, que restringe a
atuacdo da Suprema Corte a casos e controvérsias (cases and controversies). A respeito da
doutrina de “case or controversy”, v. NOWAK, John E., ROTUNDA, Donald D., YOUNG., J.
Nelson, op. cit., pp. 54 e segs.

"2 Cf. SEGADO, Francisco Fernandez. “La Jurisdiccion Constitucional ante el Siglo XXI (La
quiebra de la bipolaridad ‘sistema americano-sistema europeo-kelseniano’ y la busqueda de nuevas
variables explicativas de los sistemas de control de constitucionalidad)”, disponivel em
http://comunidad.vlex.com/acader/m9.htm, acesso em 12 de jan. de 2006, de onde se extrai:
“Aunque formalmente los efectos se circunscriben a las partes de la litis, la incidencia del
principio ‘stare decisis’ puede llegar a alterar esta circunstancia” (p. 14). Em tradugdo livre:
ainda que formalmente os efeitos se circunscrevam as partes da litis, a incidéncia do principio
‘stare decisis’ pode chegar a alterar esta circunstancia”.
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Com relacdo a eficacia temporal da decisdo que declara uma norma
inconstitucional, pode-se dizer que a decisdo da Suprema Corte dos Estados
Unidos tem o conddo de declara-la nula desde a sua origem, ndo podendo mais ser
aplicada a nenhum caso dali por diante e, ainda, operando efeitos retroativos (ex
tunc). Entretanto, este entendimento ¢ aplicado em sua plenitude apenas para as
partes envolvidas no caso julgado pela Suprema Corte. Com relacdo a terceiros, o
entendimento adotado ¢ o de que pode haver a mitigagdo da retroatividade. O caso
que definiu esta postura foi Linkletter v. Walker'”, no qual o recorrente pedia a
revisdo da sua condenacdo criminal com base na proibicdo de prova ilicita, que
fora estabelecida em outro caso, Mapp v. Ohio™, julgado apos sua condenagio.
Ainda assim, a Suprema Corte optou por limitar o efeito retroativo de tal
proibi¢do, alegando poder analisar as vantagens e desvantagens de tal efeito diante

C o~ . 15
do caso concreto e recusando-se a conceder a revisdo pretendida pelo recorrente .

1.3. Competéncia

A competéncia da Suprema Corte pode ser dividida em originaria e recursal.
Sao de sua competéncia origindria os (raros) casos em que haja envolvimento de
embaixadores, ministros e cOnsules, bem como casos em que exista uma
controvérsia entre dois ou mais estados, conforme expressamente previsto no
artigo III da Constituicdo norte-americana. Nestas hipoteses, a Suprema Corte
funciona como uma “corte de julgamento” (trial court), apreciando a matéria em

. 1es A 16
primeira (e ultima) instancia .

J& a competéncia recursal pode ser exercida em trés situagdes distintas:
apelacdo (mandatory appeal), certificagdo (certification) e certiorari. Nos dois

primeiros casos, o conhecimento dos recursos ¢ um dever a ser observado pela

13381 U.S. 618 (1965)

14367 U.S. 643 (1961)

" Cf. SARMENTO, Daniel. “A Eficicia Temporal das Decisdes no Controle de
Constitucionalidade”, in SAMPAIO, José Adércio Leite, CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza (orgs.).
Hermenéutica e Jurisdig¢do Constitucional, Belo Horizonte: Del Rey, 2001, pp. 09-45.

' NEUBAUER, David W., MEINHOLD, Stephen S. Judicial Process: Law, Courts and Politics
in the United States. Thomson Wadsworth, 2004, p. 467, NOWAK, John E., ROTUNDA, Ronald
D., op. cit, p. 31.
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Suprema Corte (a0 menos teoricamente), enquanto no terceiro existe

discricionariedade no exame da sua admissibilidade.

As apelagdes para a Suprema Corte sdo possiveis quando cortes inferiores
tenham declarado uma lei inconstitucional, seja ela estadual ou federal. Até 1988,
eram cabiveis apelos contra decisdes de praticamente todos os Tribunais
estadunidenses (U.S. court of appeals, U.S. district courts, three-judge district
courts e state supreme courts'’), havendo a obrigatoriedade da Suprema Corte de
conhecer daqueles casos. No entanto, seus membros tratavam os casos de
apelacdo da mesma maneira que os que ali chegavam por meio de certiorari, e,
portanto, examinavam discricionariamente se os admitiam ou ndo'®. Até que,
depois de duas décadas de forte lobby, no ano de 1988 foi aprovada uma lei
limitando os casos de mandatory appeal as decisdes das cortes distritais de trés
juizes (three-judge district courts), tornando esta modalidade recursal muito

restrita'®.

O processo de certificacdo (certification) ¢ ainda mais raramente utilizado
nos Estados Unidos, e consiste em casos nos quais o tribunal que julga o caso em
segunda instancia (e ndo a parte vencida no feito) submete uma determinada

questdo de direito federal ao juizo da Suprema Corte®”.

Deve-se ressaltar que as competéncias da Suprema Corte também podem ser
limitadas pelo Congresso Nacional, como reconhecido no julgamento do caso Ex
Parte McCardle®', proferido ainda no século XIX. Entretanto, nio pode haver

.. ~ .. ;. . 22 .
limitacdo com o objetivo de controlar o mérito de uma determinada causa™, assim

'7 Sobre os tribunais presentes na organizagio judiciaria estadunidense, consultar NEUBAUER,
David W., MEINHOLD, Stephen S., op. cit., capitulos 3 ¢ 4.

'8 Cf. BRENNAN, William J. Jr., “Some Thoughts on the Supreme Court’s Workload”, in
Judicature, vol. 66, n. 6, 1983, p. 232. Destaca-se a seguinte passagem: “Policy considerations
that give rise to the distinction between review by appeal and review by writ of certiorari have
long since lost their force, and abandonment of our appellate jurisdiction (leaving a writ of
certiorari as the only means of obtaining Supreme Court review) is simply recognition of reality”.
Em traducao livre: “Consideragdes politicas que deram azo a distin¢do entre revisdo por apelagdo e
revisdo por writ of certiorari ha muito perderam sua forga, e o abandono de nossa jurisdi¢do de
apelo (deixando o writ of certiorari como o unico caminho para obter o controle pela Suprema
Corte) ¢ simplesmente o reconhecimento da realidade.

' Cf. NEUBAUER, David W., MEINHOLD, Stephen S., op. cit., p. 469.

% Cf. NEUBAUER, David W., MEINHOLD, Stephen S., op. cit., p. 467.

2174 U.S. (7 Wall.) 506 (1869)

2 Cf. NOWAK, John E., ROTUNDA, Donald D., YOUNG., J. Nelson, op. cit., pp. 43-44, onde os
autores citam United States v. Klein (80 U.S. (13 Wall.) 128 (1871)) como o precedente que veda
esta pratica, afirmando que a limitagdo jurisdicional deve ser sempre neutra.
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como ¢ vedada a violagdo ao devido processo legal de maneira que se impega a

parte de usufruir algum direito conferido pela Constituigio®.

1.4. Doutrinas de acesso

Além da possivel restricdo por parte do Congresso, acima descrita, existem
Obices processuais e materiais que podem impedir a apreciagdo da questdo pela
Suprema Corte, conhecidos como “doutrinas de acesso”. Estes obstaculos fazem

. " \ 24
com que apenas determinados casos e litigantes tenham acesso a Suprema Corte™.

O primeiro deles refere-se a “justiciabilidade” (justiciability), que pode ser
definida como “o caso que ¢ apropriado para ser decidido por uma corte®”. Isto
significa que o Judicidrio deve possuir um remédio para a questdo colocada diante
de si, de maneira que sua atuacdo ndo seja indcua. O principal componente desta
doutrina ¢ a proibi¢do ao exercicio de fung¢do consultiva pela Suprema Corte

(vedagdo de advisory opinions)™.

Outra doutrina de acesso ¢ aquela conhecida como standing; refere-se ao
direito da parte de provocar o Judicidrio sobre determinada questdo. Seu conceito
ndo ¢ de facil definicdo, mas trés componentes basicos podem ser identificados:
(i) o caso deve envolver uma disputa real, e ndo meramente abstrata; (ii) a parte
deve possuir interesse em agir, no sentido de que a ndo interferéncia do Judiciario
causar-lhe-a algum dano”’; e (iii) o dano sofrido pela parte litigante deve ser direto
e pessoal, de maneira que seu interesse no litigio seja direto e imediato. Por
conseguinte, ndo se admite o ajuizamento de acdes em beneficio de terceiros, a

excecdo de casos como pais que agem na prote¢do dos filhos menores e dos

» NOWAK, John E., ROTUNDA, Donald D., YOUNG., J. Nelson, op. cit., pp. 44-48.

** Cf. NEUBAUER, David W., MEINHOLD, Stephen S., op. cit., p. 470.

* NEUBAUER, David W., MEINHOLD, Stephen S., op. cit., p. 470.

** Alguns poucos estados norte-americanos permitem as suas respectivas Supremas Cortes a
emissdo de opinides por provocagdo do Governador ou do Procurador-Geral. Cf., a proposito,
NEUBAUER, David W., MEINHOLD, Stephen S., op. cit., pp. 470-471.

*” NEUBAUER, David W., MEINHOLD, Stephen S., op. cit, p. 471, explicam que este
componente veda o que eles chamam friendly lawsuits, ou litigios amigaveis. Mas ressaltam que
esta limitagdo ¢ recente, citando o exemplo do caso Carter v. Carter Coal Company (1936), no
qual um industrial processou sua propria empresa a fim de ndo cumprir uma lei relacionada ao
New Deal, tendo esta sido declarada inconstitucional pela Suprema Corte. Atualmente o processo
seria rejeitado por ndo preencher o requisito do standing.
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litigios coletivos, nos quais uma associagdo, por exemplo, age em beneficio dos

28
seus membros~".

Duas doutrinas de acesso que se relacionam com a necessidade do
provimento jurisdicional sdo as chamadas ripeness e mootness. A primeira, cujo
significado pode ser traduzido por algo como “maturidade”, exige que o caso
colocado perante a Corte ndo produza um julgamento prematuro ou abstrato. Isto
significa que a questdo discutida ndo pode ter sido levantada cedo demais, antes
que existisse a lesdo ao direito individual tutelado. Em outras palavras, a causa
deve estar madura para julgamento”. Desta forma, nio basta uma ameaca
hipotética a algum direito, sendo necessaria a efetiva violagdo do mesmo para que

~ . 30
a questdo possa ser analisada™ .

A segunda doutrina citada (mootness) ocorre nas situacdes analogamente
opostas aquela acima colocada, quando a questdo, em vez de ser trazida muito
cedo ao conhecimento do Judiciario, teria sido levantada tarde demais, em
momento no qual a decisdo da autoridade jurisdicional ndo teria qualquer efeito
benéfico para a parte interessada. Esta doutrina esta relacionada a necessidade do
provimento jurisdicional, ou seja, se, por alguma razdo, a decisdo que se buscava
anteriormente perder a utilidade para a parte reclamante (seja pela alteracdo da lei,

. . ~ ~ r s 31
seja pelo pagamento da obrigacdo que se buscava), o caso ndo serd mais julgado” .

* NEUBAUER, David W., MEINHOLD, Stephen S., op. cit., pp. 470/471.

¥ Cf. NOWAK, John E., ROTUNDA, Donald D., YOUNG., J. Nelson, op. cit., pp. 68-70.

% Um exemplo valioso para ilustrar o que seria ripeness encontra-se nos casos Roe v. Ullman
(1961) e Griswold v. Connecticut (1965). O primeiro caso foi ajuizado para afastar dbices legais a
abertura de uma clinica de controle de natalidade em New Haven, ja que uma lei do Estado de
Connecticut proibia o uso de métodos anticoncepcionais, mas foi rejeitado porque a lei jamais
havia sido aplicada. Depois da abertura da clinica, seu presidente foi preso, € a questdo novamente
foi levada ao judicidrio, que acabou julgando inconstitucional a proibi¢do legislativa do uso de
anticoncepcionais, no julgamento do segundo caso citado. Desta vez, ndo se poderia argumentar
auséncia de ripeness a fim de recusar o caso. Cf. NEUBAUER, David W., MEINHOLD, op. cit.,
p. 473.

I Cf. NOWAK, John E., ROTUNDA, Donald D., YOUNG., J. Nelson, op. cit., pp. 59-68. Este
requisito, como notam os autores, muitas vezes ¢ mitigado, como aconteceu no paradigmatico caso
Roe v. Wade. Naquela oportunidade, a corte decidiu sobre a 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 ja teria se encerrado ha tempos. Porém, o
recurso foi julgado, sob a alegagdo de que a recorrente poderia engravidar novamente e, mais uma
vez, desejar abortar. De qualquer forma, o argumento nio convence, uma vez que esta segunda
possibilidade reflete um interesse hipotético, que também nao poderia ser analisado. O fato é que,
em determinados casos, a regra ¢ flexibilizada para evitar que questdes importantes ndo deixem de
ser julgadas pela Suprema Corte. No mesmo sentido, v. NEUBAUER, David W., MEINHOLD,
Stephen S., op. cit., pp. 473, que citam o mesmo exemplo. Os autores, entretanto, demonstram que
a mitigagdo do requisito depende da vontade politica da Suprema Corte de analisar aquela matéria
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A tltima das doutrinas de acesso, e provavelmente a mais interessante e
rica, ¢ a doutrina das questdes politicas, que serd mais detidamente analisada
adiante (item 2.2.2). Ela se relaciona com a separagdo de poderes e com o papel
adequado que cada um deve exercer na democracia estadunidense. Mas esta
doutrina entrou em declinio nos ultimos anos, sendo restrita, atualmente,

. . . 32
praticamente a casos de assuntos estrangeiros e de seguranca nacional™.

Assim, com todos os Obices a andlise de questdes constitucionais pela
Suprema Corte, torna-se extremamente dificil para o cidaddo comum conseguir
acessar a jurisdicdo do principal tribunal de seu pais. Os niimeros referentes ao
ano judicial de 2004 ndo deixam duvidas quanto a dificuldade mencionada: de

7.542 casos submetidos a consideracdo da Suprema Corte, apenas 80 (1,1%)

. . . 33
tiveram o seu mérito examinado™".

ou ndo, citando o exemplo contido em City News & Novelty, Inc. v. City of Waukesha (2001).
Neste caso, uma livraria voltada para o publico adulto questionou a exigéncia de uma licenca anual
a ser expedida para lojas que comercializem material pornografico. A Suprema Corte preferiu
deixar de analisar o caso, sob o argumento que, a época do julgamento, a livraria autora da agdo ja
havia fechado as portas (em grande parte por ndo conseguir arcar com os custos da agao).

32 Cf. NEUBAUER, David W., MEINHOLD, Stephen S., op. cit., pp. 473/476.

3 Dados obtidos em “The Supreme Court — 2004 Term — The Statistics”, in Harvard Law Review,
vol. 119, nov. de 2005, p. 426.
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