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“Where a judicial decision striking down a
law on Charter grounds can be reversed,
modified, or avoided by a new law, any
concern about the legitimacy of judicial
review is greatly diminished.”

Peter Hogg e Allison Bushell



RESUMO

Podemos dizer que ha no Brasil problemas quanto a legitimidade de decisGes judiciais,
notadamente quando o Supremo Tribunal Federal confere a dltima palavra em
interpretacdo constitucional? A discussdo, antes sem importancia pratica, ganhou relevo
a partir da adocdo da pratica do ativismo judicial, especialmente quando associada ao
fendbmeno da judicializacdo de politicas publicas. Neste trabalho, pretende-se
demonstrar em que termos é discutida a legitimidade das decisdes judiciais e a Ultima
palavra, a partir de debate frequente na academia americana para, em Sequéncia,
demonstrar que a pratica do ativismo contribui, em boa monta, para trazer o problema
para o Brasil. Além disso, em virtude de uma alegada atenuacdo ou, até mesmo,
esvaziamento do problema em virtude das teorias do dialogo institucional, é feita uma
abordagem da teoria e dos sistemas constitucionais reputados como dial6gicos com a

finalidade de verificar tal assertiva.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Judicial review. Judicializacdo de politicas
publicas. Dialogo institucional. Jurisdicdo constitucional. Poder Judiciario. Poder
Legislativo. Dificuldade contra-majoritaria. Legitimidade de decisdes judiciais.

Accountability.



ABSTRACT

Can we say that there’s an issue about the legitimacy of the courts’ decisions, especially
when the Supreme Court has the last word in constitutional interpretation? The issue,
earlier irrelevant, gained importance as long as the courts adopted the practice of
judicial activism, increased when it is associated with the policy judicialization. In this
essay, it is intended to demonstrate in which terms is understood the issue about courts
legitimacy and last word, taking lessons from the american law authors debate, and,
after that, demonstrate that the judicial activism contributes, in large scale, to bring the
issue to Brazil. Beyond this, because of an alleged mitigation of the problem by the
institutional dialogue theories, it is done an approach of the theory e constitutional
systems which are called dialogical with the purpose to check the allegation.

Keywords: Judicial activism. Judicial review. Policy judicialization. Institutional
dialogue. Constitutional jurisdiction. Judicial branch. Parliament. Countermajoritarian

difficulty. Legitimacy of judicial acts. Accountability.
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Introducdo: por que as discussdes quanto a legitimidade das decisbes judiciais

voltaram a pauta da academia?

Desde a promulgacéo da Constituicdo dos Estados Unidos da América, a
discussdo quanto a possibilidade de declaracdo de invalidade de atos normativos
expedidos, principalmente, pelo Poder Legislativo é presente na comunidade juridica

norte-americana.

Até entdo, a inspiracdo mais presente no mundo ocidental provinha do
Reino Unido. Normalmente, a Revolugdo Gloriosa € utilizada como um marco, um
divisor de aguas, onde o Parlamento Britanico se sagrou exitoso na disputa secular de
poder que havia com o monarca. Pode-se dizer, inclusive, que desde aquele tempo a

supremacia dos representantes do povo € um dos principios basilares da Gra-Bretanha.

Por outro lado, 0 movimento de independéncia das colGnias britanicas no
continente americano trouxe uma nova ideia. De fato, a inovacdo surgiu nos Estados
Unidos da América onde se pregava que a Constituicdo deveria ser o elemento basico
do Estado recém-surgido. Os artigos publicados no The Federalist Papers demonstram
a tentativa de alguns pais fundadores do Estado norte-americano em promover a
ratificacdo da Constituicdo americana. Entendeu-se que os valores maiores da nacao
americana estariam presentes no texto da Constituicdo. Seria ela quem protegeria o
povo estadunidense das arbitrariedades dos governantes que, porventura, figurassem no
poder.

Dentro dessa oética, passou-se a discutir quem seria o responsavel por
promover o controle quanto ao cumprimento da Carta Constitucional; ou melhor, qual
seria a instituicdo que desempenharia a fungéo de interpretar a Constituicdo de forma a
conferir-lhe forgca normativa capaz de evitar os desmandos dos detentores do poder: o

Parlamento ou o Poder Judiciario.

Um dos pilares da Constituicio americana € 0 regime politico

democratico. Esperava-se que o poder fosse exercido em beneficio do povo e a sua



participagdo, direta ou indireta, no processo decisorio dos caminhos da sociedade era

um pressuposto.’

Inspirada no iluminismo, a ideia do regime democratico era trazer
racionalidade a tomada de decisdes quanto aos rumos da sociedade. Nesse aspecto,
havia a nogédo de que as decisOes relevantes na vida de uma sociedade jamais poderiam
ser capazes de satisfazer todos os seus integrantes. A tomada de decisdes com base na
vontade da maioria, nesse ponto, trazia um engrandecimento da civilizacdo, ao tentar

contemplar o maior nimero de suditos de um determinado Estado.

Segundo o modelo de estado americano, a democracia é exercida por
meio de representantes eleitos mediante sufragio. O Parlamento é o responsavel por
elaboraco de leis que v&o reger os rumos da sociedade.? O povo seria o responséavel por
acompanhar a tomada de decis6es do merecedor de seu voto e, se for o caso, optar por
permanecer votando naquele representante nas proximas elei¢cGes. Isso é o controle
eleitoral. Assim, ao executar sua atividade legiferante, o Parlamento, ao menos em

teoria, estaria apenas sendo o portador da voz do povo.

Por outro lado, os juizes ndo sdo representantes eleitos do povo. Ao
contrério. Os juizes integrantes da Suprema Corte americana sdo indicados pelo
Presidente da Republica, embora passem por uma sabatina no Senado.® N&o existe

controle eleitoral, portanto, em relacdo a estes detentores de poder.

Quando o Poder Judiciario promove a declaracdo de
inconstitucionalidade de uma lei e a sua consequente invalidacdo, argumenta-se que
ocorre uma distor¢cdo da vontade do povo naquele espago temporal. A decisédo judicial é

elaborada em detrimento da vontade da maioria que, mediante sufragio, elaborou a

' Néo se ignora, no entanto, que o conceito de povo, naquele tempo, era muito restritivo. Nesse conceito,
por exemplo, ndo se incluiam os escravos.

> ESTADOS UNIDOS. The Constitution of the United States of America, 17 de setembro de 1787. Article
I, Section 2 e 3. Disponivel em <http://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm>.
Acesso em 15 jan. 2016.

* ESTADOS UNIDOS. The Constitution of the United States of America, 17 de setembro de 1787. Article
Il, Section 1. Disponivel em <http://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm>. Acesso
em 15 jan. 2016.



norma atacada. Por esse motivo, afirma-se que a revisdo judicial possui contornos

antidemocraticos.”

Na prética, a decisdo proferida pela Suprema Corte americana na disputa
judicial havida entre James Madison e William Marbury é referida como o marco da
consagracdo do judicial review nos Estados Unidos, ou seja, a possibilidade de uma
Corte promover o controle de constitucionalidade de normas expedidas pelo Poder
Legislativo. No entanto, esse fato historico ndo foi apto a encerrar as discussées quanto
a quem deveria prevalecer a ultima palavra quanto a interpretacdo de uma Constituicao,

debate este que permanece atual.

No Brasil, essa discussdo tinha pouca relevancia pratica. Afinal de
contas, o Estado brasileiro tem um histérico de instabilidade politica, onde o poder foi
obtido, ndo raras vezes, por meio do uso da forga, contra 0 qué o Direito possui pouca

capacidade de resisténcia.’

Além disso, as normas constitucionais sempre traziam disposi¢cdes em
que continham direitos que, muitas das vezes, eram assegurados nos termos da lei; ou

seja, dependiam de atividade legislativa.

De fato, reinava aquilo que foi chamado de “insinceridade normativa™,
onde as normas constitucionais que pudessem gerar efeitos no desenvolvimento de
politicas publicas eram tidas por ndo auto-aplicaveis e dependiam da atividade
legislativa para se concretizarem. Era comum a doutrina constitucional classificar as
normas constitucionais, quanto a aplicabilidade, como de eficicia plena, contida
limitada ou denominar como programaticos alguns dispositivos constitucionais, em que

0 este tipo demandava atuacéo legislativa para ser exequivel.’

E verdade que o controle de constitucionalidade abstrato de leis e atos

normativos federais e estaduais pelo Poder Judiciario estd presente no ordenamento

* BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the supreme court at the bar of politics. 2a. ed. New
Haven: Yale University Press, 1986, p. 16-17.

5 Cf. SOUZA, Jorge Munhés de. Dialogo institucional e direito & satde. Salvador: Juspodivm, 2013, p.
40.

® BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagdo excessiva: direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. p. 5. Disponivel em
<http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 23 mar. 2016.

"SILVA, José Afonso. A aplicabilidade das normas Constitucionais. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.



juridico brasileiro desde a Emenda Constitucional n. 16, de 26 de novembro de 1965.
No entanto, talvez pelo momento politico que se viveu — logo apds a instauragdo do
regime militar —, por uma questéo cultural, ou, ainda, pelo fato de o Procurador-Geral da
Republica ser a Unica autoridade legitimada a propor a demanda, as declaracbes de
inconstitucionalidade em controle abstrato eram pouco frequentes e raramente davam

um ponto final a questdes realmente importantes para a sociedade brasileira.

Pode-se dizer que a partir da denominada “redemocratizacdo” ocorrida
no final dos anos 80 no Brasil, e com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
houve uma virada histérica. O Brasil progressivamente consolidou o modelo
democratico como regime politico, e consagrou a obtencdo do poder por meio do voto
direto e universal. A forca bruta ndo era mais responsavel pela instituicdo de um
governante, mas era decorréncia de um procedimento eleitoral que, ainda que se

questione a sua lisura, legitimava o detentor do poder.

O exercicio do poder no modelo democratico possibilitou um crescente
fortalecimento das instituicGes brasileiras, de modo que 6rgdos autbnomos, como € o
Ministério Publico, e o Poder Judiciario passaram a exercer suas func@es constitucionais
com seguranca e plenitude. As garantias previstas na Carta Constitucional para os
agentes publicos das instituicfes foram respeitados, de forma que permitiu-lhes atuar de

maneira mais segura e efetiva.

O controle abstrato de constitucionalidade passou a contar com um
extenso rol de legitimados, envolvendo, inclusive, entidades ndo governamentais ou

politicas, como é o caso das entidades de classe e da Ordem dos Advogados do Brasil.?

A propria cultura juridica de atencdo as normas constitucionais passou a
se fazer mais presente. O controle de constitucionalidade na modalidade difusa passou a
fazer parte do dia-a-dia judicial. Os juizes passaram a afastar normas legais por

incompatibilidade com o texto constitucional, sem o receio de serem destituidos de seus

® BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988. Artigo 103: “Art. 103.
Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratdria de constitucionalidade: | - o
Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; 111 - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a
Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de
Estado ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX -
confederacdo sindical ou entidade de classe de @ambito nacional. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 20 out. 2015.



cargos, especialmente quando afetassem alguma politica puablica estabelecida pelo
governo. Os proprios advogados passaram a demandar mais com fundamento em

inconstitucionalidade de normas.

Imperava, nesse momento, a doutrina do papel do juiz como legislador
negativo.? De fato, 0 entendimento predominante era o de que ao juiz caberia o poder de
extirpar do ordenamento juridico as normas que nao fossem compativeis com a Carta
Constitucional. Mas nédo caberia ao magistrado a formulacao positiva de comandos por

se entender que haveria violagdo ao principio da separacdo de poderes.

No entanto, esse novo cenario possibilitou a comunidade juridica voltar a
discussdo quanto a eficacia das normas constitucionais antes consideradas
programaticas. Com o passar dos anos desde a promulgagdo da Constituicdo Federal de
1988, percebeu-se que muitas de suas normas, especialmente as que previam direitos

sociais, ndo tinham sido efetivamente concretizadas.

A emergente doutrina iniciou o desenvolvimento de varias teorias ou
ideais que possuiam como intersecdo a defesa da forca normativa das normas
constitucionais e a possibilidade de determinacéo judicial de seu cumprimento, sem que

houvesse necessidade de intervencao legislativa, que se revelava morosa.

Nesse ambiente, um “neoconstitucionalismo” apareceu de forma a
impulsionar as discussdes académicas nesta seara. Pode-se promover um corte temporal
de forma a afirmar que o pensamento foi difundido a partir da publicacdo da famosa
coletinea de artigos de autores estrangeiros organizada por Miguel Carbonell
denominada “Neoconstitucionalismo(s)” em 2003'°, embora a discussdo quanto a

maioria de suas caracteristicas tenha se iniciado em momento anterior.**

® BRANDAO, Rodrigo. O STF e o dogma do legislador negativo. Direito, Estado e Sociedade. Rio de
Janeiro, n. 44, p. 189-190, jan./jun. 2014.

19 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n. 9, jan./mar. 2009. Disponivel em
<http://bid.editoraforum.com.br/bid/PD10006.aspx?pdiCntd=56993>. Acesso em: 22 fev. 2015.

1 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito (o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil). Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf>. Acesso em
16/02/2015. No texto, o autor afirma, categoricamente, que a partir da promulgacdo da Constituicdo da
Republica de 1988, as discussdes sobre a forga normativa da Constituicao.


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf

Indica-se o constitucionalismo desenvolvido na Alemanha e na Itélia
ocorrido apos a Segunda Guerra Mundial como marco histérico para o surgimento desta
nova interpretacdo constitucional — ao menos na Europa ocidental. A percepc¢éo de que
atribuir unicamente ao Parlamento a responsabilidade de afirmar o significado do texto
constitucional ndo seria suficiente para garantir protecdo aos direitos fundamentais.*?
Por isso, fez-se necessario criar uma alforria da producéo legislativa para concretizagdo

do texto constitucional.

Nessa toada, 0 novo pensamento surgiria como um modelo de Estado de
Direito hibrido que contemplaria uma juncdo de duas qualidades dos arranjos
anteriormente mencionados: o reconhecimento da forca normativa da Constituicdo,
cujos termos deveriam ser assegurados pelo Poder Judiciario; e a participacdo do
proprio texto constitucional como condicionante para realizacdo das atividades estatais
na forma como interpretado pelas Cortes.™

Assim, nesse novo modelo de Estado de Direito, a construcdo das
politicas publicas disciplinadas no texto constitucional poderia ser realizada
independentemente da intermediacdo do Poder Legislativo, mas decorrente direta e
imediatamente da Constituicdo.’* Note-se que ha sinalizacdo ndo somente de uma
participacdo efetiva do Poder Judiciario na construcdo de politicas pablicas, mas de um
papel central, j& que portador da ultima palavra sobre o caminho a ser trilhado pelo
Estado.

A forca normativa da Constituicdo decorreria do principio da supremacia
da Constituicdo, donde o texto maior esta situado em posi¢do hierarquicamente superior
aos demais corpos normativos.'® Por esse motivo, hoje se trabalha com uma nova

premissa, a de que as normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade e sua

12 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n. 9, jan./mar. 2009. Disponivel em
<http://bid.editoraforum.com.br/bid/PD10006.aspx?pdiCntd=56993>. Acesso em: 22 fev. 2015.

3 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Neoconstitucionalismo(s).
Miguel Carbonell (org.), Madri: Trotta, 2003, p. 204.

14 SANCHIS, Luis Prieto. Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial. Neoconstitucionalismo(s).
Miguel Carbonell (org.), Madri: Trotta, 2003, p. 205.

> BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comego da Histéria. A Nova Interpretagdo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Forum Administrativo - Direito Pablico -
FA, Belo Horizonte, ano 4, n. 37, mar. 2004, Disponivel em:
<http://bid.editoraforum.com.br/bid/PD10006.aspx?pdiCntd=4716>. Acesso em: 18 fev. 2015.



inobservancia h& de deflagrar mecanismos de coagdo e cumprimento forcado de suas

disposicdes.*®

O problema € aquilo que decorre desse reconhecimento: a necessidade de
interpretar o texto constitucional, recheado de expressfes vagas e de alta carga
axioldgica e com dispositivos muitas vezes contraditorios entre si, por aqueles que ndo
foram eleitos para o exercicio de tal mister. Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos
ressaltam essa visdo ao afirmar que a Constituicdo passou a ser vista como um sistema
de principios e regras de carater aberto e, portanto, sujeita a aderéncia de valores
juridicos no qual a ideia de justica e de realizacdo dos direitos fundamentais ganham

relevancia.’

Afirma-se que os principios contém um espaco de indeterminacdo que
enseja a possibilidade fixacdo de seu contetido, sempre no caso concreto, de acordo com
a concepcdo ideoldgica ou filoséfica do intérprete.’® Dessa forma, a conclusdo
alcancada por uma interpretacdo de um principio envolve avaliacbes de carater
subjetivo e que, por isso, o resultado podera variar em funcéo de circunstancias pessoais
do intérprete e de “outras tantas influéncias™®, desde que ndo relacionadas & metafisica.
Essa circunstancia, inclusive, abre espaco para renovacao do pleito de utilizacdo da
moral como fundamento para tomada de determinadas decisdes judiciais. Na verdade,

caberia ao intérprete desempenhar um papel criativo na concretizagdo do direito.?*?

6 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéria. A Nova Interpretacéo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Férum Administrativo - Direito Publico -
FA, Belo Horizonte, ano 4, n. 37, mar. 2004. Disponivel em:
<http://bid.editoraforum.com.br/bid/PDI10006.aspx?pdiCntd=4716>. Acesso em: 18 fev. 2015.

Y BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comego da Histéria. A Nova Interpretagdo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Forum Administrativo - Direito Pablico -
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Essa corrente ndo é clara quanto a forma como devem ser aplicados os
valores incorporados pelas normas constitucionais. Assim, em razdo da vagueza da
norma e da sua indeterminacdo, ha espaco para leituras juridicas extremamente
diversificadas.??> Nesse ponto, comenta-se que ha tendéncia atual de utilizacdo de
principios constitucionais de contetdo vago com fundamentagdo superficial nas
decis0es judiciais.

O construtivismo de significados dos principios aliados ao carater
hierarquicamente superior das normas constitucionais possibilitam o afastamento de
qualquer norma promulgada pelo Congresso Nacional e que servem de norte para as
condutas dos membros da sociedade e de outros operadores do direito, assim como a

prépria Administracdo Pablica.

Somam-se a isso  outras  caracteristicas  defendidas  pelo
“neoconstitucionalismo”: o carater extremamente analitico da Constituicdo; em
decorréncia disso, a existéncia corriqueira de conflitos entre principios constitucionais e

a chamada “constitucionalizacao do direito”.

A nova interpretacdo do Direito tem como pressuposto a existéncia de
uma pluralidade de valores e postulados distintos e tendencialmente contraditérios.® A
defendida onipresenca da Constituicio Federal pressupfe, assim, um texto
constitucional repleto de valores, principios e direitos fundamentais de forma que é
quase impossivel que nos litigios minimente relevantes ndo haja um principio ou valor

que oriente em situacdes distintas a solucéo juridica.

Menciona-se, inclusive, que o0 principio de presuncdo de

constitucionalidade das leis e atos do poder publico fica esvaziado em razdo da

2l SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n. 9, jan./mar. 2009. Disponivel em
<http://bid.editoraforum.com.br/bid/PD10006.aspx?pdiCntd=56993>. Acesso em: 22 fev. 2015.
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pluralidade de normas que estdo contidas na Constituicdo brasileira, de carater

absolutamente analitico.?*

Nesse sentido, percebe-se que é possivel alcangar a solugcdo para todos 0s
tipos de litigio por meio do texto constitucional, e que a interpretacdo de seus termos
cabe, em ultima palavra, aos juizes. Dai a conclusdo de que uma caracteristica do
neoconstitucionalismo seria a onipoténcia judicial, em detrimento das decisdes
formuladas pelo Poder Legislativo. Assim, a solucéo trazida pela lei para os conflitos
existentes na sociedade ndo seria uma resposta completa, pois dependeria sempre de

uma avaliacdo de sua conformidade com a Constituic&o.?

De acordo com esse modelo, em sintese, toda e qualquer decisdo judicial
pode ser proferida por meio de utilizacdo de principios constitucionais — muitos deles de
carater implicito — cujo conteldo depende de preenchimento subjetivo e valorativo do
julgador — especialmente quanto ao senso de justica e razoabilidade. Devido as
prerrogativas inerentes a magistratura, a utilizacdo dos valores por parte dos juizes faz
parte do livre convencimento motivado e néo se sujeita a qualquer controle popular ou

administrativo, por mais atroz que tenha sido a conduta do magistrado.

Na prética, questdes como a forma de resolver o problema da seca na
Regido Nordeste, a forma de gerar energia e, até mesmo, 0s rumos da politica
econdmica estariam sujeitos a decisdes judiciais para que tomassem outro rumo com

base unicamente em principios constitucionais, ainda que implicitos.

Nesse ambiente de ideias, ganha relevancia no Brasil a secular discusséo
norte-americana quanto a compatibilidade da ultima palavra na interpretacdo
constitucional pelo Poder Judiciario em face do principio democratico. Antes
desinteressante, a supremacia judicial passou a ser questionada pela doutrina brasileira
em razdo de uma incursdo cada vez maior do Poder Judiciario na seara de politicas

publicas e na concep¢do moral e cultural da sociedade.
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Afirma-se que a impressdo geral € a de que a ideia de ineficiéncia do
modelo de supremacia parlamentar pode ter levado aos pensadores contemporaneos a
defender uma supremacia judicial irrestrita, em detrimento das formulacGes legais

produzidas pelo Poder Legislativo.*®

Condutas ndo ortodoxas inundaram a pratica judicial especialmente por
incursBes dos juizes em searas em que antes era campo do exercicio da autocontencéo.
O termo “ativismo judicial” ¢ comumente utilizado para denominar esse tipo de
iniciativa da magistratura, embora ainda ndo se tenha chegado a um consenso quanto a

definicdo do termo.

Declaragdo de inconstitucionalidade com base em preceitos
constitucionais mediante elasticidade hermenéutica ou em principios ndo-escritos,
interpretacdes questionaveis, aplicacdo direta de preceitos constitucionais com

baixissima densidade, sdo algumas caracteristicas do ativismo.

Algumas questdes recentemente decididas pelo Supremo Tribunal
Federal tem demonstrado claramente esse aspecto. O financiamento de campanhas
eleitorais por pessoas juridicas®’ e a vedagdo & prética de nepotismo?® podem ser citados
como exemplos disso. No ambito de alcadas menores da estrutura do Poder Judiciario,
pode-se verificar um sem nimero de decis@es judiciais envolvendo o fornecimento de
medicamentos e de tratamentos de salde experimentais e de alto custo, assim como a
internacdo de enfermos em unidades de terapia intensiva, sem preocupagdo com a
macropolitica de salde, o que pode gerar uma seletividade judicial de usuarios de

politicas publicas.

Outro fendbmeno que tem propiciado a discussdo quanto o acerto da
supremacia judicial é a judicializacdo de politicas publicas. Uma vez consagrada a forca
normativa de todos preceitos constitucionais e a constatagdo de que muitos dispositivos

da Constituicdo disciplina politicas publicas a serem adotadas pelo Estado brasileiro,

2 SOUZA, Jorge Munhés de. Dialogo institucional e direito & satide. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 51.
*” BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.650. Tribunal Pleno.
Ministro Relator Luiz Fux. Brasilia, 17 de setembro de 2015. Diario da Justica Eletrénico de 24 de
fevereiro de 2016.

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acio Declaratéria de Constitucionalidade n. 12. Tribunal Pleno.
Ministro Relator Carlos Britto. Brasilia, 20 de agosto de 2008. Diario da Justica Eletrdnico de 18 de
dezembro de 2009.



abre-se espago para o Poder Judiciario se pronuncie sobre o assunto. A atuacdo dos
magistrados ocorreria quando, na sua Otica, o Estado ndo estivesse realizado a politica
publica determinada pela Carta Maior ou, ainda, quando a atuacdo estatal ndo fosse

suficiente para cumprir o comando constitucional.

Embora as decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal tenham
sido muito festejadas na sociedade brasileira de maneira geral, o fato é que a nova forma

de atuar da Corte passou a ser criticada. Os termos “juristocracia”?® 30

e “supremocracia
sdo exemplos da visdo de que o Poder Judiciario como protagonista na execucgdo de
politicas publicas em virtude de ser o detentor da Gltima palavra pode acarretar num

governo movido por juizes.

Na tentativa de solucionar os problemas decorrentes do judicial review,
alguns autores brasileiros e estrangeiros vem defendendo uma releitura do principio da
separacdo de poderes, de forma que entre eles ndo haja uma distin¢cdo estanque de
funcBes estatais, mas sim uma interacdo institucional dindmica de forma a alcancar os
melhores resultados no desenvolvimento de politicas publicas e na protecdo de direitos

fundamentais.

A ideia é a de que ndo se pode confiar de forma absoluta no Poder
Judiciario e, simplesmente, justificar e festejar o ativismo com base em uma visdo
extremamente pessimista do processo politico. Da mesma forma, deve-se evidenciar o
descrédito na representatividade do processo legislativo de forma a impossibilitar a

defesa de uma autocontencdo irrestrita dos juizes.

As cortes, nessa teoria, participariam de um verdadeiro didlogo com o
Parlamento. A nogdo é a de que é preciso entender e enxergar as diferentes capacidades
institucionais do intérprete — seja ele parlamentar, administrador ou juiz — e a

necessidade de que cada qual contribua e participe do processo decisorio.

» NERY JUNIOR, Nelson; ABBOUD, Georges. O CPC/2015 e o risco de uma juristocracia: a correta
compreensdo da fungdo dos tribunais superiores entre o ativismo abstrato das teses e o julgamento do
caso concreto. Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo Horizonte, ano 24, n. 93, p. 225-
254, jan./mar. 2016.

** VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, S&o Paulo, n. 8, p. 441-464, jul./dez.
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A utilizagdo da metafora “didlogo” tem como proposito conferir a ideia
de horizontalidade ou igualdade entre as instituicdes envolvidas, de forma a ndo atribuir
a nenhuma delas uma “altima palavra”. Seria necessario, nessa Otica, defender uma
cooperacdo entre os atores do processo politico de forma a alcancar as melhores

respostas no equilibrio entre os direitos fundamentais e a vontade da maioria.

A controvérsia existente numa sociedade sobre questbes relevantes é
valorizada j& que suscita o didlogo entre as esferas de poder e acarretaria 0

amadurecimento dos temas envolvidos para que a sociedade adote o rumo que desejar.

Percebe-se que o modelo dialdgico recusa a existéncia de uma Ultima
palavra ou, pelo menos, de que o Poder Judiciario a tenha por meio de revisdo judicial.
As caracteristicas verificadas no modelo dialdgico almejam apontar para uma superagao

das discussdes que envolvem os problemas decorrentes da supremacia judicial.

A pesquisa objeto deste trabalho, no entanto, tem como desiderato avaliar
a capacidade das teorias do didlogo em superar a celeuma quanto ao detentor da ultima
palavra ou se, ao contrario, intensifica e qualifica mais ainda o debate. De fato, o
propdsito desta dissertacao é contribuir com o debate acerca dos problemas decorrentes
do judicial review, notadamente a legitimidade dos comandos advindos das decisdes
judiciais, e a tentativa de amenizar ou, até mesmo, afastar esses problemas por meio da

defesa de interacéo entre as instiui¢des estatais envolvidas neste processo.

Para tanto, é preciso, de inicio, promover um levantamento dos principais
problemas encontrados pelos defensores da supremacia dos representantes do povo e
por aqueles que entendem mais adequado para a sociedade o sistema do judicial review.
O proposito €, neste momento inicial, entender o objeto que deveria ser superado pelas
teorias dialogicas, o que sera desenvolvido no primeiro capitulo. Esta parte do trabalho
tem marcada presenca de literatura estrangeira, notadamente a norte-americana, tendo
em vista que as discussGes quanto ao tema naquele pais nunca cessaram, mesmo depois

da icdnica decisdo proferida em Marbury v. Madison.

Num segundo momento, sera a hora de nacionalizar o debate, trazendo a
lume a discussdo emergente da comunidade académica brasileira quanto a dicotomia

supremacia judicial ou parlamentar. Como afirmado, a discusséo teria passado a figurar



de maneira mais constante na produgdo académica a partir de uma nova postura do
Poder Judiciario, comumente denominada como ativismo judicial e por meio do
fendmeno da judicializacdo de politicas publicas. Nesse momento, serdo analisados

alguns textos da literatura brasileira sobre o tema.

No terceiro capitulo do trabalho, aposta-se numa apresentacdo das
principais teorias dialdgicas existentes, onde se busca afastar a relevancia das discussoes

sobre o detentor da Ultima palavra no processo de interpretacdo da Constituicao.

No derradeiro capitulo, apresenta-se o funcionamento de alguns sistemas
politicos que sdo caracterizados pela doutrina como dialogicos. A intencéo € verificar de
que forma o modelo dialdgico, na préatica, induz a uma superacdo do problema da

supremacia judicial ou da soberania do Parlamento.

O ultimo capitulo serd, naturalmente, destinado a apresentacdo das

conclusdes decorrentes da pesquisa.



Capitulo 1 - Judicial review: a ultima palavra do Judiciario e seus problemas

No presente capitulo, pretende-se apresentar alguns dos fundamentos que
ensejaram a submissdo de diversos estados ocidentais ao regime juridico que confere a
ultima palavra acerca da interpretacdo do texto constitucional para o Poder Judiciario e,
na sequéncia, abordar as principais criticas apresentadas ao modelo. Algumas

observagodes, no entanto, precisam ser tecidas.

Inicialmente, optou-se por utilizar uma bibliografia estrangeira,
notadamente a literatura norte-americana — para tratar do tema. Conforme dito na
introdugdo, por muito tempo a doutrina nacional praticamente ndo problematizou as
questdes envolvendo a revisdo judicial e a supremacia do Poder Judiciario. Na
realidade, o que se percebe pela diminuta amostra de tratamento do tema no Brasil,
especialmente se comparada ao montante de textos norte-americanos, é que a revisao
judicial era um verdadeiro dogma entre os juristas nacionais e passava sem qualquer
questionamento ha até pouco tempo, o que mostra um certo grau de artificialidade da
teoria constitucional brasileira®’. Soma-se a isso a existéncia de dispositivo expresso
que estabelece poderes ao Judiciario para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis
aprovadas pelo Parlamento.

Em contrapartida, a discussdo nunca arrefeceu nos Estados Unidos da
América, ainda que o célebre caso Marbury v. Madison, julgado em 1803, seja utilizado
como ponto paradigmatico do controle de constitucionalidade de leis naquele pais.
Basta ver que autores contemporaneos permanecem tratando do assunto em arduas e

cléssicas discussoes.

Como se pode imaginar, ndo ha espaco neste trabalho para apresentacao
exaustiva das teses pré e contra o judicial review. Por opcdo metodoldgica, optou-se por
abordar os autores que tem sido mais constantemente citados e festejados entre os

autores brasileiros: Alexander Hamilton, Ronald Dworkin e Jeremy Waldron.

*' MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Tese de
doutorado defendida perante o Departamento de Ciéncia Politica. Sdo Paulo: USP, 2008, p. 33.



O proposito é testar os argumentos utilizados pelos citados autores e
verificar a sua adequacdo a sistemas constitucionais como o brasileiro em que a
Constituicdo prevé uma série de politicas publicas a serem realizadas pelo Estado, com

expressdes cuja semantica pode ensejar um sem-numero de interpretacdes distintas.

Da mesma forma, é preciso evidenciar os elementos que deveriam ser
superados pelas teorias dialdgicas, com a finalidade de confrontar a tese de superacéo da

dicotomia controversa firmada entre judicial review e sovereignty of the parliament.

1.1. Alexander Hamilton e a ultima palavra ao Poder mais fraco

N&o ha como se falar em judicial review de leis em face de uma
Constituicdo sem fazer alusdo aos escritos de Alexander Hamilton publicados no
famoso The Federalist n. 78. Naquele escrito, Hamilton procurou defender a sua viséo
do papel do Poder Judiciario na recém formada republica dos Estados Unidos da
América. Pode-se deduzir que a preocupacdo do autor americano se dava quanto a
efetividade da Constituicdo americana e o repudio a tirania.

Em certas passagens, o autor faz clara defesa do sistema montesquiano
de separacdo das fungdes executiva, legislativa e judiciaria do Estado, com a finalidade
de evitar o abuso do poder. Em outros momentos, € exposto o receio de que o contetdo
da carta fosse deturpado no futuro por novo corpo legislativo que néo ficasse feliz com

os direitos constantes da Carta e que estivessem assolados pelos por humores nocivos.*

De inicio, Hamilton tratou dos problemas na formac&o dos tribunais. Para
esse mister, indicou trés problemas: a forma de indicacdo dos juizes para ocupar seus
cargos; a questdo da permanéncia dos juizes na funcgéo; e a divisdo de competéncia entre

as Varias cortes e as relacdes entre elas.*

Em relacdo ao primeiro ponto, defendeu que a indicagéo para 0s cargos

de juiz deveria se dar da mesma forma como os demais servidores publicos em geral,

*? Tradugdo livre de “ill humors”, texto original em inglés.
* HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 201.



assunto que j4 tinha sido abordado nas edicdes anteriores do Federalista.** Trata-se de
seus escritos na edicdo de numero 76 do Federalista. No referido paper, Hamilton ndo
tratou especificamente da indicacdo de juizes, mas de servidores publicos em geral,
incluindo Ministros de Estado, Juizes da Suprema Corte, embaixadores e consules.*®> O
fundamento utilizado pelo autor foi mais pautado na falta de opcbes diante da
impossibilidade de se atribuir ao cidado a indicacdo de todos os ocupantes de cargos.®
Além disso, defendeu que a indicacdo formulada por um Unico homem seria mais

adequada do que a composicao de uma comisséo para tanto.*’

E curioso perceber que o pensamento de Hamilton tem um carater
progressivo de solucdo de problemas. Ele trata da indicacdo para ocupacao de cadeiras
no Judiciario por parte do Chefe do Poder Executivo e aprovacdo pelo Legislativo, mas
enxerga a fragilidade de esta indicagdo estar associada ao carater periddico da indicacdo
ao defender a independéncia do Poder Judiciario em face dos demais.

De fato, Hamilton defende abertamente a independéncia do Poder
Judiciario como fator essencial nos Estados que possuem uma constituicdo em que se
limite o poder de legislar.*® Um dos argumentos utilizados é o fato de o Judiciario,
segundo o autor, ser o mais fraco dos Poderes da Replblica.®*® As cortes
incontestavelmente jamais poderiam atacar os demais poderes. Pelo contrario, o Poder
Judiciario é que devera tomar toda cautela possivel para permitir sua defesa perante
ataques dos outros Poderes. Argumenta, com sobriedade, que o Executivo detem a

espada da comunidade, fazendo alusdo as forcas armadas. Por sua vez, o Legislativo

* HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 201.
* HAMILTON, Alexander. The appointing power of the executive. The Federalist Papers, n. 76.
Disponivel em <http://avalon.law.yale.edu/18th_century/fed76.asp>. Acesso em 10 jan. 2016.

* HAMILTON, Alexander. The appointing power of the executive. The Federalist Papers, n. 76.
Disponivel em <http://avalon.law.yale.edu/18th_century/fed76.asp>. Acesso em 10 jan. 2016.

* HAMILTON, Alexander. The appointing power of the executive. The Federalist Papers, n. 76.
Disponivel em <http://avalon.law.yale.edu/18th_century/fed76.asp>. Acesso em 10 jan. 2016.

* HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 202.
* HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 201-
202.

* Nessa passagem, Hamilton utiliza como referéncia passagem do livro do Bardo de Montesquieu em que
afirma que o Poder Judiciario é o mais préximo do nada.
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comandaria o orgamento, além de estabelecer regras por meio das quais os direitos e

deveres dos cidadaos seriam regulados.**

O Judiciario, afirma, ndo teria influéncia na forca ou na riqueza da
sociedade; as cortes ndo possuiriam nem forca nem vontade, mas, tdo-somente,
julgamento e que dependeria do brago do executivo para conferir eficacia as suas

decistes.*?

Algumas observagdes devem ser feitas nesse momento. A questdo que se
indaga €: os argumentos utilizados por Hamilton sdo validos para aplicacdo sociedade
brasileira? Vale dizer, o texto constitucional realmente confere ao Poder Judiciario é o
mais fraco entre agqueles constantes da Republica Federativa do Brasil? As questdes sao
relevantes, tendo em vista que a defesa do exercicio do judicial review por Hamilton

considerava esses pressupostos.

A Constituicdo Federal de 1988 possui linhas similares com os
pressupostos utilizados pelo founding father: o executivo comanda as forgas armadas™;
o Legislativo controla o orcamento®, onde autoriza a realizacéo de despesas, além de
poder instituir e majorar ou diminuir tributos. Além disso, a Judiciario ndo possui
recursos humanos para executar as suas proprias decisdes, dependo da vontade do
vencido ou da forca policial, quando for o caso. Nesse aspecto, hd muita semelhanca.

Interessante notar que, atualmente, a corrente filosofica que defende um
novo modo de enxergar o Direito Constitucional, mediante eficicia das normas

constitucionais e a constitucionalizacdo do Direito, entende que ha uma predominancia

* HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 201.
* HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 202.
* BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil, de 5 de novembro de 1988. Art. 142: “As
Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela Aeronautica, sao instituicdes nacionais
permanentes e regulares, organizadas com base na hierarquia e na disciplina, sob a autoridade suprema do
Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, a garantia dos poderes constitucionais e, por
iniciativa de qualquer destes, da lei e da ordem”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 13 jan.
2016.

* BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 5 de novembro de 1988. Art. 166: “Os
projetos de lei relativos ao plano plurianual, as diretrizes orcamentarias, ao orcamento anual e aos créditos
adicionais serdo apreciados pelas duas Casas do Congresso Nacional, na forma do regimento comum”.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso
em: 13 jan. 2016.



do Poder Judiciario sobre os demais bracos da Republica, manifestacdo incompativel
com a premissa utilizada por Hamilton. No entanto, em defesa da atuacéo jurisdicional
em matéria de politicas publicas quase sempre ha uma alusdo ao caso Marbury v.
Madison, cuja inspiracdo para utilizacdo do judicial review se deu com base, dentre

outros, no proprio Federalista n. 78.%

Hamilton indica que, naquele sistema em que o Poder Judiciario era
distinto dos demais da Republica, seria até possivel a restricdo de liberdade
individualmente considerada pelas cortes; mas o proprio autor nega a possibilidade de
restricdo da liberdade de uma maneira geral por conta das decisdes do Judiciario. A
questdo fundamental, era a da existéncia da separacao dos Poderes. Afirma o autor que a

liberdade ndo tem nada a temer na atuagdo do Poder Judicirio isoladamente.*

Dai a necessidade de que o Poder Judiciario possua independéncia das
demais instancias de Poder: eventuais influéncias que o Executivo e/ou o Legislativo
pudessem envolver os membros da corte poderia trazer os mesmos efeitos de se conferir

as funcBes da reptblica a somente uma alcada.*’

No modelo raciocinado por Hamilton, portanto, deveria haver uma
separagdo da atuacdo judicial das demais funcbes da Republica e deveria ser conferida
independéncia a este Poder, de forma a garantir um julgamento imparcial, sem riscos as

garantias contidas na Constituicéo.

Note-se, desde ja, haver uma aparente repulsa do autor americano a uma
atuacdo do Poder Judiciario conjugada com os demais Poderes da Republica, o que
afasta a ideia de interacdo entre instituicGes proprias das teorias do dialogo institucional,

ainda que para fundamentar a deciséo.

Hamilton defende a necessidade de independéncia do Poder Judiciario
para que seja possivel a missdo de guarda da constituicdo. Segundo ele, essa

independéncia € necessaria para proteger os direitos individuais dos efeitos de humores

* Cf. ELY JR., James W.; HALL, Kermit L. The Oxford guide to United States Supreme Court decisions.
2. ed., New York: Oxford University Press, 2009, p. 204.

** HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 202.
* HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 202.



nocivos, algumas vezes disseminados entre o povo, ou da influéncia de conjunturas
especificas, que podem ocasionar inovagdes tenebrosas no governo e séria opressao para

a minoria da comunidade.*

Nesse aspecto, o autor elucubra que o préprio principio republicano
poderia ser alterado por parlamentares representantes de uma maioria insatisfeita com a
forma de governo. Ressalta que, ainda que a populacdo pudesse reverter esse quadro
mediante nova eleic¢do, a populacéo estaria sujeita a nova forma de governo e, também,
sempre haveria o0 risco de 0s novos representantes ndo promoverem a volta a
RepUblica.*® Pode-se afirmar que, embora tenha defendido o judicial review, Hamilton

ndo deixou de considerar o decurso do tempo e a evolugéo da politica.

O autor ressalta ainda a importancia da independéncia dos juizes para
possibilitar a mitigacdo de leis consideradas injustas ou parciais, causadas pelos
humores malévolos da sociedade. Alega que a simples possibilidade de pronunciamento
judicial em gue se questione a validade de uma lei opera como um fator relevante para o
corpo legislativo antes da aprovacdo da lei. Argumenta que o Parlamento sera
compelido a qualificar sua proposta para fundamentar a lei injusta que deseja criar.*

A independéncia dos juizes dependeria, fundamentalmente, do tempo em
que ele permanecerd no cargo, 0 que atualmente, fundamenta o principio da
vitaliciedade. As indica¢fes periddicas dos juizes fulminaria a sua fidelidade aos
direitos individuais contidos na Constitui¢do, qualquer que seja o sistema de indicacéo:
pelo Legislativo, pelo Executivo ou, até mesmo, diretamente pelo povo. Além disso, é
preciso ressaltar a importancia da experiéncia obtida pelos juizes no exercicio do seu
mister, mediante inUmeras leis e regulamentos, e a necessidade de obediéncia aos

precedentes.>

*®* HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 204.
* HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 204.
* HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 204-
205.

> HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 205.



A partir dessa premissa, o founding father abertamente defende a
possibilidade de revisdo dos atos do legislativo em face do contetdo da Constituicéo.
Segundo o autor, sem a possibilidade de o Judiciario proibir quaisquer atos contrarios
ao manifesto teor da Constituicdo, todos os direitos individuais atribuidos aos cidadaos

seriam 0 mesmo que nada.”

O autor afirma que ndo seria natural a presuncdo de que o proprio corpo
legislativo seria 0 juiz constitucional de seus proprios poderes, de forma a impor sua
interpretacdo aos demais poderes. Também ndo seria razodvel, especula, que a
Constituicdo pretendesse atribuir aos representantes do povo o poder para substituir a
vontade do constituinte. Conclui, nessa linha que seria mais racional supor que as cortes
foram designadas para serem o corpo intermediario entre 0 povo e seus representantes,
com a missdo de manter a autoridade da constituicdo.>® Percebe-se, aqui, uma clara
aceitacdo de um papel contra-majoritario do Poder Judiciario, e a alusdo a um Estado
fundado num compromisso assumido pela populacdo numa Constituicdo. Atualmente,
h& uma dicotomia entre democracia e constitucionalismo com base na mesma distincao

apontada pelo autor federalista.>

Segundo argumenta, a interpretacdo das leis € uma atividade tipica das
cortes. Nesse ponto, Hamilton lembra que a constituicdo é uma lei fundamental; ou seja,
cabe o Judiciario conferir o significado da lei fundamental assim como o faz com
aquelas leis que ndo sdo fundamentais, expedidas pelo Legislativo.> Seria uma espécie

de aproveitamento da expertise dos tribunais para aplicacdo em nivel constitucional.

Importante notar que, nesse momento, Hamilton jamais havia imaginado
a celeuma existente nos dias atuais quanto a distingdo entre regras e principios e a
necessidade de utilizacdo da técnica de ponderacdo ou, ainda, de uma argumentacao
para se proferir decisdes judiciais. Essas técnicas sdo razoavelmente recentes e foram

elaboradas diante da dificuldade de julgamento com base em normas constitucionais

> HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 203.
> HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 203.
>* DWORKIN, Ronald. Constitutionalism and democracy. European Journal of Philosophy. vol. 3, issue
1, p. 2-11, 1995.

> HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 203.



auto-excludentes. N&o haveria como aplicar o critérios classicos de solucdo de
antinomias téo utilizadas quando do julgamento com base em regras, ja que as normas
constitucionais tém a mesma hierarquia e tém vigéncia simultadnea. Ainda que fosse
utilizado o critério da especialidade, estar-se-ia considerando a hipoOtese de néo

utilizagdo de uma regra constitucional em determinados casos.

Nas palavras do autor americano, no entanto, é possivel verificar o
estabelecimento do critério hierarquico para sanar antinomias. Afirma que nas hipdteses
em que houver uma contradi¢do inconciliavel entre a lei fundamental e uma expedida
pelo Legislativo, deveria prevalecer aquela que tem um carter mais relevante para a
Republica. Nesse ponto, afirma, que o adequado para apontar o significado da norma
constitucional é o Poder Judiciario.*® Informa que a técnica para sanar as antinomias nao
estd prevista em qualquer regra, mas que vem sendo utilizados pelos tribunais sem

qualquer tipo de questionamento.”’

A preocupacdo do autor se da quanto a atuacdo do Estado — enquanto
6rgdo do Legislativo ou do Executivo, ja que o Judiciario era o mais fraco — em face de
seu cidaddo e a respectiva preocupacdo com os direitos fundamentais contidos na
Constituicdo americana. Nao se tratou, por exemplo, de disposi¢fes constitucionais que
impusessem uma acdo governamental, mas simplesmente de garantias fundamentais de

protecdo do cidad@o em face do Estado.

Em antecipacdo a eventuais criticas, Hamilton desqualifica a
preocupacdo de que as cortes poderiam impor a sua vontade em detrimento da mens
constitucional na forma como vista pelo Legislativo. Ele ressalta que a técnica
interpretativa dos juizes sdo utilizadas quando da aplicacdo da lei no dia-a-dia. Nao
haveria novidade, nesse ponto. Além disso, nas hipoteses em que 0s juizes estivessem

impondo sua vontade mediante interpretagéo, isso ndo os faria diferente do corpo de

** HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 203.

>’ HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 203..



legisladores, que também poderiam desconsiderar a mens constitucional e impor seu

desiderato a sociedade.”®

Pelo que se pode perceber, a preocupacdo do founding father se da
especialmente em relacdo aos direitos e garantias fundamentais constantes da

Constituicdo americana, notadamente, a liberdade tdo cara ao povo americano.

N&o ha, portanto, qualquer alusdo ao exercicio de coercdo por parte do
Judiciario em relacdo ao Poder Executivo para que este promova politicas pablicas ndo
aprovadas pelo Parlamento, mas previstas, de modo abstrato, em normas
constitucionais. Embora haja uma expressa preocupacdo quanto as minorias, ndo ha
qualquer defesa da efetivacdo de politicas publicas em prol de minorias, algo nem

imaginado naquele tempo.

1.2. O problema contra-majoritario de Bickel e as virtudes passivas

Alexander Bickel é um autor por vezes associado a defensor da
supremacia judicial e, em outras ocasides, tratado como um precursor das teorias do
dialogo.>® A realidade é que é dificil enquadrar o citado autor como pertencente a
alguma dessas correntes, tendo em vista a dualidade de seus escritos.

A parte da teoria mais comumente vista em trabalhos académicos € a
visdo exposta pelo referido autor quanto ao papel da Suprema Corte americana, quando
julga a inconstitucionalidade de uma lei. Segundo o autor, ao retirar a validade de uma
lei regularmente elaborada pelo Parlamento, a Corte Constitucional distorce a vontade

dos representantes do povo e, por isso, 0 controle de constitucionalidade €, nessas

** HAMILTON, Alexander. The Federalist n. 78: The judiciary department. The Democracy Sourcebook.
Robert A. Dahl et alli (org.). Cambridge: The Massachusetts Institute of Technology Press, 2003, p. 204.
*> MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Tese de
doutorado defendida perante o Departamento de Ciéncia Politica. Sdo Paulo: USP, 2008, p. 100.



hipéteses, exercido em desfavor da maioria.”® Por esse motivo, afirma que o judicial

review é a forca contra-majoritaria do sistema americano.®

Segundo o autor, a atividade judicante é necessaria e tem como objetivo a
protecdo de principios e valores duradouros que geram coesdo e unidade a uma
comunidade politica,%* onde a tese se aproxima & de Dworkin. O Parlamento, por sua
prépria caracteristica deliberativa, estd sujeito a tomada de decisbes pautadas em
critérios politicos de conveniéncia e oportunidade que se distanciam dos principios, e
pode resultar em medidas elaboradas com pressa e sem a necessaria reflexdo no calor de
uma insurgéncia social e acarretar vulneragdes a direitos fundamentais. Nesse ponto, é
possivel vislumbrar a predilecdo de Bickel pela supremacia do Judiciario na

interpretacdo do texto constitucional, num papel de guardido.

No entanto, o autor demonstra preocupacdo quanto a uma eventual
atuacdo da Corte em constante chogue com a maioria estabelecida. Em esséncia, sdo

dois os pontos de tensao.

O primeiro é a franca atuacdo da Corte em descompasso com a
sociedade. Bickel entende que a reiterada invalidacdo de atos aprovados pela maioria
parlamentar acarretaria riscos a prépria instituicdo judicial, na medida em que a sua
legitimidade para tomada de decisbes passaria a sofrer ataques cada vez mais
constantes. Haveria claro risco de a autoridade da Suprema Corte ruir.?® O receio do
autor americano, portanto, € a possibilidade de descrédito do Poder Judiciario e seu
enfraguecimento, na medida em que a sociedade passasse a desconsiderar as decisoes
judiciais. Haveria, nesta hipotese, risco aos principios constitucionais tdo caros a

sociedade.

Essa observagdo é claramente vista quando o referido autor trata da

iconica decisdo proferida no caso Brown v. Board of education, em que a Suprema

® BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the supreme court at the bar of politics. 2a. ed. New
Haven: Yale University Press, 1986, p. 16-17.

®1 BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the supreme court at the bar of politics. 2a. ed. New
Haven: Yale University Press, 1986, p. 16.

® BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the supreme court at the bar of politics. 2a. ed. New
Haven: Yale University Press, 1986, p. 187-188.

® BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the supreme court at the bar of politics. 2a. ed. New
Haven: Yale University Press, 1986, p. 28.



Corte decidiu abolir a segregacgdo racial na escolas publicas de Topeka, no Estado de
Kansas. Embora tenha se referido a decisdo como um inicio de mudangas substantivas
na estrutura social americana e na natureza e expectativa quanto a forma de
interpretacdo da Constituicdo americana pela Suprema Corte, o fato € que, mesmo
depois de passada uma década do pronunciamento do tribunal, menos que dois por

cento das escolas realmente experimentaram efetivamente uma desegregago.®

Sob outro angulo, as constantes declaragcdes de inconstitucionalidade da
leis movidas pela Suprema Corte poderia levar a um desvirtuamento da democracia, em
virtude do carater contra-majoritario da Corte. Importante lembrar que as decisfes
politicas tomadas por uma sociedade por maioria, atende a uma conquista civilizatoria

em contraponto a vontade de um soberano.

Para Bickel, as decisdes movidas com base em principios — no caso as de
tribunais — teriam carater extremamente rigido na medida em que sua natureza seria de
tudo ou nada: ou a lei é inconstitucional ou ndo. Ndo haveria espaco para negociagdes,
uma vez que a Corte estd comprometida com esses valores fundamentais de uma

sociedade.

Argumenta que a atividade parlamentar dificilmente tomard decisdes
com base em principios, preferindo atuar com preocupacdes ligadas a conveniéncia
politica.%® Os tribunais, ao contrario, possuem uma capacidade singular em realizar uma
analise mais profunda de significado dos principios para decidir, especialmente ao
analisar casos concretos. Nessa parte do pensamento do autor, hd uma clara influéncia
da teoria de que o Poder Judiciario possuiria uma dadiva especial para lidar com

principios contidos na carta constitucional.

Diante da situacdo vivenciada por Bickel em algumas decisdes judiciais

que imporiam uma grande mudanca na sociedade americana, como a Brown v. Board of

* ELY JR., James W.; HALL, Kermit L. The Oxford guide to United States Supreme Court decisions. 2.
ed., New York: Oxford University Press, 2009, p. 40.

® Segundo Bickel, o termo expediency faz alusdo & percepgdo, por parte de um tomador de decisio
politica — no caso o Parlamento —, de que existem algumas condutas que sdo pautadas no compromisso de
mudanca. Cuida-se de uma percep¢do daquilo que é possivel — factivel — ser alterado ho comportamento
da sociedade. Nesse campo, esta sempre presente uma ideia negocial.



Education aludida acima, mas que ndo tiveram a efetividade adequada, o autor passou a
defender um papel estratégico a ser realizado pelo Judiciario: a ndo-decis&o.®

As decisdes judiciais pecam por serem proferidas mediante um juizo
pautado em principios sem 0 espaco negocial préprio da conveniéncia politica exercida
no &mbito parlamentar.’” Dessa forma, a palavra de ordem da Corte deve ser a
prudéncia, onde antes do pronunciamento pela inconstitucionalidade de uma lei deveria
analisar a possibilidade de abdicar de decidir. A essa estratégia, Bickel denomina de
virtudes passivas.®® Cuida-se dos instrumentos de alcada, barreiras procedimentais, que

as cortes normalmente usam para apreciacéo das causas.®®

A ideia do autor é a de que as Cortes deveriam esperar 0 decurso do
tempo para que houvesse um processo de estimulacdo do processo deliberativo e um
amadurecimento da questdo de principio. Nesse sentido, o tribunal deveria tentar
persuadir antes de coagir de forma a encontrar uma acomodacédo toleravel entre as

demandas do principio e da conveniéncia politica.”

A Corte teria, portanto, uma missdo educativa: ao evitar decidir, 0
tribunal estimularia o coléquio com os outros Poderes e a sociedade, fazendo um papel

de tutor da cidadania.

Essa parte final da obra de Bickel fez com que muitos autores
mencionasse que autor americano formulou a agenda das proximas gera¢fes, com uma

aluséo as teorias do dilogo institucional.”

* BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the supreme court at the bar of politics. 2a. ed. New
Haven: Yale University Press, 1986, p. 233
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1961-1962.

* Um exemplo disso é o writ of certiorari. Cuida-se de um procedimento movido por advogados junto a
cortes inferiores para que estas encaminhem os registros de uma causa para a Suprema Corte americana,
para que esta, em juizo absolutamente discricionario, opte por analisar o caso ou ndo. Aqui no Brasil, um
exemplo disso é o instituto da repercussdo geral, onde o Supremo Tribunal Federal, em analise
parametrada em critérios, decide pelo conhecimento ou ndo do recurso extraordinario.

" BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the supreme court at the bar of politics. 2a. ed. New
Haven: Yale University Press, 1986, p. 188.

"' MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo. Tese de
doutorado defendida perante o Departamento de Ciéncia Politica. Sdo Paulo: USP, 2008, p. 100.



As teorias do dialogo, expostas abaixo, tem por pressuposto uma
interacdo entre o Judiciario e o Legislativo com o intento de produzir respostas
melhores para os problemas da sociedade. Bickel, no entanto, ndo estava exatamente
preocupado com isso. Ele expressamente informa que as Cortes deveriam cuidar de
matéria de principios. A presenca de virtudes passivas dar-se-ia em virtude de risco de
desvalorizacéo das decisdes proferidas pela Suprema Corte com um perigo ainda maior
para os direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo norte-americana. Ou seja,
Bickel ndo tinha como foco uma preocupacdo com o mérito das decisdes da Corte, mas
sim com a eficicia de tais decisdes, embora, reiteradamente, faca alusdo ao carater

contra-majoritario da corte.

O que o autor americano enxergou € que 0 0s pronunciamentos feitos
pelas Cortes necessitam, também, de alguma legitimidade para que a sociedade cumpra
as decisdes. Na hipotese do julgamento quanto a segregacdo racial — Brown vs Board of
Education -, Bickel ndo imaginou uma interacdo entre a Suprema Corte americana por

entender que a decisdo fora equivocada.

Outro ponto interessante de Bickel é a nocdo difundida de que as
decisdes formuladas pelas Cortes elas ndo teriam um carater final definitivo, mas teria
sim um prazo de vigéncia por algum tempo. Nesse sentido, a Suprema Corte americana
ndo seria exatamente detentora de uma Ultima palavra, sendo por uma ou duas

geracdes.

Essa constatacéo feita por Bickel ao tratar dos casos de segregacao racial
nas escolas americanas se aproxima muito de uma caracteristica das teorias do dialogo
que é a negativa da existéncia de uma ultima palavra. No entanto, o préprio autor
americano ressalta que a imposicdo de decisdes por uma ou duas geracOes € tempo
longo demais. Ou seja, ndo afastou a importancia da definicdo de quem seria o detentor
da dltima palavra no lapso temporal, mas percebeu que a forma como o principio €

entendido varia com o tempo.

A preocupacdo de Bickel se d& quanto aos efeitos de longo prazo que

podem ser gerados a partir da concepgdo de que a Ultima palavra é do Poder Judiciario.

> BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the supreme court at the bar of politics. 2a. ed. New
Haven: Yale University Press, 1986, p. 244.



Poderia haver o enfraquecimento do principio democratico na medida em que tudo seria

resolvido por membros néo eleitos do Judiciario.”

A judicializacdo generalizada sobre todos os assuntos da vida social,
inclusive sobre politicas publicas, é fenébmeno que vem ganhando espago no Brasil.
Thayer j& apresentava um receio em virtude da busca por membros do Parlamento de

forcar suas energias na batalha judicial em detrimento da deliberacdo parlamentar.”

De toda sorte, pode-se perceber que Bickel, embora ndo tenha sido
pioneiro, foi bem sucedido em difundir a ideia do carater contra-majoritario da corte.
Isso ndo acarretou uma defesa da soberania parlamentar. Ao contrario. A preocupacéo

era, repita-se, com a efetividade das decis@es judiciais.

1.3. Dworkin e a obsessao pela defesa dos direitos individuais

Ronald Dworkin é outro festejado autor americano que defende a
supremacia do Judiciario. Acredito que seja, alias, um dos autores mais citados pela
doutrina brasileira quando se fala em forca normativa da Constituicdo, principios e

aproximacéo do Direito com a Moral.

O referido autor americano polariza o debate em torno do judicial review
por meio da nocdo de constitucionalismo e a sua principal objecdo: carater contra-
majoritario.

O constitucionalismo é um sistema em que ha o estabelecimento de
direitos individuais sob os quais o grupo majoritario de um Parlamento ndo pode
revoga-los ou negocié-los.”® Observa que, essa concepcdo de constitucionalismo,
tornou-se um fenémeno politico popular nos ultimos tempos. A defesa dos direitos

fundamentais, certamente, ndo poderia ficar a cargo do préprio Parlamento. E o proprio

”® BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the supreme court at the bar of politics. 2a. ed. New
Haven: Yale University Press, 1986, p. 21.

" THAYER, James Bradley. The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law.
Harvard Law Review. Cambridge, vol. 7, p. 155-156, 1893.

" DWORKIN, Ronald. Constitutionalism and democracy. European Journal of Philosophy. Hoboken,
vol. 3, issue 1, p. 2, 1995.



orgdo legislativo quem tem o conddo de ameagar a existéncia dos direitos por meio de
producdo legal. Por isso, a necessidade de um 6rgdo externo que tenha a possibilidade
de verificar a compatibilidade das leis com o conteudo da Constitui¢do. O problema é
que o constitucionalismo poderia se contrapor a ideia de democracia, na medida em que
o direito de o grupo majoritario decidir os rumos da sociedade americana estariam

comprometidos.

Ao tratar do assunto, Dworkin desqualifica o conflito existente entre
democracia e constitucionalismo, onde afirma que a incompatibilidade é apenas

ilusoria.’

Dworkin faz uma distin¢ao entre democracia e regra da maioria. Segundo
o autor, a democracia é o que legitima a regra da maioria.”” Nesse sentido, o
majoritarismo puro e simples ndo significa democracia, a ndo ser que preencha algumas

condicdes.

O autor noticia a existéncia de controvérsia na definicdo das condicGes
acima aludidas. No entanto, afirma categoricamente que € um pressuposto de
democracia a existéncia de determinada estrutura constitucional que ndo pode ser

suprimida pelo grupo majoritério.”

O autor relembra que existem determinadas regras constantes da
constituicdo cuja rigidez ndo assusta os defensores da democracia. Sdo as chamadas
regras positivas’® que estabelecem a regra de maioria como fundamento de exercicio do
poder. Estamos tratando das normas constitucionais que determinam quem pode votar, 0
tempo de eleicdes, os poderes que cada grupo de representantes tem.® Ou seja, sdo
regras contidas no texto constitucional em que a propria ideia de democracia esta

construida e por isso, ndo se questiona a impossibilidade de um Parlamento subverté-

’® DWORKIN, Ronald. Constitutionalism and democracy. European Journal of Philosophy. Hoboken,
vol. 3, issue 1, p. 2, 1995.
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las. Parece natural esse entendimento, pois, caso contrério, o Legislativo poderia ruir o

proprio modelo democratico.

Por outro lado, as regras negativas constantes da constituicdo impdem
limitacBes de poder aos representantes eleitos na forma prevista nas regras positivas.™
Nesse rol de regras estdo direitos como a liberdade de expressao e sexual, igualdade de

acesso ao servico de educacao, dentre outros.

Nesse ponto, ndo haveria sentido em se estabelecer tanta perplexidade
quanto a impossibilidade de o Parlamento, por meio da regra da maioria, ser proibido de
suprimir direitos fundamentais — regras negativas —, e ndo haver a mesma celeuma

guanto a determinadas regras que estabelecem a propria regra de maioria.

Além disso, o autor ataca o argumento de que o constitucionalismo — e,
por consequéncia, o judicial review — compromete a igualdade politica tendo em vista
que confere poder desproporcionalmente grande a um grupo de juizes que ndo sdo

eleitos e ndo possuem responsabilidade politica.®

Num primeiro momento, Dworkin relembra que ndo se pode definir
igualdade politica tendo por base a forca politica, mas sim com base em status e que
muitos direitos fundamentais contribuem para a isonomia desejada e ndo o contrério.*
N&o bastasse isso, 0 autor ressalta que muitos funcionarios do governo que também sao
indicados — e, portanto, ndo eleitos — sdo dotados de poder ainda maior do que o de
juizes, como, por exemplo, o Secretario de Estado americano que pode levar o pais a

uma guerra.®®

Outro ponto tratado pelo autor é a objecdo ao judicial review no sentido
de que a interpretacdo constitucional na realidade é legislar. Indica que importantes

declaragbes de inconstitucionalidade movidas pelas cortes americanas se da com

! DWORKIN, Ronald. Constitutionalism and democracy. European Journal of Philosophy. Hoboken,
vol. 3, issue 1, p. 3, 1995.
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vol. 3, issue 1, p. 5, 1995.
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fundamento em dispositivos que possuem termos bastante abstratos, a exemplo do
devido processo legal e a igualdade perante as leis.®

Dworkin destaca que a objecdo é pautada na teoria positivista®® que,
segundo o autor, informa que Direito consiste em decisdes de autoridades a quem a
comunidade conferiu poderes para tanto. Nesse sentido, as decisdes judiciais seriam o

proprio Direito e, assim, os tribunais possuiriam o poder de legislar.?’

O argumento do autor € o de que o positivismo juridico ignora a
existéncia de principios. Afirma que Direito ndo é somente aquilo que foi decidido pelas
autoridades — regras —, mas também o0s principios subjacentes daquele pronunciamento,
ainda que ndo haja reconhecimento ou intencdo de declara-los por parte da autoridade.

Direito é uma quest&o de integridade e ndo somente uma ordem?®.

Dworkin trabalha com os conceitos de equidade, a justica e o devido
processo legal. Para o autor, equidade faz referéncia a distribuicdo do poder politico
pelos membros da sociedade, por meio de procedimentos dentro do processo politico,

de forma a trazer tratamento isondmico.®

Afirma, em conclusdo, que o positivismo juridico ndo tem como dar
suporte ao argumento de que o constitucionalismo é antidemocratico, tendo em vista

que a prépria teoria em comento nio é adequada.®*

Como se pode perceber, Dworkin trabalha com uma concepcéo diferente
de democracia de forma que a existéncia do regime dependeria de respeito aos direitos

fundamentais. O problema contra-majoritario evidenciado por Bickel estaria, assim,
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superado. A corte deveria ter um papel efetivamente contra-majoritario; mas isso nao

viola o principio democratico.

1.4. Jeremy Waldron e sua objec¢éo ao judicial review

Pode-se afirmar que, atualmente, um dos maiores opositores a
possibilidade de controle judicial de atos do Poder Legislativo é o neozelandés Jeremy
Waldron. Com efeito, o referido autor possui tradicdo em questionar o motivo pelo qual
devem os juizes ter autoridade para derrubar leis quando eles estdo convencidos de que

elas violam direitos individuais.®?

O autor ressalta que, nos paises onde ndo ha o judicial review, o povo
pode decidir questdes relevantes para a sociedade, como 0 casamento gay, a restricao de
gastos em campanhas eleitorais, etc. Se 0 povo ndo concordar com a decisdo tomada,
podera resolver o problema mediante escolha de novos representantes para que

defendam seu ponto de vista.”

De forma oposta, em paises em que ha controle de constitucionalidade de
leis, como nos Estados Unidos, o povo ou seus representantes podem enderecar estas
questdes na forma como entenderem. Mas ndo ha certeza de que seus pontos de vista
irdo prevalecer, pois, se alguém discordar da legislacdo, pode levar o caso para
discussdo numa corte e a visdo que ira prevalecer é a de juizes.”* Assim, em questoes de
profunda moralidade politica debatidas ha séculos por fildsofos, cidadaos e politicos, o
povo deve aceitar as deliberagdes movidas por uma maioria de juizes, cujos pontos de

vista nessas questdes ndo sdo particularmente especiais.” Por esse motivo, defende que

> WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal. New Haven, vol.
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o judicial review é inapropriado como modelo de ultima palavra em tomadas de decisao

numa sociedade livre e democratica.®®

Em artigo produzido especificamente para demonstrar a sua objecdo ao
modelo de controle de constitucionalidade de leis, Waldron ressalta que a oposi¢do ao
judicial review tende a ser algo de um tempo, que surge apenas quando ocorrem
decisbes que sdo contrarias aos interesses dos opositores ao sistema. Da mesma forma,
0s posicionamentos favoraveis a supremacia do judiciario sdo pautadas em questdes de

mérito. %’

Por esse motivo, a proposta do neozelandés € trazer argumentos para
compreensdo geral da doutrina que ndo estejam contaminados pelas preocupacdes

politicas, culturais e histéricas de cada sociedade num determinado periodo de tempo.*®

A pretensdo do autor é, portanto, apresentar em esséncia seu argumento
contrério ao judicial review, de forma a ser independente de suas manifestacdes
histéricas e questionamentos acerca de seus efeitos particulares. A ideia é focar nos
aspectos da revisao judicial que ndo digam respeito a maneira que 0s juizes exercem

seus poderes — se deferentes ou ativistas.”

Segundo Waldron, o judicial review é particularmente vulneravel a dois
argumentos: (i) ele ndo promove uma forma para que a sociedade se concentre nos
verdadeiros problemas em jogo quando ocorre desacordo social sobre direitos, mas, ao
contrario, contamina a discussao sobre textos, precedentes, e técnicas de interpretacao; e
(i) ilegitimidade politica, tendo em vista que 0s juizes ndo sdo eleitos e ndo se sujeitam
a prestacdo de contas (accountability), o que afasta os caros principios de igualdade de

representacdo politica na resolucéo final de questdes ligadas a direitos.'%
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Waldron defende que os desacordos sobre direitos numa determinada
sociedade ndo sdo questdes que devam ser objeto de hermenéutica juridica. Séo
questdes que ensejam interpretacdo na seara da filosofia politica.’” Ressalta que a
existéncia de desacordo ndo importa em que um dos lados em disputa ndo leve os

direitos do outro a sério.1%2

Waldron chama a atenc¢éo para o fato de que as disputas sobre desacordos
envolvendo direitos fundamentais ocorrem quanto o rol de direitos ndo estabelece
claramente a solucdo para a disputa.’® Por esse motivo, advogados demandam por
direitos fazendo uso da forga gravitacional do texto contido no Bill of Rights. Ao invés
de encorajar um confronto direto quanto aos desacordos, as questdes sdo emolduradas

como problemas de interpretacéo dos direitos contidos na declaracdo.'®

O autor em referéncia confessa que, muitas vezes, o legislador ndo tem
condicdes de verificar possiveis violagbes a direitos que a lei aprovada possa ensejar.
Nesse sentido, defende que deva haver algum tipo de mecanismo para chamar atencéo

do Parlamento para os problemas causados.'%®

Aqui se pode perceber que o autor tende a aceitar um mecanismo de
didlogo entre o Parlamento e outra instituicdo com a finalidade de conferir melhores
resultados para solucdo fornecida pelo Parlamento. Mas isso, no entanto, ndo prestigia,

necessariamente, uma atuacao revisora do Poder Judiciario.

Diante de um desacordo, o autor defende a necessidade de um
procedimento-decisdo que deve resultar na solucdo do problema. Indica que o
procedimento decisério, qualquer que seja, deve enfrentar questionamentos quanto a sua

legitimidade.'%
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Ressalta, no entanto, que nenhum procedimento-decisdo € perfeito. Nas
situacBes em que a legislagdo ndo se submete a controle judicial e nas hipdteses em que
ha revisdo judicial, o procedimento levara, por vezes, a decisfes erradas, vulnerando
direitos ao inves de defendé-los. A partir dai, Waldron indaga quais seriam as razdes a
serem levadas em conta para definir um procedimento-decisdo para solucionar

desacordos, independentemente de quais sejam esses desacordos.'%’

Em resposta apresenta duas ordens de razGes. A primeira sdo razdes
ligadas ao procedimento de decisdo, independentemente de consideragdes sobre o
resultado. Nesse sentido, o autor indica que, em politica, o que deve ser assegurado é a
igualdade politica e o direito democratico ao voto, de se pronunciar, ainda que 0s outros

discordem daquilo que venha a ser falado.*®®

Por outro lado, h& razdes ligadas ao resultado do procedimento
(outcomes). Assim, o procedimento-decisdo deve tomar uma forma para que 0S

resultados sejam aceitaveis (bons, justos, ou corretos). 1°

Waldron tende a enfatizar, portanto, que deve haver um modelo de
procedimento-decisdo que comportard um processo justo para elaboracdo da decisao
sobre os desacordos, e o0 resultado do processo deve ser igualmente justo. De toda sorte,
para 0 autor, o ponto principal é que haja um procedimento-decisdo para trazer uma
solugdo de forma que os dois lados envolvidos na disputa a reconhecam como

legitima.**°

Nesse sentido, Waldron rechaca o entendimento que confere tanta
importancia ao resultado que chega a dizer que é somente isso que importa. Para tanto,
indica que algumas questdes exteriores ao resultado também sdo relevantes.
Exemplifica com questdes ligadas a direitos humanos no plano internacional. Afirma

que a soberania dos Estados impede que a atuacdo estatal seja pautada somente no
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resultado, em desrespeito a soberania dos Estados que compfem a comunidade

internacional.*'!

Assim, as razdes ligadas ao resultado sdo importantes, mas sdo, no
méaximo, inconclusivas. Um lado, o vencedor, sempre entenderd que a decisdo foi

correta; o lado derrotado, ao contrario, terd uma visdo de que o resultado foi ruim.

As razdes ligadas ao procedimento para a decisdo, no entanto, operam
para conferir legitimidade ao resultado obtido e, por esse motivo, redundam em
descrédito & revisdo judicial enquanto mantém o processo legislativo intacto.''? Por esse
motivo, entende que, em qualquer que sejam as razdes para o estabelecimento de um
procedimento-decisdo — resultado ou procedimento — o Poder Legislativo é o mais

adequado. Por isso, esta é a esséncia de sua objecdo ao judicial review.'*®

Afirma que é tentador associar as razfes de resultado com o judicial
review. Mas aponta que isso seria equivocado. Defende que ha determinadas razées que
dificultam o legislativo em lidar com questBes ligadas a direito; mas que ha outras
coisas que fazem com que as cortes tenham dificuldade com questdes morais que sdo
apresentadas nos desacordos. As cortes sdo boas em decidir determinadas questdes, e

ruins em outras.*

O autor faz um contraponto ao argumento de que 0s representantes
eleitos estdo sujeitos a pressdes de grupos sectarios, e que o Judiciario, por ndo estar
sujeito ao controle eleitoral, estaria imune a essas pressdes. Waldron expressa uma visao

de que o Poder Judiciario também se sujeita a press&o.'*

Indica, dentre outras, a decisdo da Suprema Corte americana no caso
Dred Scott vs Stanford, em que se decidiu que os Estados ndo poderiam promulgar leis

para declarar os escravos como homens livres por violacdo ao principio do devido
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processo legal e que os afro-americanos ndo eram e nem poderiam ser cidaddos dos

Estados Unidos da América, embora fossem de alguns Estados.™

Além disso, apontou que seria um terrivel erro daqueles que depositam
suas esperangas de respeito aos direitos e liberdades civis ao Judiciario no momento de

panico do pais ap6s os atentados de 11 de setembro de 2001.*

O autor chama a atengéo para o fato de que o procedimento legislativo
ndo fecha os olhos para o resultado, dando importancia somente a regra da maioria,
como normalmente se prega. Lembra que, nas democracias, existem varias maneiras de
assegurar que haja um julgamento maduro em determinadas questdes. Lembra, a titulo

ilustrativo, a existéncia da bicameralidade, com legislaturas ndo coincidentes.*®

Nesse aspecto, o argumento que Waldron traz também pode ser aplicavel
no Brasil, uma vez que existem diversas alcadas na Camara de Deputados e no Senado,

como a existéncia de comissdes tematicas, de forma a proteger a minoria.

Waldron faz uso de trés argumentos utilizados pelos defensores do
judicial review para tentar demonstrar que os resultados ndo sdo vantajosos. O primeiro
é o de que as decisbes movidas pelas cortes se ddo no contexto de casos especificos,
concretos; 0 segundo é o de que as decisdes sdo pautadas em direitos individuais
constantes de um rol; o terceiro é o de que o papel de argumentacdo e de fundamentacéo

da decis&o sdo proeminentes na deliberacdo judicial.**

As pessoas defendem a revisdo judicial em virtude de que a
argumentacdo judicial sobre direitos ocorrem sob a forma de situagfes concretas — de
carne e 0sso. Waldron, no entanto, afirma que se cuida de um mito. Alega que, quando
0s processos chegam ao nivel de tribunais, quase todo o trago de individualidade da
causa desapareceu e 0 argumento utilizado pela corte trata de maneira abstrata o direito

'1® Também entendendo que houve influéncia politica na Suprema Corte: ELY JR., James W.; HALL,
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em disputa. Quando a causa chega a Suprema Corte americana, a corte decide a causa

em termos gerais e ndo individualizados.'®

Por outro lado, Waldron defende que o processo legislativo € aberto para
consideracOes de casos individuais, por meio de lobby, audiéncias e debates. Afirma que
h& uma tendéncia atual de leis cujo processo legislativo é iniciado com base em casos

individuais.*?*

No Brasil, poder-se-ia notar esse fendmeno ocorrendo também em nosso
legislativo. A Lei n. 12.737, de 30 de dezembro de 2012, também chamada de Lei
Carolina Dieckman, foi aprovada ap6s uma violacdo da intimidade da famosa atriz da
televisao brasileira, em que houve invasdo de seus arquivos pessoais e divulgacdo de

fotografias intimas da vitima.'??

Em contraponto a afirmativa de que casos dificeis geram leis ruins,
Waldron lembra que a lei é o instrumento mais adequado para beneficiar um publico em
geral diante de uma violacdo de direito individual a ele reportada, e ndo uma deciséo

estabelecida em um caso concreto.*?®

Em relagdo ao rol de direitos fundamentais, o autor noticia que as
expressoes contidas no rol ndo séo escolhidas com foco nos desacordos sobre os direitos
ali contidos. Além disso, afirma que um Bill of Rights tende a encorajar um certo
formalismo textual rigido. Afirma que a experiéncia obtida mediante observacdo da
jurisdicdo constitucional americana indica que as palavras dos dispositivos da
Constituicdo tendem a criar vida propria, tornado-se um slogan obsessivo para tudo o
que se queira tratar sobre o direito em questdo. Por esse motivo, entende que o sistema

de soberania do Parlamento seria menos perigoso, uma vez que os legisladores podem
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tratar os direitos por si mesmo, sem ter as amarras das formulagdes contidas no rol de

direitos fundamentais.?*

O neozelandés afirma que as cortes tendem a se ocupar com argumentos
secundérios para tratar da melhor forma de se interpretar os direitos fundamentais.
Afirma que boa parte dos argumentos movidos em decisdes judiciais se ocupam de
teorias da interpretacdo, de forma que ninguém que se preocupe com os direitos em
debate pode ficar satisfeito. Isso decorreria do fato de que os juizes se preocupam com a

legitimidade de suas decisées.'?

Menciona que o rol de direitos fundamentais pode influenciar as decisdes
judiciais naquilo que ndo esta expresso, alcancando resultados nocivos. Exemplifica ao
afirmar que um rol de direitos que ndo contém direitos sociais podem influenciar a
decisdo de juizes quando as causas envolverem o direito de propriedade. Ilustra que uma
legislacdo que importe em politicas de bem-estar social que, de alguma maneira, afetem
o direito de propriedade, pode resultar numa declaracdo de inconstitucionalidade.

Assim, o judicial review, sequndo Waldron, pode impedir um avanco social.*?®

E o que ocorreu no caso Lochner vs New York, em que o direito de
liberdade de contratar foi usado como fundamento para declarar inconstitucional lei do
Estado de Nova lorque que limitava a quantidade de horas trabalhadas em padarias.

Waldron rebate o argumento de que as decisdes judiciais sao mais bem
fundamentadas e que, por esse motivo, os tribunais seriam mais adequados a tratar de
direitos do que o Parlamento. Informa que os congressistas também fundamentam os

seus votos, quando da realizacdo dos debates.*?’

Ainda quanto a qualidade dos fundamentos para a decisdo sobre direitos, Waldron

afirma que os argumentos utilizados no exercicio da revisao judicial raramente sdo 0s
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mesmos discutidos quando da promulgacéo dos direitos fundamentais.*® Indica que os
fundamentos utilizados pelo Judiciario para proteger direitos previstos em cartas
constitucionais antigas sao artificiais e distorcidos, ja que ndo representam a visdo dos
instituidores dos direitos. Exemplifica com a clausula do devido processo legal que,
atualmente, tem servido para tratar de assuntos ligados aos direitos trabalhistas e ao

aborto.'?°

Aponta, igualmente, como problema do julgamento nos tribunais, a constante e
trabalhosa discussdo acerca da incidéncia de precedentes aos casos analisados, ainda
que notoriamente ndo seja aplicavel, deixando a margem os direitos que realmente estdo

em discussdo. '™

As cortes sdo preocupadas com a legitimidade de suas decisdes e, por
isso, conferem foco a fundamentacdo em fatos que tendem a demonstrar que estdo
juridicamente autorizados a proferir decisdo. Embora seja compreensivel, tal fato
pesaria muito a favor da supremacia parlamentar em detrimento da revisdo judicial.
Enquanto as cortes perdem tempo em tratar de questdes de linguagem e de precedentes,
os legisladores, com todos 0s seus vicios, vao direto a questdo central. Waldron aponta
que, nos paises em que ndo ha controle de constitucionalidade pelo Judiciario, os

debates ocorridos no Parlamento sdo muito ricos.**

Lembra ainda que, da mesma forma como as cortes podem distorcer o
conteddo dos direitos, o Parlamento também pode atuar movido pelo panico ou por uma
situacdo de popularismo, gerando pseudo-debates. No entanto, o autor indica que a
atividade normal do Judiciario é de preocupacdo com questdes marginais aos direitos
em jogo, em que atende a questdes vinculadas a precedentes e formas de interpretacéo.

2 WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal. New Haven, vol.

115, n. 6, p. 1382, abr. 2006.

> WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal. New Haven, vol.
115, n. 6, p. 1383, abr. 2006.

B WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal. New Haven, vol.
115, n. 6, p. 1383, abr. 2006.

B WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal. New Haven, vol.
115, n. 6, p. 1383-1384, abr. 2006.



Ja o Legislativo, o seu normal é um debate forte, centrado nos problemas relacionados a

direitos. Assim, a aberracéo no campo judicial é a regra; no Parlamento, a exceco.'*

Waldron também trabalha com o sentimento de legitimidade que as
pessoas atingidas por decisdes tomadas pelo Parlamento possuem. O cidaddo, ao
participar do debate, ou, a0 menos, ter um representante defendendo seu ponto de vista,
aceita a decis@o em contrario pelo fato de que houve um processo justo para alcancgar o

resultado e que ha legitimidade politica na decisao.*

Waldron também trabalha com questBes ligadas a legitimidade politica
das decisGes movidas pelo Legislativo com a finalidade de comparar com a legitimidade
do Judiciario. Indica que dois pontos devem ser solucionados: o motivo pelo qual os
representantes tem o poder de decidir e ndo os proprios envolvidos na questdo
submetida; e por que ndo foi dado maior peso aos representantes que tinham uma visdo

que discordam da visdo predominante.*3*

Em relacdo aos representantes, indica que a resposta estd no processo eleitoral do
Parlamento, a partir da concep¢do de que todos sdo tratados de forma igual para a
escolha de seus representantes. E a segunda questdo, seria respondida pelo principio
majoritario.’*> Ressalta a importancia de que 0s representantes deem voz aos VArios
pontos de vista sobre os assuntos da pauta, de forma a gerar um processo decisério

justo.'*®

O autor, entdo, promove 0S mesmos questionamentos em relacdo as
decisdes proferidas pela corte: por que 0s juizes tem o poder de decidir questdes onde
ha desacordo?; e por qual razéo o procedimento do resultado se da pelo voto da maioria

da corte.
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Waldron lembra que os defensores do judicial review possuem resposta
para o questionamento. Afinal de contas, os juizes sdo indicados pelo Presidente da
Republica que recebeu votos para ali figurar e também, sobre ele, ha controle eleitoral.
Da mesma forma, o membros do Senado, responsavel por chancelar a indicacéo, sofrem

do mesmo mecanismo de controle eleitoral.*®’

No entanto, ressalta que a legitimidade é um fator que pode ser comparavel. Ha
procedimentos que sdo mais legitimos que outros. Nesse sentido, o processo legislativo,
que também ndo é perfeito, € evidentemente superior em relacdo a democracia e a

valores democréaticos do que o procedimento judicial.**®

Em relacdo a regra da maioria nas deliberacdes da Suprema Corte
americana, Waldron afirma que ndo ha mecanismos no tribunal semelhantes aos que se
verifica no Parlamento de forma a evitar distor¢cGes de maioria. Afirma que os juizes
ndo representam nunguém e que sua participacdo € funcional e ndo representativa.
Indica ainda que a regra de maioria nas cortes € uma técnica deciséria simples sem
qualquer tipo de suporte tedrico, diferentemente do Legislativo.’*® Arremata afirmando
categoricamente que nao existe argumento razodvel para uso da regra de maioria na

corte, e que ha para atuacdo do Parlamento.**°

Waldron, no entanto, enfatiza que, no mundo real, o processo legislativo
e eleitoral ndo sdo perfeitos. Mas lembra que eles devem ser razoaveis e ndo perfeitos.
Waldron, nesse aspecto, faz questdo de ressaltar que, segundo sua visdo, embora o
processo legislativo, por vezes, ndo seja perfeito, o fato € que a revisdo judicial sempre

seria uma aberracdo dentro de uma democracia. E a troca do “sempre” pelo “as vezes”.
141
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Nesse sentido, defende a soberania do Parlamento ao afirmar que, se uma
instituicdo € claramente superior a outra em disciplinar os direitos que as pessoas tém,
entdo isso deveria pesar em favor desta instituicdo. O sistema de Ultima palavra do
Judiciario falha em oferecer uma resposta adequada ao cidaddo em relacéo ao principio

da igualdade politica.*?

O autor ainda rebate alguns argumentos trazidos pelos defensores do
judicial review. Afirma que o argumento de que 0s juizes ndo promovem decisées com
base em suas proprias vontades, mas segundo os direitos fundamentais, ndo se sustenta.
Afirma que o problema posto é o desacordo sobre o significado de alguns direitos e a
instituicdo responséavel solucionar o problema.’*® Nesse ponto, percebe-se claramente
que Waldron entende que as decisfes da Suprema Corte americana acarretam a criagdo

de direitos, e ndo simplesmente uma defesa de um direito j& posto.

Quanto ao argumento de que a sociedade estaria apenas efetivando os
direitos pré-concebidos pela propria sociedade quando da promulgacdo da Constituicdo
ou do rol de direitos, Waldron afirma que a sociedade ndo se comprometeu a visoes
especificas sobre certos direitos. ** Isso ocorre porque a definicdo de direitos em uma
Constituicdo se da em um nivel de abstracdo alto de forma que os membros que
aprovaram seus termos nao trabalham com casos particulares. Assim, quando 0s
cidadédos discordam em relacdo a essas visdes particulares sobre direitos, ndo fica claro

como os juizes detém a capacidade de identificar o ponto de vista original.**°

Waldron também ataca a possibilidade de o Parlamento superar a decisao
judicial por meio de emenda a Constituicdo, alegando que o procedimento de alteracdo

de direitos fundamentais reclama um supermajoritarismo™*® que nao é justificavel.*’ No
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Brasil, a emenda sequer seria possivel, ja que os direitos fundamentais estdo

acobertados pela clausula pétrea.

O autor rebate ainda o argumento de que a revisao judicial € um modo
adicional de acesso do cidaddo no sistema politico. A alegacdo é a de que alguns
cidaddos acessam o sistema como eleitores, algumas vezes como lobistas e outras como
litigantes. A legitimidade deveria ser avaliada como um todo, do sistema inteiro e néo
fatiado. Embora reconheca que o argumento é valido, Waldron insiste em afirmar que

ele ndo altera o fato de que a revisdo judicial viola o principio da igualdade politica.*®

Waldron também enfrenta o suposto papel do Judiciario em defesa da
minoria, diante uma tirania movida pela maioria dentro do sistema politico. De inicio, 0
autor estabelece a premissa de que a tirania € alegada quando o direito de alguém €
negado. De acordo com esta definigdo, tirania ocorreria em qualquer desacordo
existente sobre direitos.**® A tirania da maioria, portanto, dependeria do ponto de vista
da pessoa em relacdo ao resultado do processo decisorio. Afirma que, em alguns casos,
os dois lados em disputa alegam que h& uma tirania da maioria que lhe prejudica.
Waldron lembra, ainda, que as instituicbes democréticas, por vezes, proferem decisdes
incorretas e, portanto, agem de forma tirdnica. No entanto, argumenta que isso ocorre
em qualquer tipo de processo decisério, inclusive os ocorridos em tribunais. Nesse
sentido, Waldron adjetiva a tirania de forma a defender a ideia de que a tirania popular é
preferivel a tirania ocorrida nos tribunais, uma vez que ndo exclui a participacdo do

cidadéo - debates, audiéncias, lobby - dentro de um patamar de igualdade.**®

Além disso, afirma que o fato de uma pessoa ser derrotada numa votagao
ndo significa, necessariamente, que algum fato tiranico tenha ocorrido. O fato de a
opinido de uma pessoa ndo prevalecer ndo significa, por si s6, uma ameaga a Seus

direitos, a sua liberdade ou a seu bem-estar. E lembrado, ainda, que as pessoas ndo tém,
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necessariamente, os direitos que elas acham que tém. Nesse sentido, a maioria pode

estar correta.>

Outro argumento rebatido é o de que a impossibilidade de revisdo judicial faria com que
a maioria fosse a julgadora de seus préprios atos. Assim, invoca-se a maxima nemo
iudex in sua causa para informar que a andlise de direitos deve passar por uma
instituicdo imparcial e independente, como é o Judiciario. Waldron afirma que quase
todas as regras de decisdo irdo, eventualmente, envolver alguém decidindo seu proprio

caso, especialmente em questdes morais.™

Afirma que sempre havera alguma instituicdo que tera a ultima palavra. E, em virtude de
ser detentor da Gltima palavra, 0s membros da instituicdo em comento sempre decidirdo
de acordo com o seu préprio ponto de vista. Afirma que ndo se pode esquecer a logica
elementar da democracia de que as pessoas discordam, mas ha necessidade de uma

deciséo final por meio de um procedimento decisorio.'*®

No entanto, o autor afirma que a tirania da maioria pode ocorrer. Mas

repudia o uso do termo para designar qualquer decisdo que seja tomada por maioria.™*

O problema dos argumentos trazidos pelo autor neozelandés é o fato de
que, para que sejam validos, sdo estabelecidas premissas que, por si sO, podem

comportar diversos pontos de vista.

De fato, Waldron parte de quatro premissas sem as quais a Seu argumento
contra a possibilidade de uma corte promover controle de constitucionalidade de leis
ndo tem sustentacdo. Sdo elas: a) as instituicdes democraticas devem ter bom
funcionamento e o Parlamento deve ser eleito mediante sufragio universal; b) as
instituicdes judiciais, também em bom funcionamento, tem composi¢cdo formada em
base ndo representativa e poder para derrubar leis; ¢) um consenso entre a maior parte

dos membros da sociedade e do Estado quanto a ideia de direitos individuais e de
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minorias; d) desacordo social e de boa-fé sobre direitos entre os membros da

sociedade.™

Waldron afirma que, satisfeitas estas premissas, consignar estes
desacordos para serem solucionados — e, portanto, com a Ultima palavra — a tribunais é
atitude ndo convincente e fraca, e ndo ha necessidade de que haja decisbes formuladas
pelo parlamento para que seja, hum momento posterior, reapreciado pelas cortes.
Argumenta que as decisdes de inconstitucionalidade das cortes falham, portanto, por

ndo haver legitimidade.™®

E possivel notar, desde j4, a dificuldade de verificacdo do preenchimento
dos pressupostos trazidos pelo autor neozelandés, o que enfraquece a sua pretensdo de
demonstrar a esséncia de uma objecdo ao controle de constitucionalidade dos atos
legislativos. Por esse motivo, Waldron busca tragar pardmetros com a finalidade de

precisar o significado de cada pressuposto.

Nesse sentido, o autor entende que as instituicGes democraticas estdo em
bom funcionamento quando o povo nédo estd oprimido em sistemas tiranicos, ditatoriais
ou sob dominacdo colonial. Sustenta que o sistema politico deve ser baseado no
sufragio universal e o processo eleitoral deve ter base regular e justa. O corpo
legislativo deve ser acostumado a lidar com questBes dificeis e o sistema de votacdo
deve ter procedimentos elaborados com salvaguardas como bicameralismo,
estabelecimentos de comissdes, espacos para debates e votos.”>’ Até esse ponto, é
possivel vislumbrar o Estado brasileiro como uma democracia em bom funcionamento.

O problema vem a seguir.

Segundo Waldron, os membros do parlamento devem ter a consciéncia
de que sdo representantes do povo, de forma que os interesses e opinides da sociedade
como um todo s&o a chave para sua participacéo.*®® Nota-se, desde j4, a dificuldade de

se verificar essa parte do pressuposto. Afinal, como seria possivel distinguir que os
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membros do Congresso Nacional atendem aos interesses da sociedade como um todo?
O proprio Waldron afirma que, de certa forma, todos aqueles que decidem alguma
questdo, especialmente de ordem moral, acabam atingidos pela decisdo. Empiricamente,
seria muito dificil demonstrar esse requisito. Os desacordos, naturais em qualquer
sociedade, ndo permitiria a comprovacao de que o parlamentar age em interesse proprio
ou outro interesse escuso. Aqui, faco a mesma observacdo que o autor faz: na visao do

derrotado, a democracia ndo funciona; na do vencedor, ela € perfeita.

Pense-se, por exemplo, em medidas impopulares a serem votadas pelo
Parlamento, cujo autor do projeto esteja, sob seu ponto de vista ideoldgico, direcionado
a um avanco do Estado. E possivel afirmar que, se o Legislativo aprovasse as medidas,
a contra-gosto da sociedade, ou, a0 menos, da maioria dela, estaria desvirtuando a

democracia? Sao questionamentos trazidos para reflexdo.

A ideia é a de que as institui¢cbes estejam em bom funcionamento; nao
precisam ser perfeitas. Por isso mesmo, Waldron lembra que o resultado do processo
deliberativo por ser justo ou injusto. O bom funcionamento referido pelo autor é
associado ao procedimento legislativo e ndo ao resultado. A premissa é importante, uma
vez que, havendo espaco para deliberacdo justa e discussdo de direitos de forma
adequada, indaga-se a finalidade de deixar a juizes ndo eleitos o poder de derrubar o

produto do procedimento legislativo.'*®

Nesse ponto, a indagacdo que o autor deveria fazer é: se a preocupacéo €
com o procedimento legislativo, de forma a verificar o bom funcionamento da
democracia, por que os interesses da sociedade como um todo séo a chave para atuagédo
dos representantes eleitos? Nessa parte, o entendimento do autor fica confuso.

Em relacdo as instituicdes judiciais, Waldron considera que as cortes tem
um funcionamento razoavel quando atua com independéncia para decidir lides e manter
0 império da lei. Também considera que, a0 menos a maior parte dos juizes, ndo sdo
eleitos e nédo estdo sujeitos a controle eleitoral. Na premissa de Waldron, as cortes atuam
em controle de constitucionalidade da legislagdo. A pergunta é se ela poderia e, caso

positivo, se as determinacdes da corte deveriam ser finais e com efeito vinculante as
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instituicOes representativas. As cortes deve ser obedecer a inércia judicial, lidar com
questBes de forma binéria e adversarial e se referir a precedentes ligadas ao caso a

decidir.®® Os juizes ndo podem estar sujeitos a pressées politicas.'®*

Interessante notar que, em outra parte de sua obra, Waldron afirma
expressamente que a Suprema Corte americana foi vitima de pressdo politica no caso
Dred Scott vs Stanford.

Quanto ao compromisso com direitos, Waldron se refere a um modelo
social em que a maior parte dos membros da sociedade tem em mente a ideia de direitos
individuais e de minoria. Embora a sociedade acredite na perseguicdo de um bem
comum, 0os membros desta sociedade também acreditam na regra da maioria, mas
respeitam algumas liberdades individuais e da minoria, independentemente de seu peso
politico.®® Também haveria necessidade de uma declaragdo de direitos de forma a
demonstrar que os membros da sociedade estdo comprometidos em respeitar direitos

individuais.*®®

A ultima premissa é a de que ha substancial dissenso sobre quais direitos
existem e o que eles devem proteger. Alguns desses desacordos estdo situados num
nivel filoséfico, alguns se tornam aparentes quando tentamos associar principios
abstratos de direito a proposicoes legislativas, e alguns surgem apenas no contexto de

casos dificeis.®*

O proprio Waldron j& antecipa criticas a sua teoria em virtude da
necessidade de existéncia das premissas. Afirma que os defensores do judicial review

afirmarédo que, no mundo real, a revisdo judicial é necessaria.'®®
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No entanto, afirma que as premissas utilizadas por ele ndo estdo num
mundo imaginario e sdo absolutamente plausiveis e realistas. Além disso, sustenta que
nos sistemas politicos que ndo atendem as premissas ainda podem subsistir argumentos
contrarios a revisdo judicial, como, por exemplo, se o proprio Judiciario ndo tiver um

funcionamento adequado.'®®

Em suma, nas hipdteses em que as premissas estabelecidas ndo sdo
atendidas, Waldron persiste em afirmar que, embora o seu argumento ndo mantenha
consisténcia nessas hipoteses, isso ndo significa que o judicial review seja uma
alternativa interessante. Afirma que a protecdo de minorias por parte do Judiciario
pressupde que 0s membros do tribunal, em maioria, sdo simpatizantes dos direitos das
minorias. Alega que instituicdes representativas sdo melhores para proteger direitos de
minorias porque os arranjos politicos propiciam uma forma de canalizar apoio popular
para os direitos da minorias dentro do Parlamento, diferentemente do que ocorre no

Judiciario.*®’

Na mesma linha que Bickel, Waldron alega que o exercicio do judicial
review pode acarretar uma piora na situacdo do grupo minoritario. Utiliza como
exemplo as consequéncias decorrentes do julgamento do caso Brown vs. Board of
Education em que, somente depois de uma atuacdo legislativa que redundou no Civil
Rights Act, é que o problema da segregacao racial no sistema de educacgdo dos Estados

Unidos da América foi resolvido.*®®

Waldron ndo é contrario ao judicial review em qualquer hipotese. Sua
objecdo ser refere a sociedades democraticas em que as instituicdes representativas
estejam em bom funcionamento, mas seus membros tém desacordo em relacdo a
direitos. A critica de Waldron é dirigida aqueles que defendem a revisdo judicial para

fazer uso da pratica de forma a ser contemplado em suas demandas, sob a epitome de
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respeito aos direitos e como um elemento normal da moderna democracia

constitucional . *®°

Se uma democracia ndo funciona bem, o controle de constitucionalidade
de leis é uma medida andmala para lidar com patologias especiais.'”® Seria, talvez, um

remédio para solucionar um Estado enfermo.

Percebe-se que Waldron tentou construir argumentos contrrios ao
judicial review por meio de argumentos que ndo se restringisse ao resultado dos casos,
mas a apresentacdo esmiucada do déficit democratico da medida. No entanto, o
estabelecimento das premissas, por si sO, dificultou a avaliagdo dos argumentos

aplicaveis a cada Estado.

1.5. Conclusdes

Até agora, foram apresentados alguns argumentos formulados por
aqueles que defendem a possibilidade de revisdo judicial de atos legislativos e por
aqueles que a objetam. E preciso, no entanto, formular algumas conclusées acerca do

conteldo visto.

Inicialmente é preciso observar que os autores apontados neste capitulo
estdo tratando o tema numa seara constitucional diferente do caso brasileiro. Com
efeito, a Constituicdo norte-americana dispde de um texto nitidamente sintético,

especialmente se comparada ao modelo analitico adotado no Brasil.

Nesse aspecto, a revisdo de atos do Parlamento norte-americano pelo
Poder Judiciario ndo consta expressamente do texto constitucional. Na época do escritos
de Alexander Hamilton no The Federalist papers acima tratado, ainda ndo havia uma
definicdo clara acera da possibilidade de judicial review. Certamente, & por esse motivo

gue o tema ainda gera controvérsia nos dias atuais.

> WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal. New Haven, vol.

115, n. 6, p. 1405, abr. 2006.
YO WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. Yale Law Journal. New Haven, vol.
115, n. 6, p. 1359, abr. 2006.



A producdo literaria sobre o tema desponta na medida em que a Suprema
Corte americana passa a tomar decisdes polémicas em relacdo a sociedade americana.
Dai a tentativa de Jeremy Waldron de tentar discutir o cerne de sua objecéo a revisao
judicial.

A dificuldade contra-majoritaria e a falta de responsabilidade eleitoral
surgem como argumentos ainda mais fortes quando a intepretacdo movida pela Suprema
Corte americana invoca conteido constitucional que ndo esta expresso na Constituicao
americana. Um classico exemplo disse é a garantia do due process of law'’* que ganhou
contornos substancias de forma a trazer protecdo ao cidaddo americano em face de
ingeréncias de atos do Parlamento em relacdo a questdes morais como a pena de morte,

o direito ao abortamento, unido homoafetiva, dentre outras.

Assim, nessas hipoteses, a atuacdo da Suprema Corte tem alto contetdo
argumentativo de forma a promover inumeros desdobramentos de um texto que, de
inicio, tinha como significado imediato a garantia de um processo justo como
pressuposto para se infligir ao cidaddo americano penalidades, como a restricdo de
liberdade ou de bens.

Nesse aspecto, ha uma nitida proximidade da situacdo vivida pelos norte-
americanos e pelos brasileiros: a tomada de decisdes questionaveis, por meio de
desdobramentos de texto cujo significado prima facie ndo contempla a hipétese em
julgamento. E o ocorre com o ativismo judicial pautado na nova hermenéutica

constitucional.

Outro ponto que é importante destacar é que o direito norte-americano

adota o sistema da common law. Isso significa que a contrucdo das regras que conduzem

! Importante reproduzir o texto das emendas que tratam do devido processo legal. Cuidam-se da quinta e

décima-quarta emendas, transcritas a seguir: “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise
infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land
or naval forces, or in the Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any
person be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled
in any criminal case to be a witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without
due process of law; nor shall private property be taken for public use, without just compensation™; “1: All
persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the
United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any
person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within
its jurisdiction the equal protection of the laws”.



a sociedade americana, em sua grande maioria'’?, decorre de precedentes proferidos
pelas cortes. Vale dizer, as decisfes judicias sdo consideradas as fontes do direito por
exceléncia.!” Em virtude disso, é muito forte o contelido moral dos precedentes

judiciais, que sdo obedecidos como verdadeira legislacéo.

Com efeito, é por meio da logica insita a um precedente judicial que se
constroem as regras de conduta. O precedente, mais do que uma simples decisao, possui
uma légica argumentativa, cuja razdo de ser da tomada de decisdo naquele caso

concreto, por questdes de isonomia, deve ser aplicada aos futuros litigantes.

A utilizacdo de principios defendida por Dworkin tem por objetivo
solucionar 0s casos concretos em que ndo sejam aplicaveis regras extraidas de
precedentes — os chamados hard cases — de forma a evitar o exercicio de um poder
discricionario do julgador. Importante ressaltar, aqui, que os precedentes gerados nessas
decisbes em que haja uso de principios, devem reger os futuros casos. Diferentemente
do que possa parecer, ndo se trata de uma defesa de superacdo das regras existentes sob

0 argumento de cumprimento de principios.

Além disso, percebeu-se tanto em Dworkin como em Hamilton que a
defesa da supremacia do Judiciario em termos de interpretacdo da Constituicdo se da em
defesa de direitos fundamentais e ndo, especificamente, para execucdo de politicas
publicas. E ndo poderia ser diferente, uma vez que a carta constitucional norte-
americana € extremamente pobre na definicdo de politicas publicas, o que reflete o
pensamento liberal que era e ainda é dominante naquele pais. O grande receio dos
defensores do judicial review é o de que a maioria eventual presente no Parlamento

passe a adotar préaticas legislativas que mitiguem a liberdade do povo americano.

Outro ponto que é importante destacar é que existe um consenso geral de
que o controle de constitucionalidade nos Estados Unidos da América ndo poderia ser

oposto a uma emenda constitucional. E certo que o rito procedimental para a confeccio
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de uma emenda naquele Estado é extremamente rigido~"", o que tornaria quase

Y2 Ha, é certo, também producdo legislativa, os chamados statutes. No entanto, ndo ha mencido a

principios decorrentes das leis.

173 RAMOS, Elival Silva. Ativismo judicial: Parémetros dogmdticos. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 105.
Segundo o artigo 5° da Constituicdo americana, as emendas podem ser propostas mediante deliberagéo
de dois tercos das duas casas parlamentares ou dois tercos dos legislativos estaduais. Além disso, para
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impossivel a aprovagdo de alteragBes de texto que envolvessem assuntos polémicos.
Nesse sentido, seria interessante verificar os efeitos na sociedade americana de eventual
emenda a carta constitucional que suprimisse direitos fundamentais, como, por

exemplo, a liberdade de religido.

Percebe-se, assim, que existem algumas peculiaridades no sistema
politico e juridico americano que demandam uma analise critica dos argumentos
trazidos pela doutrina alienigena de forma a poder trazer coeréncia dos fundamentos

dentro de do sistema politico e juridico brasileiros.

Além disso, importante destacar que a academia juridica esta longe de
estabelecer um padrdo de técnicas ou métodos para formulacdo de decisbes judiciais
pautadas em principios constitucionais. Normalmente, utiliza-se como argumento a
técnica da ponderacdo, mas sem conseguir explicar exatamente como funciona,
limitando-se a afirmar que as questbes devem ser resolvidas nos casos concretos.
Percebe-se, assim, que a dificuldade em estabelecer uma forma aceitdvel como método

decisério agrava ainda mais a questao da legitimidade das decisdes judiciais.

Por esse motivo, no capitulo seguinte serd feita uma abordagem do
problema da revisdo judicial no Brasil, onde serd apresentado ativismo judicial e a
judicializagdo de politicas publicas como fatores que ensejaram uma nacionalizagdo do
debate presente neste capitulo. Algo antes inquestionavel, as decisbes movidas pelos
tribunais brasileiros, em especial, pelo Supremo Tribunal Federal tem despertado a
pergunta sobre a legitimidade com que as cortes vem pautando a atuacdo do Estado, ao
suprir ou, até mesmo, substituir o legislador no esmiucar a forma de cumprimento de

preceitos constitucionais que preveem a realizacdo de politicas publicas.

aprovacao da emenda, é necessaria a aprovacao por trés quartos dos legislativos estaduais. Transcreve-se
o texto do citado dispositivo constitucional: “The Congress, whenever two thirds of both Houses shall
deem it necessary, shall propose Amendmentsto this Constitution, or, on the Application of the
Legislatures of two thirds of the several States, shall call a Convention for proposing Amendments,
which, in either Case, shall be valid to all Intents and Purposes, as Part of this Constitution, when ratified
by the Legislatures ofthree fourths of the several States, or by Conventions in three fourths thereof, as
the one or the other Mode of Ratification may be proposed by the Congress; Provided that no Amendment
which may be made prior to the Year One thousand eight hundred and eight shall in any Manner affect
the first and fourth Clauses in the Ninth Section of the first Article; and that no State, without its Consent,
shall be deprived of its equal Suffrage in the Senate”. ESTADOS UNIDOS. The Constitution of the
United States  of  America, 17 de  setembro de 1787. Disponivel em
<http://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm>. Acesso em 15 jan. 2016.


http://constitutionus.com/#amendments

H& uma questdo singular. A Constituicdo da RepuUblica Federativa do
Brasil de 1988 contém previsdo expressa em que permite o controle de
constitucionalidade de leis pelo Poder Judiciario, ao contrario do que ocorre nos Estados

Unidos da América.

Contudo, a legitimidade das decisdes judiciais é questionada na medida
em que atuacao das cortes parece extrapolar a sua funcéo ordinéria, de forma a invadir a
seara antes destinada a outros Poderes da Republica. E o que se pretende demonstrar no

capitulo seguinte.



Capitulo 2 — Ativismo, judicializacdo das politicas publicas e a Supremacia do
Judiciério no Brasil

No presente capitulo, é feita uma abordagem simplista sobre o ativismo e
a judicializacdo de politicas publicas. Longe de se pretender esgotar os temas, a
abordagem tem por objetivo demonstrar que os fendmenos citados acabaram por
nacionalizar a discussdo da comunidade juridica norte-americana apresentada no
primeiro capitulo deste trabalho, quanto ao problema da legitimidade das decisGes

judiciais no controle de constitucionalidade de atos do Parlamento.

Para tanto, serdo expostas, inicialmente, algumas concepcdes de ativismo
judicial. A énfase a ser conferida ndo € a do resultado dos julgamentos proferidos por
tribunais ativistas, mas evidenciar a discussao tedrica subjacente que ocorre a partir de

uma visdo de separacao de poderes.

Na sequéncia, a abordagem envolvera a judicializacdo das politicas
publicas, fenbmeno normalmente associado ao ativismo judicial e que, também,
fomenta o argumento de possivel violacdo da separacdo de poderes e a alegacdo do

problema contra-majoritario.

Fez-se necessario trazer ao trabalho, ainda que sumariamente, a
indagacédo se os tribunais brasileiros sdo adeptos do ativismo judicial ou se proferem
decisdes que acabam por definir ou alterar as politicas publicas estabelecidas pelas
instancias representativas. Por uma questdo metodoldgica, foi necessario fazer um corte
epistemoldgico de forma a trazer apenas algumas decisdes proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal que declarem a inconstitucionalidade de leis federais de modo a avaliar
uma possivel postura ativista. A ideia, insista-se, ndo é tratar sobre a corre¢do ou néo do
resultado do julgamento ou dos argumentos que o sustentaram, mas demonstrar que o
problema da legitimidade de decisbes judiciais entendidas como a Ultima palavra em

interpretagéo constitucional esta presente na comunidade juridica nacional.

2.1. O ativismo judicial



Embora seja um assunto muito debatido no mundo académico, pode-se
afirmar que o ativismo judicial € um fenbmeno com marcada presenca da imprecisdo
conceitual e de falta de consenso em relacdo a suas caracteristicas. Ha até quem negue
propriamente a existéncia de um ativismo e o trate como um simples cliché
constitucional.}”® De maneira geral, pode-se dizer que parte dos juristas se preocupa em
encontrar caracteristicas desse fendbmeno na tentativa, inclusive, de verificar a sua

existéncia.

De outro lado, ha uma parte da doutrina que faz simples uso do termo
para adjetivar uma decisdo judicial ou uma postura de um tribunal, sem maiores
preocupacles em dar substancia a expressdo. Assim, o termo “ativismo judicial” vem
sendo utilizado como um verdadeiro estigma que pode assumir feicdo positiva — como
um ativismo bom — ou negativa — ativismo mau — a depender se a decisdo ou postura do

tribunal agrada ou ndo ao seu utilizador.*"

De certa forma, é comum, especialmente no Direito, a presenca de
expressdes linguisticas que possuem pouco ou nenhum significado, mas que sdo
utilizadas e aceitas em discursos de legitimacao ou de critica.”” A prépria Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil traz inimeros termos que, avaliados isoladamente,
ndo possuem um significado preciso e sdo utilizados em demandas judiciais para
finalidades diversas, por vezes contrapostas. O principio da dignidade da pessoa
humana, um dos mais festejados pela doutrina, € um exemplo de expressdo polissémica

e que, a depender do caso, pode ser utilizada a favor e contra uma mesma pretenséo. *"®
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2008, p. 493-494.
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Esse é exatamente o0 caso do ativismo judicial, expressao linguistica que
é utilizada sem maiores preocupacdes quanto aos seus elementos constitutivos.'”
Alerta-se que esta situacdo de indefinicdo quanto ao conceito de ativismo judicial, ou
mesmo de suas caracteristicas, pode tornar o termo inutil por ser muito abrangente ou,
ainda, pode permitir a utilizacdo do termo nos debates publicos com o intuito de formar
opinies politicas a partir de verdades ndo estabelecidas.™®

Devido a multiplicidade de acepgbes existentes quanto ao que seria o
ativismo judicial, optou-se por trazer a lume algumas versdes para, em sequéncia,
chegar-se a uma ideia de uma postura ativista. Nao ha necessidade, para os fins deste
trabalho, de alcancar uma definicdo ou um conceito de ativismo, bastando para tanto,
demonstrar que, qualquer que seja a ideia apontada, o ativismo judicial fomenta as
discussdes quanto a legitimidade das decisdes judiciais e, portanto, quanto a correcao de

uma supremacia judicial irrestrita no modelo.

2.1.1. Conceito-ideia de ativismo e as multiplas concepcdes de ativismo: 0 bom, o mau,

0 progressista e 0 conservador.

Pode-se afirmar que o termo “ativismo judicial” remonta a década de
1940, onde, numa publicacdo de revista ndo especializada em Direito,"®" Arthur
Schlesinger Jr. fez uso da expressao para separar grupos de juizes da Suprema Corte
americana: havia os ativistas judiciais e os campedes de auto-contencdo. Os ativistas
eram os juizes que almejavam utilizar o Poder Judiciario para promover um bem social,
como um instrumento para alcancar desejados resultados sociais.'® Nesse ponto, pode-
se afirmar que o ativismo, na origem, tratava-se de uma concepcéo de papel do Poder

Judiciario no desenvolvimento da sociedade.

7 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — ativismo judicial. As novas faces

do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador: Juspodivm, 2011, p. 388.

'8¢ BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — ativismo judicial. . As novas
faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador: Juspodivm, 2011, p. 388.
81 A publicacdo do texto foi realizada na revista Fortune, cujo objeto ndo é juridico, mas trata de
negocios.

182 KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of “judicial activism”. California Law Review,
Berkeley, vol. 92, p. 1445-1446, out. 2004.



Kmiec afirma que, nos Estados Unidos, o termo “ativismo judicial” vem
sendo utilizado para definir uma atuagdo do Judiciario num dos seguintes
comportamentos: declaracdo de inconstitucionalidade de atos de outros poderes sem que
a incompatibilidade com a Carta seja expressa ou patente; ignorar precedentes da
propria Corte; producdo legislativa; utilizagdo de métodos hermenéuticos néo
convencionais; e pragmatismo no julgamento.'®® No entanto, é importante lembrar que
essas caracteristicas condensadas a partir de textos da doutrina norte-americana cuidam
de uma atuacdo da Suprema Corte em atencdo a uma constitui¢do sintética que sequer
prevé expressamente a possibilidade de controle de constitucionalidade pelo Poder
Judiciério.

No cenario nacional, o ativismo pode considerado como um tratamento
distinto que a corte confere a determinadas causas; ou seja, uma espécie de anomalia
judicial, ndo necessariamente antijuridica. Nesse sentido, Branco indica como elementos
do ativismo uma atuacdo jurisdicional arrojada, fora do usual, especialmente quando o
objeto de julgamento interfere em opcdes morais ou politicas.®* O ativismo, assim,
seria decorréncia de uma atuacdo incomum da corte, considerada a atividade
desempenhada pelo Poder Judiciario no seu dia-a-dia, em que 0S preceitos
constitucionais sequer sdo citados quando as leis sdo suficientes para trazer solucdo a

controvérsia.'®

Essa anomalia judicial pode estar associada ao desempenho de atividades
similares a de outros Poderes da Republica, notadamente, a do Parlamento. Barroso, ao
apontar algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal controversas, indica que o
ativismo ocorre nas hipéteses em que a corte se distancia de sua funcéo tipica e se
aproxima de uma funcéo que mais se assemelha & de criacdo do préprio direito.*®® O
ativismo, assim, estaria relacionado ao exercicio de uma funcdo quase-legislativa do

judiciario.

'8 KMIEC, Keenan D. The origin and current meanings of “judicial activism”. California Law Review.

Berkeley, vol. 92, issue 5, art. 4, p. 1463-1476, 2004.

'8 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — ativismo judicial. . As novas
faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador: Juspodivm, 2011, p. 392.
'8 1550 é muito comum nas causas em que interesses privados estdo em disputa e a solugio perpassa pelo
Cadigo Civil, especialmente quando os litigantes sdo pessoas juridicas.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Constituicéo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. As novas faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 233-234.



O termo ativismo, assim, comporta uma atitude do Poder Judiciario em
que ele, ao invés de simplesmente interpretar o direito posto, passa a integrar o proprio
processo de criacdo do Direito.'®” Afirma-se que a criacdo judicial do direito é corolario
inarredavel dessa arte de interpretar a partir do desenvolvimento do substrato dos
principios e valores constitucionais. Por isso, a atua¢do do Judiciario ndo poderia ser
diferente, diante da missédo que lhe enverga a Constituicdo de construir a vida social e
politica, 0 que ndo se faz de forma estatica, mas dinamica.'® Interessante notar que,
embora se reconheca o papel de criador de direito desempenhado pelo Poder Judiciario,
ndo € atribuido o carater de fonte do direito a jurisprudéncia. A justificativa se da pela
necessidade de que o julgador atue dentro da moldura desenvolvida pela observancia

dos atos normativos previamente editados, no caso, 0s dispositivos constitucionais.

Em outro ponto, Barroso afirma que o oposto de uma postura ativista é a
auto-contencéo judicial, em que a corte se comporta de forma a evitar interferéncia na
atividade dos outros poderes.*®® Dessa forma, utilizando o raciocinio do referido autor, o
ativismo deve ser entendido como postura contraria a da auto-contencdo, ou seja, uma
interferéncia do Poder Judiciario na atuacdo tipica do Parlamento. Além disso, Barroso
afirma, ainda, que o ativismo, nessas hipéteses, ndo decorre necessariamente de uma
atitude positiva da corte, mas pode ser resultado de uma omissdo, quando o Poder

Judiciario adota postura leniente em face de uma escolha legislativa inconstitucional.*®

Percebe-se, portanto, que as caracteristicas apontadas pelo autor indicam
que o ativismo tem um conteudo finalistico, na medida em que o judiciario adota uma
postura, por vezes omissiva, com o propoésito de atingir determinada finalidade. Trata-

se, portanto, do uso de pragmatismo judicial.

H& quem defenda o ativismo emprestando-lhe uma acepgdo de carga

politica. Nesse sentido, nos tempos atuais, o Poder Judiciario ndo deveria se limitar a

87 PAULA, Daniel Gotti de. Uma leitura critica sobre o ativismo e a judicializacéo da politica. As novas
faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et ali (org.). Salvador: Juspodivm, 2011, p. 15.

18 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Ativismo judicial: possibilidade e limites. Revista de Direito
Administrativo e Constitucional. Belo Horizonte, ano 11, n. 43, jan./mar. 2011, p. 4.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Constituicéo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. As novas faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 234.

O PAULA, Daniel Giotti de. Ainda existe separagdo de poderes? A invasio da politica pelo direito no
contexto do ativismo judicial e da judicializacdo da politica. As novas faces do ativismo judicial. André
Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador: Juspodivm, 2011, p. 293.



exercer fungdo “apenas” juridica, técnica, secundaria, mas exercer um papel inovador da
ordem juridica e social, com decisdes de natureza e efeitos marcadamente politicos. A
acao seria justificada em virtude de que, na sociedade atual, algumas atividades
econbmicas e sociais tém aptiddo para causar graves efeitos lesivos as populagdes

massificadas.®

Alega-se, inclusive, que as decisdes movidas em agdo popular ou em
acdo civil pablica possuem natureza politica, com carga discricionaria que indica
decisdo criativa, na medida em que definem determinadas op¢fes diante de embates
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entre grupos de interesse envolvidos.” O Poder Judiciario seria, assim, a solugcdo para

o0s problemas politicos do Brasil.

Nessa linha de raciocinio, Barroso procura estabelecer algumas
caracteristicas que indicariam uma atuacdo ativista das cortes. Menciona, inicialmente, a
aplicagdo de normas constitucionais de forma direta.’*® Importante observar que ndo é
qualquer aplicacdo direta de dispositivos constitucionais que ensejam a adjetivacdo em
debate. Existem regras constitucionais cuja aplicacdo direta por tribunal podem néo
despertar qualquer anormalidade da atuacdo judicial. Pode-se exemplificar isso com a
regra que estabelece as condicdes para aposentadoria voluntaria de servidores
plblicos™® e a que estabelece serem brasileiros natos os filhos de pai ou mée brasileira a
servico da Republica Federativa do Brasil nascidos no territorio estrangeiro.!®® O
problema existe quando o Judiciario faz uso de dispositivos abstratos de conteddo
fluido, notadamente principios constitucionais, para formular decisdes para casos

concretos ou para determinacao de politicas publicas.
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Outro tipo de pronunciamento judicial que poderia configurar ativismo é
a declaracdo de inconstitucionalidade com base em normas ndo patentes da
Constituicdo. **® A hipétese é a da retirada do ordenamento juridico de atos proferidos
pelo Legislativo, com fundamentacdo em principios implicitos ou ndo escritos na
Constituicdo, ou, ainda, mediante uso da técnica de ponderacao para solucao de conflito

aparente de normas constitucionais.

A prética judicial atual indica que os tribunais ndo recorrem somente a
subsuncgéo do direito ao caso concreto, a partir de uma aplicacdo mecanica das normas
juridicas, mas também ponderar principios e chegar a decisdes que nao estdo claramente
postas pela legislagdo ou, por vezes, até a contrariam.™®’ Nestas Gltimas hipéteses é que

0 ativismo estaria presente.

Outra caracteristica a indicar um comportamento ativista € a imposicao
de condutas ou abstencbes ao Poder Publico nas hipéteses de alegada inércia do
Parlamento ou de aparente insuficiéncia das politicas publicas.*® O ativismo judicial &
brasileira resulta, na primeira hip6tese, de um suposto esquecimento ou descaso do
Congresso Nacional em regular alguns temas suscetiveis de acarretar ponderavel

repercussao.'*

Na segunda hipotese — insuficiéncia das politicas publicas — é a marca
mais presente do ativismo. O Judiciario seria responsavel por avaliar a ineficiéncia da
politica publica adotada pelas instancias representativas e, além disso, estabelecer a
forma correta de alcancar o objetivo tracado pelo texto constitucional. A corte, nesse
momento, desempenharia a sua prépria avaliacdo da atividade dos representantes

eleitos.
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Sob uma perspectiva positiva, ao citar a Era Warren da Suprema Corte
Americana, Barroso indica como tragos caracteristicos de uma corte ativista aquela de
natureza progressista e que poderia, sozinha, promover a revolu¢do humanista que o
processo politico majoritario ndo é capaz de fazer. Informa que, diante de uma
acomodagdo de maiorias, haveria necessidade de uma vanguarda intelectual,
comprometida com o0 avango civilizatorio e a causa da humanidade, desobstrua o
caminho e dé passagem ao progresso social.>®® O autor conclui que a corte de Warren se
destaca pela construcdo de uma democracia inclusiva, por uma visdo humanista dos
problemas sociais e pelo avanco dos direitos civis e individuais, ainda que nao previstos
na Constituicdo americana.?’®" Nessa visdo, a decisdo seria ativista quando, aos olhos do

intérprete, ela promovesse o citado avanco civilizatorio de carater humanitario.

Numa outra perspectiva, Barroso relata que a expressdo “ativismo
judicial” foi cunhada em reagdo de conservadores em relagcdo a atuacdo da Suprema
Corte americana no periodo do new deal, em que o judiciario declarou, por varias vezes,
a inconstitucionalidade de leis que representavam intervencdo do Estado na economia.
Essa conotacdo negativa do termo € associada a um exercicio improprio do Poder

Judiciario.?%

Dworkin também enxerga o ativismo como violador da integridade do
Direito. Embora ndo traga exatamente uma definicdo sobre o ativismo judicial, o
renomado jurista afirma que o juiz ativista ignora o texto da Constitui¢do, a historia de
sua promulgacédo, os precedentes da Suprema Corte e as duradouras tradi¢des da cultura
politica.2®® O ativismo seria proximo de um decisionismo, em que o juiz buscaria impor
0 seu préprio ponto de vista sobre a justica, ao arrepio dos elementos interpretativos

acima elencados.
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Interessante notar que o ativismo em si pode comportar também

adjetivacOes de modo a lhe trazer conotagdes ideoldgico-politicas.

O ativismo normalmente esta associado a atuacdo de carater progressista
de um tribunal, onde o ordenamento juridico ndo traz uma resposta completa para a
hipGtese em apreco no juizo. No entanto, Smith noticia que o adjetivo “ativista” também

é utilizado em face de atuacdes conservadoras das cortes®®*

, razdo pela qual afirma que
a critica de atuacdo ativista € marcada pela hipocrisia, pois a corte somente é taxada
como ativista quando se discorda da decisdo por ela proferida.?® Dessa forma, podemos

falar em ativismo progressista e ativismo conservador.

2.1.2. O ativismo e a separacao de poderes

Percebe-se, portanto, o ativismo judicial comporta varios significados de
atuacdo da corte: anomalia judicial; funcdo quase-legislativa; criacdo do direito;
interferéncia nas atividades dos outros Poderes; pragmatismo; atividade politica;
decisdes tomadas por principios, cujo fundamento demanda acrobacia interpretativa;
atividade politica; imposicdo de condutas a outros Poderes; avaliacao e concretizacdo de

politicas pablicas; e decisionismo.

Em qualquer das concepcdes acima descritas, é possivel estabelecer que
uma das principais caracteristicas do ativismo, se ndo a principal, € o exercicio de uma
funcdo pelo Judiciario com a sensacdo de que haveria incidéncia no campo de atuacédo
das instancias representativas. O ativismo judicial, assim, seria algo relacionado a

separacdo de poderes, especialmente no que se refere ao Poder Legislativo.

Ramos, por exemplo, indica uma corte ativista como aquela que

ultrapassa os limites estabelecidos para sua atuacao, invadindo a esfera de atuacdo do

2% 0 autor exemplifica a acusag&o de que a Suprema Corte americana teria atuagdo ativista conservadora

guando da decisdo no caso Lochner vs. New York, célebre caso em que o Judiciario fez prevalecer a
liberdade contratual em detrimento da regulamentacdo de carga horéria e da jornada de trabalho no
Estado de Nova lorque.

2% SMITH, Stephen F. Taking lessons from the left?: Judicial activism from the right. The Georgetown
Journal of Law & Public Palicy. vol. 57, p. 57-80, 2002.



Poder Legislativo e também do Executivo.?®® Haveria, portanto, uma invasio insidiosa

sobre o nucleo essencial das funcdes previstas na Constituicdo para outros Poderes.”®’

Dessa forma, uma das principais criticas que se faz ao ativismo € a
usurpacdo de funcdo legislativa por parte do Poder Judiciario quando do julgamento, o
que redundaria numa violagdo ao principio da separa¢do dos poderes.

E verdade, como afirma Branco, que a alegada vulneragio a separacio de
poderes muitas vezes é formulada por meio de um apelo genérico ao principio em
alusdo — com escélio na filosofia politica — e ndo vem acompanhada de uma exposicao
clara do parametro técnico adotado para estimar quando uma deliberacao judicial escapa
do seu dominio proprio.?®® Além disso, o referido autor traz a ideia de que é normal o
Poder Judiciario adentre na definigdo de questdes morais e politicas, quando a propria
Constituicdo é recheada de preceitos com esse tipo de conteudo, e, por esse motivo,

essas questdes ingressam no mundo juridico, area de atuacdo da Suprema Corte.

Branco argumenta, ainda, que o ativismo é uma consequéncia natural do
fato de a Constituicdo brasileira ter carater analitico, com regulacdo de varias politicas
publicas e valores jusfundamentais, associado ao desenho institucional em que a
Suprema Corte possui o papel de guardia do texto constitucional.?®® Além disso, afirma
que a quantidade de declaracBes de inconstitucionalidade de atos legislativos é
consequéncia da expansdo dos legitimados para propositura de acdes de controle

abstrato de constitucionalidade.?'°

O mesmo autor rememora o papel do Poder Judiciario de protecdo aos
direitos fundamentais que ndo poderiam sucumbir & omissdo causada pelo Parlamento.
Nesse sentido, afirma que a inacdo dos outros poderes € reprovavel por frustrar a

concretizacdo do texto constitucional. Argumenta que os direitos fundamentais possuem

% RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros dogmaticos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015,

p. 129.
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uma eficdcia minima ainda que demandem atuac&o legislativa para densificacdo. Assim,
o tribunal tem como missdo encontrar solugdes de forma a garantir a eficicia dos

direitos previstos na Constituicdo.?**

Nesse sentido, conclui que a atuacéo judicial que interfira na execucao de
politicas publicas, supere decisdes deliberadas pelas instancias representativas ou supra
omissBes do Parlamento em delinear direitos previstos na Constituicao, ainda que para
isso ultrapasse a funcéo de legislador negativo, ndo seria, por si sO, ofensa a separacao

de poderes.?*?

Afirma-se, também, que o ativismo € propicio em sistemas em que ha
retracdo do Poder Legislativo e, igualmente, de um distanciamento da sociedade civil da

classe politica, numa visdo em que as demandas sociais ndo sio atendidas a contento.?*?

Acrescente-se a isso o fato de que a elaboracdo de leis com baixo teor de
tecnicidade, com linguagem obscura e ambigua abre espaco para maior
discricionariedade dos tribunais para aplicar a lei.**

A existéncia de normas constitucionais que impde, em alguma medida,
obrigagdes ao Poder Executivo, fez com que o Judiciario fosse cada vez mais acionado
para solucionar conflitos, inclusive mediante efetivacao de direitos e implementacédo de
politicas publicas. Como resultado disso, houve uma ampliacdo da criatividade do
magistrado e dos poderes institucionais a ele atribuidos no momento da interpretacéo e

aplicacéo da lei, ganhando, portanto, relevo o pés-positivismo.?*

Na mesma linha de raciocinio, Sampaio Junior, ao defender o ativismo,

informa que ele decorre de uma nova conjuntura onde o Poder Judiciario deve
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abandonar a veneracdo ao texto legal, que muitas vezes contraria preceitos
constitucionais, e deve ser guiado pela Constituicdo. Diante disso, a possivel
intromiss@o do Poder Judiciario na area de atuacdo do Parlamento seria uma decorréncia
natural desta nova forma de entender o Direito. A ampliacdo da funcdo jurisdicional

seria um corolario dessa nova conjuntura e ndo uma indevida cumulacéo de fungdes.?*®

O fato € que o novo constitucionalismo parece ter estabelecido um
caminho mais fécil para posturas ativistas, embora, na origem, o ativismo esteja atrelado

ao modelo constitucional mais contido.?!’

Branco, embora seja simpatizante do ativismo, adverte que ndo caberia
ao Julgador interferir nas escolhas movidas pelas instancias representativas,
especialmente as do Parlamento, quando situadas dentro dos limites dos preceitos
constitucionais. Caso assim agisse, o tribunal atuaria com uma clara violagdo da

8

separacdo dos poderes.®® Por esse motivo, sugere a utilizacdo do principio

procedimental da teoria de Alexy.

A diferenca entre as situa¢fes abordadas — ativismo regular e irregular —
ressalta que a caracterizacdo de uma atuacdo ativista de uma corte dependeria de esforco
de argumento a tracar a distingdo entre simples cumprimento de uma norma
constitucional e a invasdo do campo de atuacdo das instancias representativas. Esse
esforgo teria como sujeito o proéprio tribunal. Ou seja, segundo se afirma, a distin¢do
entre uma atuacao ativista e uma extrapolacdo da discricionariedade permitida ao Poder
Judiciario, quando do exercicio da jurisdicdo constitucional, seria alvo de juizo da

prépria corte, com a prerrogativa da Gltima palavra.

Ou seja, 0 modelo ativista sugere uma atuacdo andémala do detentor da
ultima palavra em interpretacdo constitucional, de forma a lhe conferir amplo poder

discricionério para estabelecer os rumos da sociedade brasileira a partir de preceitos de
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contetido vago, que comportam uma elasticidade interpretativa, e, notadamente, avaliar
acOes e omissbes dos demais Poderes. Dessa forma, é a corte quem, por exemplo,
promoverd a avaliacdo quanto a existéncia de omissdo do Parlamento ou quanto a
insuficiéncia da politica publica adotada, utilizando, para tanto, de um esforco

argumentativo.

Numa outra visdo, afirma-se que é a propria Constituicdo quem
estabelece os limites de atuacdo do Judiciario. E a carta maior quem estabelece os
rumos do Estado e o papel do tribunal é unicamente fazer com que ela seja cumprida.
Os limites semanticos dos preceitos constitucionais seriam 0s responsaveis pelo

controle da discricionariedade dos membros do tribunal.

Esse argumento, no entanto, dificilmente ultrapassa o problema de que é
0 préprio Judiciario quem dard a ultima palavra sobre as possibilidades de significado
de expressdes contidas na Constituicdo. Além disso, ndo foi possivel verificar como o

texto constitucional indica a ineficiéncia da politica publica do Estado.

Interessante notar que a doutrina costuma utilizar o termo
“discricionario” quando, na realidade, a atuagdo assume contornos de arbitrariedade, na
medida em que o controle do ato judicial é feito pelo préprio Judiciario, sob o manto de
dois entes abstratos: a argumentacdo utilizada na fundamentagdo; ou a propria
Constituigdo.

Em decorréncia disso, é natural que se faca um questionamento quanto a
legitimidade do Judiciario para uma atuacdo ativista, que ultrapasse as suas atividades
ordinérias. O fato de o Poder Judiciario ser uma instituicdo que possui membros nédo

eleitos e sem responsabilidade eleitoral, evidencia o problema contra-majoritario.

Decidir sobre temas relevantes para a sociedade e que constam da
Constituicdo talvez seja uma decorréncia propria da eficAcia normativa das normas
constitucionais. No entanto, ndo se explica o porqué de o Judiciario ser o detentor da

ultima palavra nessa seara.

A situacdo € mais problemética quando é percebida a crescente

judicializagdo das politicas publicas no Brasil.



2.2. A judicializagdo das politicas publicas

A judicializacéo das politicas publicas muitas vezes é confundida com o
ativismo judicial. Talvez seja uma decorréncia natural da dificuldade em conceituar o
ativismo. Os contornos da judicializacdo das politicas publicas, no entanto, sdo bem

mais verificaveis.

Sampaio Junior traz uma definicdo que confere énfase ao papel central da
constituicdo no Estado ao afirmar que a judicializacdo é o obrigatdrio pensar e agir de
todos os poderes com fundamento em disposi¢des constitucionais, sendo que suas agdes

ou omissdes inconstitucionais se sujeitam ao crivo do Poder Judiciério.?*®

Barroso traz uma definicdo de judicializacdo com enfoque no sujeito
detentor da palavra final. Nesse aspecto, afirma que o termo compreende um fenémeno
no qual questdes relevantes do ponto de vista politico social ou moral estdo sendo
decididas pelo Poder Judiciario, em carater definitivo. Enfatiza, portanto, a transferéncia
de poder para as instituicdes judiciais em detrimento do Poder Executivo e

Legislativo.??°

Hirschl estabelece trés dimensdes da judicializacdo da politica. A
primeira seria 0 crescimento da utilizacdo do discurso e da linguagem juridicos nos
debates ocorridos na esfera politica e nos processos de decisao sobre politicas publicas.
Segundo o autor, a ascendéncia do discurso juridico e a popularizacdo dos jargdes do
Direito sdo evidentes em todos os aspectos da vida moderna. O autor indica que
questdes que foram negociadas num ambiente informal e ndo judicial atualmente sédo

dominados por normas legais e procedimentos.?**
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Um segundo aspecto da judicializacdo é a interferéncia dos tribunais na
determinacéo das politicas publicas em razdo da protecdo a direitos fundamentais.???
Sdo exemplos classicos a proibicdo da tortura e de tribunais militares de excec¢éo, ainda

que utilizada para combate & terrorismo.??®

Por fim, estaria a judicializacdo das politicas publicas num sentido
estrito, entendida como a transferéncia para as cortes de questdes de natureza
eminentemente politica, incluida a esséncia do regime de legitimidade e questdes de

identidade coletiva.??*

Percebe-se que a judicializacdo de politicas publicas significa a
submissdo e apreciacdo pelo Poder Judicidrio da atividade Estatal entendida como
politica publica. Nesse sentido, cuida-se de regular atividade jurisdicional sobre

atividades que a constituicdo impde ao Estado, em beneficio da populagéo.

Barroso aponta algumas causas para a expansdo da judicializacdo da
politica: (a) o reconhecimento da importancia de um judiciario forte e independente
como elemento essencial para as democracias contemporaneas; (b) desilusdo com a
politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de funcionalidade dos
Parlamentos; (c) opcdo dos atores politicos em abrir espaco ao judiciario para decidir
questBes polémicas, especialmente quando houver desacordo moral razodvel na
sociedade; e (d) o carater analitico da Constituicdo brasileira, que permite a
judicializacdo de temas antes afetos a seara politica; (¢) o sistema de controle de
constitucionalidade, que permite a qualquer juiz declarar a inconstitucionalidade de uma
lei e a0 Supremo Tribunal Federal a declaracdo abstrata com efeito vinculante e erga

omnes.??®

Numa visdo factual, Sampaio Junior afirma que a judicializacdo da

politica é uma realidade mundial que decorreu de dois fatores conjugados: o surgimento
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das constituicbes escritas e a consciéncia da necessidade de respeitar as suas

disposicdes.??®

Nesse sentido, considerando a doutrina da forca normativa da
constituicdo, Barroso entende que a judicializacdo das politicas publicas ndo é uma
opcdo do Poder Judiciario, mas uma decorréncia natural do sistema constitucional

brasileiro.??’

Aponta-se, ainda, o sistema de presidencialismo de coaliz&o brasileiro
como uma das causas para a judicializacdo da politica. Afirma-se que diante do
agigantamento do Poder Executivo, especialmente na sua influéncia quanto a escolha
dos presidentes das casas legislativas, e, portanto, no poder de escolher a pauta do
Parlamento, a alternativa da oposicao é a busca pela atuacdo do Poder Judiciario com a
esperanca de que este possa influenciar a formulacdo de politicas publicas e em

questdes fundamentais da sociedade brasileira.??®

O fato é que o disciplinamento juridico das politicas publicas contidas na
Constituicdo brasileira e a prevaléncia da doutrina da eficacia normativa dos preceitos
constitucionais, ensejam o pronunciamento do Judiciario sobre politicas publicas. O
proprio texto constitucional contém disposicdo em que prevé a inafastabilidade da

jurisdicdo quando houver les&o ou ameaca a direito.??

2.3. Distincéo entre ativismo e judicializacdo de politicas publicas

¢ SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Ativismo Judicial: autoritarismo ou cumprimento dos deveres
constitucionais? As novas faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 421.

7 BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. As novas faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 231-232.

8 PAULA, Daniel Giotti de. Ainda existe separacéo de poderes? A invasdo da politica pelo direito no
contexto do ativismo judicial e da judicializacdo da politica. As novas faces do ativismo judicial. André
Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador: Juspodivm, 2011, p. 303.

*» BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil, de 5 de novembro de 1988. Brasilia, 1988.
Art. 5°, XXXV: “XXXV — a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a
direito;”. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 13 jan.
2016.



De Paula indica que haveria certo consenso doutrinario de que o ativismo
judicial € uma prética dos tribunais que ocorre a revelia ou com a inércia dos demais
Poderes da Republica.?*® Seria uma contraposicdo ao exercicio de auto-contenc&o, um
mecanismo de afirmacdo do poder jurisdicional aléem dos limites impostos pela ordem

juridica positiva ou pela pratica judicial consolidada.?*

Segundo Barroso, a judicializacdo € consequéncia de caracteristicas
préprias do ordenamento juridico brasileiro, com normas constitucionais e legais que
permitem a atividade judicial numa moldura normativa mais vaga, ao passo que O
ativismo tem como caracteristica o elemento volitivo da corte, no sentido de uma
atuacdo pré-ativa, em que se busca extrair o maximo de efetividade do texto

constitucional.?®?

Nesse sentido, enquanto que o ativismo é visto como uma atuacao
andbmala da corte, a judicializacdo de politicas publicas representa a atuacdo do
Judiciario sobre um tema especifico. Ou seja, de acordo com o modelo constitucional
vigente e com a predominancia da doutrina de eficAcia normativa do texto
constitucional, hd consenso de que o Judiciario pode e deve decidir sobre politicas
publicas previstas na Constituicdo, quando demandado. Mas para isso, ndo € necessaria

uma atuacdo anémala da corte, mediante acrobacias hermenéuticas.

A confusdo que se faz entre os dois fendmenos decorre da critica comum
a eles aplicavel: o problema da separacdo dos poderes e, por consequéncia, a da

legitimidade das decisdes judiciais e a prerrogativa da ultima palavra.

2.4. Criticas comuns ao ativismo e a judicializacéo de politicas publicas

2% PAULA, Daniel Giotti de. Ainda existe separacéo de poderes? A invasdo da politica pelo direito no

contexto do ativismo judicial e da judicializacdo da politica. As novas faces do ativismo judicial. André
Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador: Juspodivm, 2011, p. 294.

Z' PAULA, Daniel Giotti de. Ainda existe separacdo de poderes? A invasdo da politica pelo direito no
contexto do ativismo judicial e da judicializacdo da politica. As novas faces do ativismo judicial. André
Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador: Juspodivm, 2011, p. 300.

2 BARROSO, Luis Roberto. Constituicao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. As novas faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 234.



Inicialmente, alerta-se que o Poder Judiciario, sem que seja provocado,
ndo deve buscar ser o salvador da patria buscando resolver problemas ligados a

legislacdo ou a politicas publicas; se assim agir, estara atuando de forma arbitraria.**

Aponta-se que as decisdes que invalidam atos do Legislativo possuem
natureza politica. Essa fator associado a forma de indicagdo dos ministros do Supremo
Tribunal Federal tem evidenciado a dificuldade contra-majoritaria noticiada por Bickel,
naquilo que Barroso denomina de critica politico-ideoldgica que serve tanto ao ativismo

quanto & judicializacio das politicas publicas.?*

De fato, é conhecido o argumento utilizado especialmente na primeira
metade do século XX de que a Constituicdo é um conglomerado de preceitos que
possuem natureza politica. A evolucdo do pensamento juridico no sentido de que ha
forga normativa nas normas constitucionais e, por esse motivo, o Poder Judiciario tem o

poder-dever de obedecé-las, ndo afasta o carater politico da Constituicéo.

Nesse sentido, torna-se ardua a tarefa de defender um afastamento
absoluto entre a atividade judicial e a politica, especialmente quando a corte profere
decisbes sobre politicas publicas disciplinadas na Constituicdo e que, devido aos termos
vagos muito presentes no texto, envolvem escolhas que podem ser influenciadas pela

orientagdo politica dos membros dos tribunais.?*

Além disso, ndo se pode esquecer a possibilidade do que se
convencionou denominar de colisdo de principios constitucionais, em que haveria uma
aparente dissintonia entre valores integrantes do corpo constitucional. A solucéo para o
conflito aparente do texto constitucional — ponderacdo e proporcionalidade — ainda
desafia a falta de clareza e objetividade que se espera de métodos hermenéuticos, o que

pode conduzir ao subjetivismo do julgador.

23 SAMPAIO JUNIOR, José Herval. Ativismo Judicial: autoritarismo ou cumprimento dos deveres
constitucionais? As novas faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 407.

»* BARROSO, Luis Roberto. Constituicio, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. As novas faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 235.

»* No mesmo sentido, ao mencionar que, em virtude da linguagem aberta e elasticas de preceitos
constitucionais, o direito perde em objetividade e abre espaco para valoragdes subjetivas, onde ha forte
risco de utilizacdo de valores politicos pelo juiz: BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e
supremacia judicial: direito e politica no Brasil contemporaneo. As novas faces do ativismo judicial.
André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador: Juspodivm, 2011, p. 247.



H& quem defenda, por exemplo, a utilizacdo de elementos externos ao
direito — como a filosofia moral e politica — para solucionar controvérsias em matéria

constitucional quando a solucéo n&o estiver integralmente na norma.>*®

Aqui, poderia
ocorrer um subjetivismo elevado a segunda poténcia: subjetivismo na interpretacdo do
texto vago associado a um subjetivismo na opg¢éo do valor constitucional prevalecente

no caso concreto.

Subjetivismo e proximidade entre ato judicial e ato politico sdo os fatores
que mais acentuam a dificuldade contra-majoritaria. Com efeito, as decisGes sobre a
forma de concretizar as politicas publicas definidas pela Constituicdo Federal
invariavelmente envolvem decisdes politicas fundamentadas em normas com alto nivel
de abstracdo. A titulo ilustrativo, a definicdo de uma politica de concretizacdo do direito
a moradia pode envolver desde a construcdo de casas populares, desapropriacdo de
terrenos privados ou pela concessdo de crédito. Uma decisdo, por exemplo, que entenda
que a concessao de crédito ndo € eficiente, ou a de que a taxa de juros ou o limite do
valor financiado ndo sdo suficientes para atingir a finalidade do texto constitucional,
certamente desafiaria objecdes sobre a legitimidade da corte e sobre sua Gltima palavra

sobre o tema.

Os simpatizantes do ativismo enxergam esse desvio na atuacdo do
Judiciario como necessario para afastar o mau funcionamento das instituicdes
representativas, especialmente em virtude de inércia quanto a determinados temas de
repercussao moral ou politica. Por esse motivo, percebe-se que o ativismo normalmente
estd ligado ao fendmeno da judicializacdo da politica, na medida em que € nessa seara

onde é possivel observar a atuacdo ousada do Poder Judiciério.

O problema é que a premissa utilizada — o mau funcionamento — é um
fato que estad sob o crivo do proprio judiciario. E possivel, por exemplo, que o
Congresso Nacional perceba o alto grau de desacordo sobre determinados temas e deixe
de deliberar sobre eles como uma estratégia para 0 amadurecimento da sociedade e o

Judiciario interprete essa atitude como uma omissdo legislativa.

#** BARROSO, Luis Roberto. Constituicao, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil

contemporaneo. As novas faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 249.



O problema, no entanto, vai mais longe. Como o Supremo Tribunal
Federal é o detentor da ultima palavra em interpretacdo constitucional, aquilo que for
decidido ndo se submete a outro crivo quanto a constitucionalidade e, pior, pode ndo ser
alteravel ainda que por emenda constitucional, nas hipdteses em que a corte
fundamentar sua decisdo num dos dispositivos acobertados pela clausula pétrea. Nessas

situacBes, podera ocorrer o que Vieira denominou supremocracia.?*’

No entanto, é preciso registrar que, por muitas vezes, tem-se defendido a
atuacdo ativista do Poder Judiciario nas hipGteses em que haveria omissdao do
Parlamento em regulamentar determinados direitos previstos na Constituicdo, mas que,
por seu carater abstrato, dependem de uma regulamentacdo que defina a maneira de

alcancar o objetivo tracado.

Por vezes, o Supremo Tribunal Federal regulamenta a questdo fazendo
uso de analogia, ou até mesmo criando regras para 0s casos concretos, mas condiciona
Seu uso até que o Legislativo exerca seu mister e promulgue o ato normativo necessario

para concretizacao da disposicao constitucional.

Foi exatamente nesse sentido o pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal quando do julgamento dos Mandados de Injuncdo n. 670, 708 e 712, em que
decidiu que deveriam ser aplicadas as Leis n. 7.701, de 21 de dezembro de 1988, e n.
7.783, de 28 de junho de 1989, nas hipdteses de exercicio do direito de greve por

servidores publicos, enquanto ndo fosse suprida a lacuna legislativa.

Nessas hipdteses, o problema da legitimidade das decisdes judiciais é
atenuado, haja vista que a corte ndo faz uso da ultima palavra para impor seu ponto de
vista. Apenas resolve um problema de eficacia da Constituicdo por ineficiéncia do

Parlamento.

2.5. O Judiciario como protagonista do constitucionalismo contemporaneo

»7 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV, Sdo Paulo, n. 8, p. 441-464, jul./dez.
2008.



No entanto, a visdo de que o Poder Judicidrio tem como papel ser o
propulsor da concretizacdo de politicas publicas contidas na Constituicdo Federal, numa

Otica juriscéntrica, é razoavelmente ingénua.

O juiz seria considerado o guardido das promessas de civilidade contidas
no texto constitucional, o grande protagonista do constitucionalismo contemporaneo,

em desconsideracdo do Poder Legislativo.”*®

Atualmente, € quase impossivel que uma
questdo seja resolvida no ambito parlamentar sem que haja uma busca da jurisdi¢do

constitucional do Supremo Tribunal Federal pelo grupo politico perdedor.?*®

Essa visdo do Poder Judiciario é realmente cativante. De fato, a
Constituicdo Federal brasileira € um documento em que ha um sem-ntmero de direitos
concedidos aqueles que estdo em seu territério.?*® Estabelecer o Poder Judiciario como

protagonista na concretizacao desses direitos é algo realmente louvavel.

A ideia que se difunde do juiz, no entanto, ndo é compativel com
algumas deficiéncias que o Poder Judiciério brasileiro enfrenta. Pode-se destacar a
sobrecarga de trabalho, que dificultaria a utilizacdo de técnicas objetivas de ponderagédo
— como a argumentacdo — para producdo de decisdes, falta de expertise, nas areas de
contedo eminentemente técnicos, para tomar decisdes que promovam eficientemente

0s principios constitucionais em jogo.

No campo da concretizacdo das politicas publicas é ainda mais romantico
vislumbrar que Poder Judiciario realmente consiga éxito no papel de promover uma

verdadeira revolucao.

Segundo o Conselho Nacional de Justica - CNJ?**, existiam, em 2013,
16.440 juizes em atividade no Brasil. Dentre eles 11.361 integram a magistratura
estadual; 3.371 compdem a Justica do Trabalho; 1.549 sdo magistrados federais; 39

%8 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n. 9, jan./mar. 2009. Disponivel em
<http://bid.editoraforum.com.br/bid/PD10006.aspx?pdiCntd=56993>. Acesso em: 22 fev. 2015.

29 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n. 9, jan./mar. 2009. Disponivel em
<http://bid.editoraforum.com.br/bid/PD10006.aspx?pdiCntd=56993>. Acesso em: 22 fev. 2015.

20 A Constituicdo da Republica restringe somente alguns poucos direitos aos estrangeiros que estejam em
territdrio nacional. A grande maioria das garantias e direitos sdo aplicaveis a populagdo alienigena que
esteja no Brasil.

21 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2014: ano-base 2013. Brasilia: CNJ,
2014, p. 33.



fazem parte da Justica Militar estadual; 32 s&o juizes da Auditoria Militar da Unido; 77
compde o quadro de ministros dos Tribunais Superiores; e 11 0 nimero de cargos de

Ministro do Supremo Tribunal Federal.

Uma boa parte desses magistrados se ocupa de lides envolvendo
interesses absolutamente privados, como é o caso de execucao de obrigaces, separagéo,
divorcio, acles possessdrias, anulacdo de deliberacdes sociais, etc. Além disso, hd um
elevado numero de magistrados que atuam exclusivamente com causas de natureza

penal.

O CNJ afirma que, do total de acBes de conhecimento, aproximadamente
19% dos processos pendentes no Poder Judiciario tratam de matéria criminal; além
disso, os processos de execucdo fiscal, que em muitas comarcas possuem juizos

especializados, representam em torno de 45% dos processos pendentes.?*?

Esses dados revelam que uma boa parte da forca de trabalho
desenvolvida pelos magistrados ndo enseja a concrecdo de politicas publicas,
especialmente as de cunho social, mas trazem solucdo para lides que ndo ultrapassam a

seara subjetiva das partes.?*®

A grande maioria das incontaveis atividades voltadas consecugdo de
politicas publicas contidas na Carta Constitucional brasileira é exercida pelo Poder
Executivo com sua imensa estrutura burocratica. Somente na esfera federal, o
Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo divulgou a existéncia de 757.158
cargos publicos, 113.869 cargos em comissdo e 20.922 contratados em regime
temporario que a Unido conta para exercer o seu mister constitucional.>** A maior parte
desse capital humano esta voltado para a execucgdo de politicas publicas, ao contrario do

que se viu com 0s magistrados.

22 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em nimeros 2014: ano-base 2013. Brasilia: CNJ,
2014, p. 36. Os calculos do percentual foram produzidos pelo préprio autor.

23 E ¢bvio que imposicdo de pena criminal e cumprimento da prestacéo das obrigacdes fiscais podem, se
considerado o somatorio de manifestagdes judiciais de um Pais, concretizar a politica de seguranga
publica ou financeira do Estado respectivamente. Mas nao foi essa a inten¢do de Luis Prieto Sanchis que
pressupds a intervengdo do judiciario como uma alternativa ao Poder Legislativo, seja para contraria-lo,
seja para suprir sua omissao.

¥ BRASIL. Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo. Portaria n. 156, de 21 de julho de 2014.
publicada no Diario Oficial da Unido de 25 de julho de 2014, Secéo 1, p. 100-104.



Por isso, ha excessos em se atribuir ao Judiciario expectativas que ele nao

tem como concretizar satisfatoriamente.?*

Ademais, a falta de concretizacdo das politicas pablicas, notadamente as
sociais, ndo parecem ocorrer por falta de vontade da estrutura burocratica do Poder
Executivo ou dos governantes, mas sim por falta de conhecimentos relacionados a area
de atuacdo, pela corrupcdo sisttmica que envolve o pais ou, principalmente, por

auséncia de condi¢cfes materiais para tanto.

Um exemplo disso é a questdo do fornecimento de medicamentos e de
atendimento de pessoas no ambito do Sistema Unico de Salde, que é constantemente
objeto de demandas judiciais, onde, individualmente, os pleiteantes normalmente
conseguem, por meio da prestacdo jurisdicional, o atendimento que lhe é necessério.
Mas em agdes coletivas, onde o problema central deveria ser solucionado, ndo se
consegue trazer eficacia a decisdo judicial nem mesmo quando existe a ameaca de

blogueio de bens, pagamento de multa ou de prisdo para os agentes pablicos.

Vale lembrar que a reputacdo do Poder Judiciario para exercer a funcao
criativa do Direito com imparcialidade e justica vem, a cada dia, sendo denegrida.
Episddios envolvendo prisdes absolutamente arbitrarias em aeroportos,?*® apropriacéo
de bens constritos por magistrados,®’ e a instituicdo de auxilio-moradia para juizes
proprietarios de iméveis residenciais na localidade onde exercem o labor®*® mancham a

imagem quase santificada dos magistrados.

Asensi, nessa linha, promove uma critica a judicializacdo da politica,
especificamente no que diz respeito ao papel central do Poder Judiciario na consecucéo

de politicas puablicas e realizacdo de direitos sociais. Indica, o referido autor, trés

5 SARMENTO, Daniel. O Neoconstitucionalismo no Brasil: Riscos e possibilidades. Revista Brasileira
de Estudos Constitucionais — RBEC, Belo Horizonte, ano 3, n. 9, jan./mar. 2009. Disponivel em
<http://bid.editoraforum.com.br/bid/PD10006.aspx?pdiCntd=56993>. Acesso em: 22 fev. 2015.

% MILHOMEM, Alan; SOUSA, Jefferson. Funcionérios da TAM sdo conduzidos por determinacéo de
juiz. Disponivel em: <http://imirante.globo.com/imperatriz/noticias/2014/12/07/funcionarios-da-tam-sao-
conduzidos-por-determinacao-de-juiz.shtml>. Acesso em: 24 fev. 2015.

T DURAO, Mariana; AMORIM, Daniela. Juiz do caso Eike usa Porsche do empresario, diz advogado. O
Estado de Séo Paulo. Disponivel em <http://economia.estadao.com.br/noticias/geral,juiz-do-caso-eike-
usa-porsche-do-empresario-diz-advogado,1638816>. Acesso em: 24 fev. 2015.

248 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Ordinaria n. 1773. Decisdo monocrética proferida pelo
Ministro Relator Luiz Fux. Brasilia, 15 de setembro de 2014. Diario da Justica Eletronico de 17 de
setembro de 2014.
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limitacdes a concepgdo de que o Poder Judiciario desempenha uma funcdo de
organizador dos direitos, préprio da concepcdo pds-positivista e dos entusiastas do
ativismo. Séo elas: (i) o modelo adversarial da dindmica judicial, especialmente quando
associada ao principio da inércia da jurisdicao; (ii) a énfase no momento de aplicacéo do
direito posto, deixando em segundo plano a construgéo e reconhecimento de novos
direitos pelo juiz e também a construcdo de direitos ndo-postos e vigentes no ambito
societario; (iii) a sub-valorizacdo metodologica de tedrica em relacdo as demais

instituicdes juridicas e sociais.?*®

Ao explicar cada uma das limitacbes apontadas, o autor faz uma
distincéo entre a judicializagdo e a “juridicizagdo”. Este ultimo termo estaria associado a
resolucdo de conflitos por meios extrajudiciais, mas dentro de um consenso obtido por

meio do dialogo e de uma participacéo efetiva da sociedade civil.*°

Nesse sentido, enfatiza o pouco destaque que os defensores do ativismo
tém conferido a formacéo de consenso na solucdo de conflitos. Além disso, a inércia do
Judiciério evidencia a participacdo fundamental de atores extrajudiciais na provocacao

do judiciario para solucionar questées.”*

Destaca que ha construcdo de interpretacdes sobre o Direito vigente que
ndo se remetem a interpretacdo judicial. As questdes juridicas ndo sdo questdes
desvinculadas da sociedade e estéo relacionadas ao contexto social. A deciséo judicial,
portanto, é apenas um dos multiplos meios existentes para efetivacao do direito posto e
de construcdo de novas concepcbes e direitos. Nesse sentido, sub-valorizar ou
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negligenciar tal multiplicidade de processos implica num “reducionismo analitico”. %

% ASENSI, Felipe Dutra. Algo esta mudando no horizonte do Direito? Pés-positivismo e judicializagéo

da politica e das rela¢fes sociais. As novas faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli
(org.). Salvador: Juspodivm, 2011, p. 214.
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Asensi argumenta como exemplo a utilizacdo de termos de ajustamento
de conduta, mediante dialogo com os gestores, como forma de concretizar direitos
sociais e implementar politicas pablicas previstas na Carta Constitucional por meio de

consenso e independentemente da participacéo do Poder Judiciario.??

Outras formas de obtencdo de consenso também podem ser citadas. A
realizacdo de conciliacdo na Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Administracao
Federal prevista no Decreto n. 7.392, de 13 de dezembro de 2010, é outro componente
importante na busca do consenso para a execucdo de politicas publicas que ndo é
considerada ao se tratar de ativismo e um suposto protagonismo do Poder Judiciario na

execucdo de politicas publicas.

2.6. Atuacdo ativista do Supremo Tribunal Federal brasileiro

Depois de apresentados os dois fendmenos que ocorrem no sistema
juridico atual, é preciso verificar se 0 Supremo Tribunal Federal tem se portado de
maneira ativista, especialmente quando profere julgamento sobre preceitos

constitucionais que importam em politicas publicas.

Pode-se afirmar que é comum a doutrina apontar julgados do Supremo
Tribunal Federal para indicar uma postura ativista da corte. Afirma-se que ha diversas
manifestacbes da corte caracterizadas por uma postura ativista.”®* S&o citadas as
decisbes proferidas quanto a vedacdo a pratica do nepotismo para nomeacao em cargos
comissionados e funcdes de confianca®™®, & possibilidade de uni&o estavel entre pessoas

do mesmo sexo, dentre outros.

>3 ASENSI, Felipe Dutra. Algo est4d mudando no horizonte do Direito? P6s-positivismo e judicializacéo

da politica e das rela¢fes sociais. As novas faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli
(org.). Salvador: Juspodivm, 2011, p. 216-220.

**BARROSO, Luis Roberto. Constituicdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica no Brasil
contemporaneo. As novas faces do ativismo judicial. André Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador:
Juspodivm, 2011, p. 233.

»>PAULA, Daniel Giotti de. Ainda existe separacéo de poderes? A invasdo da politica pelo direito no
contexto do ativismo judicial e da judicializacdo da politica. As novas faces do ativismo judicial. André
Luiz Fernandes Fellet et alli (org.). Salvador: Juspodivm, 2011, p. 293.



Membros do préprio Supremo Tribunal Federal reconhecem que a corte
tem atuado de forma ativista e defendem esse tipo de atuagdo como uma resposta a
provocacOes formais da sociedade a partir de mecanismos criados pela Constituicdo
para neutralizar o carater lesivo das omissdes do Congresso ou do Executivo. Nesse
sentido, ndo haveria interferéncia nos demais Poderes, mas simples cumprimento de sua

funcdo constitucional.?*®

E importante, entdo, fazer uma avaliacdo da Suprema Corte brasileira,
com o objetivo de verificar se tem atuado de maneira ativista, de forma a demonstrar
relevancia pratica do argumento deste trabalho. Em virtude da limitacdo de espaco,
optou-se por abordar apenas duas decisfes, que, percebeu-se, sdo iconicas da atuacdo

ativista do Supremo Tribunal Federal.

2.6.1. Vedagdo ao nepotismo constante da Resolugéo n. 7, de 18 de outubro de 2005, do
Conselho Nacional de Justica

O primeiro caso a analisar é o da vedacgdo da pratica do nepotismo para
preenchimento dos cargos em comissdo declarados em lei como de livre nomeacao.
Cuida-se da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade n. 12 cujo objeto era impedir o
pronunciamento judicial de inconstitucionalidade da Resolugédo n. 7, de 18 de outubro
de 2005, do Conselho Nacional de Justica, em controle difuso de constitucionalidade.

A referida resolucdo, em sintese, declara nulos os atos caracterizados
como préatica de nepotismo, assim considerado o exercicio de cargo em comissao ou a
contratacdo temporaria em virtude de excepcional interesse publico em tribunais por
parentes em linha reta ou colateral, consanguineo ou por afinidade, até o terceiro grau

de membros, juizes ou servidores.”®’ Além disso, o ato normativo também proibe a
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Anuério da Justi¢a de 2010. Revista Consultor Juridico. S&o Paulo, 2010, p. 77.

»7 BRASIL. Resolucdo n. 7, de 18 de outubro de 2005, do Conselho Nacional de Justica: “Art. 1° E
vedada a préatica de nepotismo no ambito de todos os 6rgdos do Poder Judiciario, sendo nulos os atos
assim caracterizados. Art. 2° Constituem préaticas de nepotismo, dentre outras: | - 0 exercicio de cargo de
provimento em comissao ou de funcéo gratificada, no &mbito da jurisdicdo de cada Tribunal ou Juizo, por
cdnjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive,
dos respectivos membros ou juizes vinculados; Il - o exercicio, em Tribunais ou Juizos diversos, de



contratacdo de sociedades empresarias por dispensa ou inexigibilidade de licitagdo, de
pessoa juridica que tenha como sdcio parente nos mesmos parametros acima

descritos.?®

O principal problema juridico que foi tratado na decis&o é o fato de que o
ato normativo do Conselho Nacional de Justica ndo possui lastro legal. Segundo o

predmbulo do ato, a resolucéo teria como fundamento a propria Constituigéo.

A corte julgou procedente o pedido, para declarar a constitucionalidade
do ato do Conselho. Segundo voto do relator, Ministro Carlos Britto, o prdprio texto
constitucional permitiria a edi¢do de atos normativos primarios pelo Conselho Nacional
de Justica, mediante interpretacdo sistematica. Argumentou que 0s outros conselhos
constantes da estrutura do Poder Judiciario — Conselho da Justica Federal e Conselho
Superior da Justica do Trabalho —, que também foram incluidos pela Emenda
Constitucional n. 45, de 30 de dezembro de 2004, tem expressdao ‘“na forma da lei”
associada a sua a atribuicdo. A referida expressdo esta ausente no que diz respeito ao

poder regulamentar do Conselho Nacional de Justica.

Soma-se a isso, 0 fato de que a resolucdo teria fundamento extraido
diretamente da Constituicdo, com o objetivo dar concrecdo, densificacdo a principios
constitucionais da impessoalidade, eficiéncia e igualdade, que sdo onivalentes e auto-
aplicaveis na l6gica da Constituicdo.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes foi mais enfatico ao afirmar que

o principio da legalidade constante do artigo 5° da Constituicdo nao alude somente a lei

cargos de provimento em comissdo, ou de fungdes gratificadas, por conjuges, companheiros ou parentes
em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, de dois ou mais magistrados, ou de
servidores investidos em cargos de direcdo ou de assessoramento, em circunstancias que caracterizem
ajuste para burlar a regra do inciso anterior mediante reciprocidade nas nomeagdes ou designacdes; Il - o
exercicio de cargo de provimento em comissdo ou de fungéo gratificada, no &mbito da jurisdicdo de cada
Tribunal ou Juizo, por cénjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o
terceiro grau, inclusive, de qualquer servidor investido em cargo de direcdo ou de assessoramento; 1V - a
contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico, de conjuge, companheiro ou parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau,
inclusive, dos respectivos membros ou juizes vinculados, bem como de qualquer servidor investido em
cargo de dire¢do ou de assessoramento.”

8 BRASIL. Resolucdo n. 7, de 18 de outubro de 2005, do Conselho Nacional de Justica: “Art. 2°
Constituem praticas de nepotismo, dentre outras: (...) V - a contratacdo, em casos excepcionais de
dispensa ou inexigibilidade de licitagdo, de pessoa juridica da qual sejam s6cios conjuge, companheiro ou
parente em linha reta ou colateral até o terceiro grau, inclusive, dos respectivos membros ou juizes
vinculados, ou servidor investido em cargo de dire¢do e de assessoramento.”



no sentido formal, mas deve considerar o proprio texto constitucional. Considerou que o
ato do Conselho apenas concretizava os principios constitucionais da impessoalidade e
da moralidade. Além disso, manifestou-se no sentido de que a indeterminacdo
semantica dos principios mencionados ndo pode ser um obstaculo a determinacéo da
regra da proibicdo do nepotismo. Argumentou que h& uma zona de certeza de
significado do principio de forma a possibilitar a extracdo de uma regra.

O que se pode verificar dos argumentos extraidos dos votos dos ministros
da corte é o fato de que todos mencionaram que 0 ato atacado teria concretizado os
principios contidos no artigo 37 da Constituicdo e de 14 extraido o seu fundamento

direto de validade, fundamento tipico de um tribunal ativista, como visto acima.

No entanto, a maioria dos ministros entendeu que o poder regulamentar
disciplinado pelo artigo 103-B, § 4°, Il, da Constituigdo, permitiria a edigdo de atos
primarios pelo conselho, dentro de sua area de atuacdo. Portanto, além de fazerem uso
de técnicas hermenéuticas sobre preceitos extremamente abstratos — impessoalidade,
moralidade —, 0s ministros também fizeram uso de um dispositivo constitucional mais
concreto de forma que a interpretacdo foi adotada mediante técnicas classicas, como,

por exemplo, interpretacdo sistematica aludida pelo relator.

Percebe-se que o Supremo Tribunal Federal faz uso de uma estratégia
que blinda a corte perante os criticos do ativismo, na medida em que, a par de uma

postura imaginada como ativista, adota técnica interpretativa classica.

No entanto, o julgamento da A¢do Declaratéria de Constitucionalidade n.
12 acarretou a aprovacdo da Stmula Vinculante n. 13%°°, que, em sintese, atesta que a
pratica de nepotismo viola a Constitui¢do. Os efeitos da citada siumula atingem qualquer

dos poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Curiosamente, um dos fundamentos contrarios a constitucionalidade da

resolucdo € a possivel violacdo ao principio federativo, uma vez que estabelecia

% Esse é o texto da referida simula: “A nomeagdo de conjuge, companheiro ou parente em linha reta,

colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da autoridade nomeante ou de servidor da mesma
pessoa juridica investido em cargo de direcdo, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo em
comissdo ou de confianga ou, ainda, de funcéo gratificada na administracdo publica direta e indireta em
qualquer dos poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o ajuste
mediante designac@es reciprocas, viola a Constituicdo Federal.”



obrigagdes para 6rgaos federais e estaduais. O argumento foi afastado sob o fundamento
de que a Constituicdo dispde sobre o Poder Judiciério incluindo 6rgdos de cupula que
atingem os 6rgdos judiciais das entidades federadas. Assim, devido ao carater nacional

préprio do Judiciario, a resolucdo ndo vulneraria a forma federativa de Estado.

Consta como fundamento para edicdo da sumula analisada os
julgamentos proferidos pela corte na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 1.521, no
Mandado de Seguranca n. 23.780 e no Recurso Extraordinario n. 579.951, além da
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 12. Em todos os julgados, o fundamento
principal é o da normatividade dos principios da impessoalidade e da moralidade e que
estes principios proibiam a pratica de nepotismo. No entanto, é possivel afirmar que a
preocupacdo dos ministros era nao ultrapassar aquilo que fora decidido na Acdo

Declaratéria de Constitucionalidade n. 12.2%°

A despeito disso, a elaboracdo do verbete acabou estabelecendo a
vedacdo para todos os Poderes de todos os entes federativos. O texto, similar a um
comando normativo, faz com que a corte incida numa atuacdao quase-legislativa ou, até
mesmo, funcdo criadora de Direito. A sumula em alusdo, inclusive, foi objeto de
interpretacdo pela propria Suprema Corte para afastar a proibicdo para situacdes de
nomeacdo de agentes politicos.?®* Além disso, a simula em questdo promove uma forte

intervencdo nos demais Poderes da Republica e nos demais entes da federacéo.

2.6.2. O caso da vedacéo ao financiamento de campanha eleitoral por pessoa juridica

2% conforme manifestacdo do Ministro Ricardo Lewandowski nos debates para aprovacéo da stimula

vinculantes, em que afirmou aos demais membros da corte que ndo havia extrapolado o decidido na agdo
declaratéria para evitar qualquer questionamento. Diario da Justica Eletrénico, n. 214/2008, publicado
em 12 de novembro de 2008. Disponivel
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_11 12 13 Debates.pd
f>. Acesso em: 14 abr. 2016.

*® Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n. 825.682. Segunda
Turma. Ministro Relator Teori Zavascki. “1. A jurisprudéncia do STF preconiza que, ressalvada situagao
de fraude a lei, a nomeagdo de parentes para cargos publicos de natureza politica ndo desrespeita o
conteddo  normativo do  enunciado da  Samula  Vinculante 13”7,  Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4603954>. Acesso em: 12
mar. 2016.


http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=4603954

Outro exemplo apontado como atuagdo ativista do Supremo Tribunal
Federal foi o julgamento proferido na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.650. A
referida demanda teve por objeto a declaracdo de inconstitucionalidade de dispositivos
das Leis n. 9.096, de 19 de setembro de 1995,%°? e 9.504, de 30 de setembro de 1997%%,
que permitiam a pessoas juridicas a realizacdo de doacdes para partidos politicos e para
campanhas eleitorais.

O autor da acdo, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
alegou que o financiamento de campanhas eleitorais por pessoas juridicas ofenderia os
seguintes principios: da isonomia, 0 democratico, o republicano e da proporcionalidade.
Note-se, desde ja, que os dispositivos constitucionais alegados como violados, nao
apontam, ao menos diretamente, para uma clara violacdo na forma de financiamento

eleitoral.

%2 BRASIL, Lei n. 9.096, de 19 de setembro de 1995; “Art. 31. E vedado ao partido receber, direta ou
indiretamente, sob qualquer forma ou pretexto, contribuicdo ou auxilio pecuniario ou estimavel em
dinheiro, inclusive através de publicidade de qualquer espécie, procedente de: I- entidades ou governos
estrangeiros; Il- autoridades ou oOrgdos publicos, ressalvadas as dotagdes referidas no art. 38; Ill-
autarquias, empresas publicas ou concessionarias de servigos publicos, sociedades de economia mista e
fundagBes instituidas em virtude de lei e para cujos recursos concorram 6rgdo ou autoridades
governamentais; IV- entidade de classe ou sindical. (...) Art. 38. O Fundo Especial de Assisténcia
Financeira aos Partidos Politicos (Fundo Partidario) é constituido por: (...) I11- doagdes de pessoa fisica ou
juridica, efetuadas por intermédio de depositos bancarios diretamente na conta do Fundo Partidario (...)
Art. 39. Ressalvado o disposto no art. 31, o partido politico pode receber doagdes de pessoas fisicas e
juridicas para constituicdo de seus fundos (...) § 5°. Em ano eleitoral, os partidos politicos poderdo aplicar
ou distribuir pelas diversas eleicBes os recursos financeiros recebidos de pessoas fisicas ou juridicas,
observando-se o disposto no Pardgrafo 1° do art. 23, no art. 24 e no Paragrafo 1° do art. 81 da Lei n°
9.504, de 30 de setembro de 1997, e os critérios definidos pelos respectivos 6rgdos de direcdo e pelas
normas estatutarias.”

2% BRASIL, Lei n. 9.504, de 30 de setembro de 1997: “Art. 23. As pessoas fisicas poderdo fazer doacdes
em dinheiro ou estimaveis em dinheiro para campanhas eleitorais, obedecido o disposto nesta lei: § 1°. As
doacdes e contribuicBes de que trata este artigo ficam limitadas: | - no caso de pessoa fisica, a dez por
cento dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior a elei¢do. Il - no caso de candidato que utilize
recursos proprios, ao valor maximo de gastos estabelecido pelo seu partido, na forma da lei. (...) Art. 24.
E vedado a partido e candidato, receber direta ou indiretamente doag&o em dinheiro ou estimavel em
dinheiro, inclusive por meio de publicidade de qualquer espécie, de: | — entidade ou governo estrangeiro;
Il - 6rgéo da administracdo publica direta ou indireta ou fundagdo mantida com recursos provenientes do
Poder Publico; 111 - concessionario ou permissionario de servico publico; IV - entidade de direito privado
que receba, na condicdo de beneficiaria, contribuicdo compulséria em virtude de disposi¢do legal; V -
entidade de utilidade publica; VI - entidade de classe ou sindical; VII - pessoa juridica sem fins lucrativos
que receba recursos do exterior; VIII - entidades beneficentes ou religiosas; IX - entidades esportivas; X -
organizacOes ndo-governamentais que recebamrecursos publicos; X1 — organiza¢@es da sociedade civil de
interesse publico. Paragrafo Gnico. Nao se incluem nas vedagdes de que trata este artigo as cooperativas
cujos cooperados ndo sejam concessionarios ou permissionarios de servigos publicos, desde que nao
estejam sendo beneficiadas com recursos publicos, observado o disposto no art. 81. (...) Art. 81. As
doacBes e contribuices de pessoas juridicas para campanhas eleitorais poderdo ser feitas a partir do
registro dos comités financeiros dos partidos ou coligagdes. § 1° As doacgdes e contribuigcdes de que trata
este artigo ficam limitadas a dois por cento do faturamento bruto do ano anterior a elei¢do.”



O voto-condutor, proferido pelo Ministro relator Luiz Fux, comega com a
apresentacdo de um quadro empirico, com énfase no discurso de crise de
representatividade do Parlamento brasileiro, argumento tipico dos defensores do
ativismo judicial. Trata de um descolamento entre a classe politica e a sociedade civil,

em que cidad&o e agentes eleitos estdo em lados opostos.

Em sequéncia, o relator chega a lembrar o carater contra-majoritario que
a corte possui, em virtude de seus membros ndo serem eleitos. No entanto, argumenta
que o financiamento de campanha é uma ferramenta importante da engenharia
democrética e, em virtude disso, a atuacdo do Supremo Tribunal Federal nesse tipo de

matéria € uma questdo de modelagem institucional do Estado Democratico de Direito.

Sustenta que o interesse na reforma politica seria diretamente aos
membros que estariam para vota-la. Neste cenario, indaga se seria confiavel deixar
unica e exclusivamente ao Congresso Nacional a prerrogativa de alterar o sistema de
financiamento que foi responsavel pela eleicdo de seus membros. Nesse sentido, a
atuacdo mais expansiva da corte se faria necessaria para evitar a manipulacdo e

parcialidade das instancias representativas, fortalecendo, assim, a propria democracia.

Ressalta que a atuacdo da corte com essas caracteristicas ndao se da por
uma expertise diferenciada dos juizes que a compde, mas em virtude do insulamento de

que desfruta por ndo se sujeitar a controle eleitoral.

Interessante notar que o proprio relator faz questdo de afirmar que a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ndo contém dispositivo que trate
especificamente de financiamento de campanhas. No entanto, argumenta que o texto
constitucional estabelece uma moldura de forma a limitar a atuagdo discricionaria do

legislador.

Argumenta, ainda, na linha das teorias do dialogo institucional, que a
intervencdo da corte ndo deve ser considerada uma solucgdo definitiva, mas serve para
abrir canais de dialogo com os demais atores politicos para a formulacdode um modelo
constitucionalmente adequado. Afirma que o Supremo Tribunal Federal atua como um

catalisador deliberativo de forma a promover a interagdo e o didlogo institucional de



modo a maximizar a qualidade democratica. Conclui que, em razéo disso, ndo haveria

usurpacao da competéncia da Legislativo pela corte.

Embora a analise de mérito da questdo tenha sido precedida por essa
manifestacdo marcada por boa cautela, o fato é que o resultado do julgamento foi pela
proibicdo das doagOes efetuadas por pessoa juridica para campanhas eleitorais. Os
fundamentos para essa decisdo envolveram a baixa representatividade de empresarias
donatérias se comparadas as que nao fazem doacéo; o encarecimento das campanhas; o
abuso de poder econdmico, dentre outras. Evita-se esmiugar os argumentos, tendo em
vista que a propria introdugdo do voto do relator j& é confessa de que se trata de uma

decisdo ativista.

No entanto, no final da abordagem, o relator trouxe um tipico argumento
ndo ativista: a quebra de isonomia, uma vez que os dispositivos atacados permitiam

somente alguns tipos de pessoa juridica efetuarem doacdes.

De toda sorte, esta decisdo da corte demonstra a progressiva, mas
cautelosa, adesdo do Supremo Tribunal Federal ao ativismo judicial. Parece que a corte
vem fazendo testes de eficacia de suas decisdes de forma a medir a forca politica que

POSSuUi.

Embora tenha sido feita alusdo a um dialogo institucional, ao que parece,
a doacdo de pessoas juridicas a campanhas eleitorais tem o efeito de vulnerar o
funcionamento da democracia de forma que, mesmo havendo manifestacdo posterior do
Parlamento no sentido de realizacdo de uma reforma politica, o fato é que o assunto

parece decidido até alteracdo de entendimento da Suprema Corte brasileira.

2.7. Conclusoes

Pelo que se pode perceber do exposto acima, o Poder Judiciario tende a
adentrar numa seara que ndo lhe era prépria ha algum tempo atras: a definicdo de
questdes politicas e morais da sociedade em desprestigio ao legislador.



Em virtude disso, os proprios juizes sentem a necessidade de demonstrar
que as suas decisdes possuem justificativa suficiente a autorizar o tribunal a compor

essa nova funcéo.

O ativismo judicial € um dos grandes causadores de discussao quanto a
legitimidade das decisdes judicias, no que redunda no questionamento quanto ao

cabimento da Ultima palavra em interpretacdo constitucional ao Judiciario.

O argumento trazido pelo Supremo Tribunal Federal tem sido a
realizacdo de um dialogo institucional, de forma a, ao menos, suavizar o problema

contra-majoritario e a questdo da ultima palavra.

No proximo capitulo, serdo analisadas algumas teorias do dialogo com a

finalidade de verificar se elas sdo, realmente, aptas a esvaziar a discussao.



Capitulo 3 — As teorias do didlogo institucional e a tentativa de superacdo da discussdo

quanto & ultima palavra na interpretagdo constitucional

Como visto, qualquer que seja o detentor da Gltima palavra em relagdo a
interpretacdo constitucional, o Judiciario ou o Legisltativo, o fato é que existe uma
enorme controversia sobre o tema. O debate, longe de estar resolvido, tende a ganhar
maior relevo no Brasil na medida em que, cada vez mais, o Poder Judiciario vem
adentrando a seara da escolha da forma de execucdao de politicas publicas ou de escolhas

morais da sociedade, a pretexto da omissdo do Poder Legislativo.

Visando a superacdo dessa eterna discussdo, boa parte da doutrina vem
apontando as teorias do didlogo institucional como a solugdo intermediaria para o
embate. H4 uma variedade de teorias que pregam desde a manutenc¢do da Ultima palavra
com o 6rgdo judicial ou legislativo até a propria inexisténcia de uma ultima palavra.
Percebe-se, assim, que ndo existe apenas uma teoria do dialogo institucional, mas vérias
ascepcdes dessa dinamica pretensamente revolucionaria de sistema de interpretacdo da

Constituicdo.

Para tratar o tema de maneira mais adequada, alguns autores formularam
classificacOes das teorias no afa de facilitar o estudo. Nesse sentido, por exemplo, Kent

Roach estabelece uma tipologia triplice das teorias do dialogo institucional.?**

O primeiro tipo prega que nenhum dos Poderes da Republica seria o
guardido da interpretacao constitucional; ou seja, nenhuma instituicdo possuiria a ultima
palavra de forma a impor sobre outra a sua forma de ver o preceito constitucional. A
ideia é, por meio das diversas interpretacbes conflitantes, as instituicbes diante da

verdadeira anarquia acabassem por interagir de forma a construir a melhor solucéo.

A segunda tipologia é a que estabelece uma forma de controle das
decisfes judiciais. Seria o estabelecimento de uma espécie de accountability destinado

ao Poder Judiciario, embora este permanecesse com a Ultima palavra.

*** ROACH, Kent. The Supreme Court on trial: judicial activism or democratic dialogue. Toronto: Irwin

Law, 2001, pp. 241-243.



Por fim, o ultimo tipo esta relacionado aos desdobramentos da teoria de
Bickel. Segundo esta corrente, como visto, as decisfes judiciais ndo seriam uma ultima
palavra na interpretacdo da constituicdo, mas o inicio dos debates dentro da sociedade
que, a depender da evolucdo dos argumentos, poderia prevalecer ou, até mesmo, ser

totalmente reformulado.

Outro exemplo € a classificacdo conferida por Conrado Hilbner Mendes,
que conferiu apenas duas tipologias: o dialogo institucional que ocorre no interior das
decisdes judiciais; ou, ainda, como resultado tipico de um Estado que adota a separacdo

dos poderes.?®®

Embora seja interessante esta classificacdo, as tipologias adotadas pelos
autores acima citados, preferiu-se ndo adotar classificacdo. Optou-se, ao inves, por
apresentar diversas teorias dialdgicas de alguns autores com o intuito de verificar a
possibilidade de superacdo quanto a prevaléncia da supremacia judicial ou da soberania

do parlamento.

3.1. O didlogo como interaces entre legislacdes e jurisprudéncia ou pseudo-dialogo

Essa concepcdo de didlogo lembra bastante a teoria do dialogo das fontes
de Claudia Lima Marques presente no direito privado.?®® Referida teoria surgiu quando
da promulgacdo do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor — Lei n. 8.078, de 11
de setembro de 1990.

Na verdade, ndo tratar-se-ia propriamente de interacbes entre as
instituicOes de um Estado, mas propriamente a busca de fundamentacdo para as decisoes

judiciais em manifestacGes exaradas por entidades externas a produtora da deciséo.

*® HUBNER, Conrado Mendes. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacdo. Tese de

doutorado defendida perante o Departamento de Ciéncia Politica da Universidade de Sdo Paulo. Séo
Paulo: USP, 2008.

?** MARQUES, Cléaudia Lima. Superagéo das antinomias pelo di4logo das fontes: 0 modelo brasileiro de
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A doutrina tem dado varios nomes a esse tipo de comportamento:
transconstitucionalismo®’,  transjusfundamentalidade®®® e  constitucionalismo

cooperativo®®, sdo exemplos.

Essa concepcdo do dialogo institucional na modalidade transnacional
como elemento de fundamentacdo de decisdes judiciais tem levado a Suprema Corte
brasileira a adotar, cada vez mais, a citacdo de doutrina e jurisprudéncia de cortes
estrangeiras.>’® No entanto, essas mencdes ao direito alienigena ndo vém acompanhadas
da utilizacdo adequada de métodos de direito comparado. Normalmente, essa citacdes
sdo utilizadas sem a devida necessidade, tendo em vista a existéncia de outros

fundamentos no direito nacional ™

Percebe-se que, na realidade, ndo se trata propriamente de uma interagéo
entre instituigdes, mas inspiragcdo em argumentos proferidos por outras entidades para a
confeccdo de uma decisdo judicial. Ndo ha, portanto, didlogo, mas mondlogo inspirado.

Por esse motivo, a denominacdo atribuida de pseudo-dialogo.

Portanto, a alusdo a didlogo no sentido aqui exposto ndo possui propadsito
de enfrentar a questdo da legitimidade da ultima palavra. Na realidade, esse tipo de
dialogo parecer tender em favor da supremacia do Judiciario, na medida em que propde
0 avango civilizatério por meio de decisdes judiciais, ao arrepio da participacdo do

Parlamento.

3.2. O minimalismo de Cass Sunstein
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A primeira teoria apontada como dialégica é a defendida por Cass
Sunstein denominada por ele minimalismo. Ao contrério de Bickel que defendia a
abstencdo do mister decisorio das cortes por meio de barreiras processuais, Sunstein
entende necessaria a intervencdo das Cortes para declarar a invalidade de leis na medida
em que estas trouxessem disposicdes contrérias ao texto da Constituicdo.?’? Essa seria a

funcdo do Poder Judiciario.

No entanto, o tribunal deveria evitar se manifestar além do necessario
para promover a sua decisdo, evitando, assim, que ingeréncias da corte em situacoes
ainda ndo exatamente apreciadas pelo Parlamento. Em outras palavras: € a préatica de
dizer ndo mais que o0 necessario para justificar o resultado, e deixar o0 maximo possivel

nio decidido.?”®

A ideia é contraposta a do maximalismo, no qual o tribunal deveria
esgotar o tema sob debate, ndo deixando muito espaco para atuacdo dos membros

eleitos do Parlamento.

A teoria de Sunstein, como se pode perceber, explora a nocao de virtudes
passivas defendida por Bickel, mas num contexto em que ha proibicdo de a Corte deixar
questBes ndo decididas, o famoso non-liquet. Além disso, a Corte ndo deveria se
imiscuir de exercer seu papel de protetora dos direitos fundamentais consignados na

Constituicao.

O autor trata 0 minimalismo associado a ideia de desacordo sobre o
alcance dos direitos fundamentais. Para Sunstein, existem alguns direitos previstos na
Constituicdo americana que ndo sdo objeto de dissenso. O autor chega a enumerar
alguns: protegéo contra a escraviddo ou opressao por motivo de raga ou sexo; protecdo
contra o abuso de policia sobre a pessoa ou a propriedade; dentre outros.””* O problema
surge quando ha desacordo sobre o alcance dos direitos individuais. Sdo questdes que

ndo estdo claramente estabelecidas na Constituigcdo e, por isso, o dissenso em relagdo a

2 SUNSTEIN, Cass. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. Cambridge:
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existéncia de conformidade com a carta ou ndo. O autor exemplifica com as agOes

afirmativas, onde indaga se tais medidas estavam de acordo, ou ndo, com a isonomia.*”

A razdo de ser do minimalismo é a famosa preocupacéo da dificuldade
contra-majoritaria associada a possibilidade de erro judicial. Quanto maior for a
abordagem do pronunciamento da Corte quanto aos principios e direitos envolvidos na
causa, maior o risco de repercussdes em decorréncia de decisdes mal elaboradas. H4,
por esse motivo, uma valorizacdo da decisdo pautada unicamente nas particularidades

trazidas pelo caso concreto.?’

No entanto, o préprio autor faz questao de esclarecer que o minimalismo
ndo pode ser confundido como a pratica de auto-contencdo, cujo escopo esta na
valorizacdo da deliberacdo majoritéaria, propria dos defensores da soberania do

Parlamento.?”’

Segundo a concepgdo minimalista, os casos devem ser decididos como
hipotese singular, evitando-se a formulagdo de teorias que teriam efeitos prospectivos
no comportamento dos magistrados e parlamentares. Nesse sentido, defende que as

278 Assim, 0

cortes deveriam se preocupar em decidir casos e ndo em formular teorias.
juiz minimalista ndo deveria resolver decidir a questdo esgotando todas possibilidades
que poderiam advir de determinada questdo, de forma a permitir que haja espago para
deliberacdes posteriores. A existéncia de debates depois da deciséo teria o condao de

enriquecer a democracia deliberativa.?”

As decisbes judiciais, assim, ao invés de abrangentes e profundas,
deveriam ser estreitas e superficiais. Por estreitas, entende-se as decisfes deveriam ter

seu objeto limitado a causa discutida, evitando gerar efeitos para além da causa
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decidida.”®® A ideia de superficialidade esta relacionada ao nivel de abstracéo contido na
decisdo judicial: os juizes deveriam evitar mengdes a principios extremamente abstratos

e se concentrar em resolver o caso concreto em suas particularidades.?®*

A virtude do uso do minimalismo pode ser percebido, especialmente, em
6rgdos colegiados, em situagcGes em que ha um grande desacordo tedrico envolvido na
causa. A técnica de se concentrar nos casos concretos evita a necessidade de um acordo
abrangente sobre o contelido de principios, por exemplo.?® E preciso afirmar, no
entanto, que a forma como as decisfes colegiadas sdo consideradas nos tribunais
brasileiros, esquema one man one vote, essa virtude do minimalismo tende a néo ter

importancia, ja que o resultado é obtido por meio de soma de votos e ndo por consenso.

A alusdo ao minimalismo como parte integrante das teorias dialdgicas,
embora o préprio Sunstein ndo faca essa classificagdo, da-se em virtude de um
comportamento passivo da corte em que ha um incentivo para atuacdo das instancias
deliberativas sujeitas ao controle eleitoral.?®® A postura minimalista dos juizes ndo é
simplesmente uma técnica deciséria, mas tem por propoésito instigar o Parlamento para
que ingresse no debate quanto aos direitos envolvidos, numa clara valorizacdo do 6rgédo
da Republica sujeito a accountability. Nesse sentido, uma decisdo minimalisma buscaria
promover uma meta fundamental da sociedade: promover possibilidade de acordo no
espaco democratico quando ele for necessario; e tornar o acordo desnecessario quando

ele for impossivel, promovendo a decisio em respeito a Constituicgo.?®

A concepcgdo de espaco de deliberacdo sujeita a controle eleitoral de

Sunstein levaria em conta 0 modelo de democracia deliberativa, em contraponto a ideia

%0 SUNSTEIN, Cass. One case at a time: judicial minimalism on the Supreme Court. Cambridge:
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de simples majoritarismo que determina o respeito as decisdes estabelecidas pela

maioria presente no Parlamento.?®®

Para Sunstein, no entanto, a pratica minimalista € seletiva, na medida em
que o proprio autor defende a possibilidade e acerto de decisdes maximalistas em
determinados casos. O autor chega a formular uma lista abstrata de hipdteses em que 0s
juizes deveriam adotar o maximalismo: quando houvesse consideravel confianca no
mérito da solucdo; quando a solugdo possa reduzir o custo da incerteza em futuros
litigantes; quando a causa envolver situa¢fes que atinjam a prdpria democracia; e

quando a decisdo proferida elevar o accountability do Parlamento.?*®

Por outro lado, o minimalismo judicial também desponta como teoria
dialégica na medida em que reconhece que o Judiciario ndo parece ser 0 ambiente mais
adequado para a promocéo de debates sobre questdes que tenham um grande desacordo
substantivo. O autor argumenta que 0s membros da corte, ao decidir questdes
constitucionais, normalmente ndo possuem conhecimento suficientes sobre o tema e
carecem de informacgdes fundamentais, de forma que as decisdes proferidas sob estas
condigcbes poderiam gerar consequéncias indesejadas. Nesse sentido, as decisdes
minimalistas partiriam do principio de que o Poder Judiciario reconheceria as suas

proprias limitagdes. Os membros da corte, assim, sabem que ndo sabem.?*’

O diédlogo €é percebido e administrado pelas Cortes, que teriam uma

® mediante

percepcdo menos herdica da funcdo do Poder Judiciario na Republica,?®
solucdo de casos concretos e instigacdo dos espacos deliberativos para a obtencdo dos

acordos sobre determinadas questdes da sociedade, em que for possivel.

A critica mais comum que pode ser associada a essa tipologia dialdgica é

o fato de que é a Corte quem decide as hipdteses em que adotara uma pratica
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minimalista ou maximalista, a depender das condicGes estabelecidas pela propria teoria,

em analise de cada caso concreto — one case at a time.

Outro ponto criticado € o fato de que o autor promoveu uma defesa téo
consistente quanto a pratica maximalista em determinados tipos de casos que tornou
inexplicavel a raz&o pela qual a corte deveria adotar o minimalismo judicial como seu
principal papel. Numa concepcdo de dialogo que teria como pressuposto um
posicionamento paritario das instituicdes, a teoria de Sunstein subestima demais o papel
a ser desempenhado pelo Poder Judicirio nas hipéteses em que caberia uma decisdo

minimalista.?®°

Um outro problema cuja teoria de Sunstein ndo resolve diz respeito a
resposta proferida pelo Parlamento, ou até mesmo a auséncia de manifestacdo sobre a
controvérsia. Imagine-se, por exemplo, que o Parlamento simplesmente ndo se dedique
ao debate fundado em razdes sérias e elabore nova legislacdo em clara violagdo ao texto
constitucional. Nessas hipdteses, o que caberia ao Poder Judiciario? Manter as decisdes
em cada caso? O que ocorreria com aqueles que, por alguma vulnerabilidade, néo
pudessem ingressar em juizo? Mais. E se o siléncio construtivo do tribunal fosse

seguido de um outro siléncio, o omissivo?

A resposta para isso certamente seria a de que o tribunal deveria fazer
uso do maximalismo. Mas aqui, minimalismo e maximalismo seriam aplicaveis a

questdes com 0 mesmo nivel de desacordo sobre direitos fundamentais.

Além disso, ndo se pode esquecer que a escolha entre a prética
minimalista e maximalista do Poder Judiciario ficaria a mercé de uma opcao
discricionéria de seus membros, ainda que tenham de considerar as premissas abstratas
apresentadas por Sunstein para cada tipo de pratica. O Parlamento apenas reagiria
quando fosse instigado pela corte.

Outra questdo que dificulta a teoria minimalista € a abrangéncia do
minimo possivel a ser decidido e o quanto que deve ser deixado por decidir. Vale dizer,
entre 0 minimalismo e o maximalismo h& uma zona cinzenta em que ndo € possivel

encaixar a pratica judicial em nenhum dos dois extremos.

% BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of

constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. Nova lorque, v. 71, p. 30, 2006.



Pegando carona nessas criticas, cabe abordar se 0 minimalismo judicial
autoriza a afirmativa de que a sua adocdo teria aptidao para superar as discussdes quanto

a prevaléncia da revisao judicial ou da soberania do Parlamento.
A resposta parece ser negativa.

De fato, percebe-se que a Ultima palavra permanece com o Poder
Judiciario. Em parte alguma da teoria de Sunstein o autor americano fragiliza a deciséo

tomada pelo Poder Judiciario nos casos concretos submetidas as cortes.

Deve ser lembrado que Sunstein defende a pratica maximalista em
determinados casos. Nessas hipoteses, ha uma clara defesa do judicial review de forma

a permitir ao Poder Judiciario reagir a determinadas mazelas da democracia.

Mesmo na pratica minimalista a decisdo tomada pelo Judiciario na
hipotese singular é final. Isso faz parte da prépria visdo do autor do papel a ser
desempenhado pelo Judiciario na defesa das pré-condi¢cdes da democracia, dentre elas,

alguns direitos fundamentais como a liberdade de expressao.

Por isso, essa modalidade dialégica ndo supera a questdo da ultima

palavra.

3.3. O didlogo como deciséo participativa

Outra forma de modelo dialégico apontado pela literatura brasileira é
aquela em que a decisdo judicial é formulada nos moldes preconizados para uma

democracia participativa.

Com efeito, alguns orgdos jurisdicionais, notadamente o Supremo
Tribunal Federal, tem buscado a realizacdo de diligéncias para tentar qualificar os
argumentos das decisdes judiciais e, a0 mesmo tempo, trazer legitimidade para seus

pronunciamentos.



A realizacdo de audiéncias publicas e a participagdo de amici curie no
procedimento antes da tomada de deciséo sdo exemplos desse modelo que buscaria o

dialogo com a sociedade, na tentativa de mitigar a dificuldade contra-majoritaria.

Nesse aspecto, sem maiores consideragdes sobre 0 assunto, percebe-se
que o modelo de decisdo com participacdo da sociedade ndo afasta a Gltima palavra do
Poder Judiciario, mas, ao contrario, reforca-a. Nessas hipéteses, a corte parece almejar

assumir o papel que deveria ser desempenhado pelo Parlamento.

3.4. Dialogo por meio da corte conselheira

Outra teoria apontada como dialdgica é a da corte conselheira. Segundo
esta concepgdo, ao se pronunciar, o Poder Judiciario deveria indicar caminhos que 0
Poder Legislativo poderia tomar com o intuito de evitar contrariedades a Carta
Constitucional. Note-se que, por fazer parte da ratio decidendi e ndo da parte

dispositiva, ndo hé efeito vinculante aos demais atores governamentais.

O objetivo principal da Corte conselheira € garantir que Parlamento
conheca a visdo do Judiciario sobre o tema abordado, de forma a Ihe permitir nova
producdo legislativa na moldura apresentada pela Corte, evitando, assim, uma posterior
declaracdo de inconstitucionalidade.

Existem duas formas de aconselhamento da Corte. Na primeira, 0
Tribunal promove a declaragdo de inconstitucionalidade da lei questionada e,
conjuntamente, confere um indicativo de métodos constitucionais para que o
Parlamento possa elaborar novo ato para atingir a mesma finalidade. Na literatura
americana, atribuiu-se ao método a denominacdo de constitutional road maps para dar

énfase no método: alcancar o mesmo objetivo por um caminho viavel.*®

Na outra forma de aconselhamento, a corte decreta a manutencdo da

legislagdo atacada, mas, a0 mesmo tempo, encoraja 0 Parlamento a rever seu ato de

»® LUNA, Eric. Constitutional road maps. Journal of criminal law and criminology. Chicago, vol. 90, n.

4, p. 1125-1250, 1999-2000.



maneira a aniquilar ambiguidades, ou, ainda, informar ao Legislativo que, embora
mantida a validade do ato, este pode ser invalidado em futuro questionamento judicial.
Essa técnica permite ao Judiciario indicar ao Parlamento o potencial de
inconstitucionalidade de uma escolha politica, de forma a permitir-lhe que evite aprovar

leis que tenham risco de constitucionalidade.

Os defensores da técnica de aconselhamento alegam que a atitude pré-
ativa das cortes proporciona um ambiente de didlogo produtivo entre o Judiciario e o
Legislativo sobre o significado da Constituicdo e evidencia a responsabilidade que o0s
Poderes tém que ter em seguir suas prescri¢des. Nesse sentido, as estruturas de poder
aprenderiam conjuntamente a encontrar respostas adequadas para os problemas
constitucionais. Assim, a corte pode ser um servo fiel do constitucionalismo e agir como

um parceiro do Parlamento ao mesmo tempo.”**

O argumento é que as Cortes exerceriam o papel de protecdo aos direitos
individuais e, a0 mesmo tempo, facilitariam as respostas politicas as grandes
controvérsias.”®?> Nesse ponto, portanto, haveria uma atenuagdo da dificuldade contra-
majoritaria.

A teoria, no entanto, comporta muitas criticas.

Argumenta-se que a teoria ndo comporta propriamento um dialogo. E que
ela teria como premissa uma capacidade especial dos juizes em estabelecer o significado
constitucional, apondo o Poder Judicidrio como a chave geradora das discussdes
constitucionais, mediante uma desconfianca do parlamento, que ndo é capaz de atuar
corretamente sem o aconselhamento da corte.”®® Essa posicdo preponderante da corte
destoa da ideia de dialogo, cujo pressuposto € a igualdade entre os participantes. Nesse

sentido, mais do que uma troca de ideais num genuino dialogo entre instituicGes, a
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teoria da corte conselheira apenas encoraja o Parlamento a deliberar de acordo com o

que o Judiciério j& definiu.?**

E possivel perceber que as criticas indicadas acima tem como pano de
fundo uma certa defesa da soberania do Parlamento, em contrariedade a prépria revisao
judicial. Boa parte das criticas € direcionada a uma supervalorizacdo das cortes em face
de um Parlamento em que, supostamente, € composto por membros mais preocupados

em uma reeleicdo do que na defesa de direitos fundamentais.

Por outro lado, ndo parece adequado uma corte conselheira que permita a
manutencdo de uma legislacdo que vulnera o texto constitucional, especialmente ao
tratarmos de direitos fundamentais, para que, na forma de um suposto dialogo, o
Parlamento possa agir. Afinal, como mencionado antes, o cidaddo estaria sujeito a uma
futura e incerta manifestagdo do Parlamento para que haja o conserto da legislacéo de
forma a garantir as prerrogativas constitucionais. O Poder Judiciario, no caso, nédo

estaria exercendo seu papel fundamental que seria a defesa da Constituicao.

Percebe-se que a teoria da corte conselheira ndo afasta a Gltima palavra
do Poder Judiciario, mas retira do tribunal a preocupacédo em dar efetividade as decisdes
proferidas, na medida em que incita o Parlamento a promulgar novo ato legislativo
contemplando a visdo judiciaria da questdo. Assim, percebe-se que a teoria considera a
prética do judicial review como fator fundamental para a interpretacdo da Constituicéo.

3.5. O segundo olhar como dialogo

Outra teoria apontada como dialégica é a do segundo olhar.?*® De acordo
com essa teoria, o Poder Judiciario, ao verificar um ato normativo em contrariedade ao
texto constitucional, deveria pronunciar a inconstitucionalidade, possibilitanto ao Poder
Legislativo um segundo olhar sobre o diploma legal aprovado. A ideia parte da

presuncdo de que o Parlamento ndo conferiu atencdo suficiente ao texto constitucional

% BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of
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e, por isso, o Poder Judiciario deveria conferir possibilidade ao Legislativo para que dé

uma maior atengdo a Constituicdo na medida em que for enfrentar o tema novamente.

A concepcdo leva em consideracdo que o Parlamento pode agir de forma
apressada ou sem a devida preocupacdo com direitos fundamentais.®®® Os motivos
podem ser os mais variados: panico, crises, necessidade de resposta a omissdes
legislativas, etc.’’*® Por vezes, é possivel que o Parlamento simplesmente seja
submetido a aprovar rapidamente textos de interesse do Poder Executivo ou até de
grupos de Poder existentes no proprio Congresso Nacional, com o propdsito de evitar

maiores reflexdes sobre o tema.?*°

Por outro lado, o Parlamento pode tentar esconder a vulneracdo ao texto
constitucional por meio de expressdes vagas ou ndo percebem o alcance que os termos
legais podem chegar, especialmente quando um amplo espaco de regulamentacdo é
atribuido ao titular do Poder Executivo. Somente nessas hipOteses é que o Poder
Judiciario deve se pronunciar pela inconstitucionalidade da norma atacada indicando os
contornos dos direitos fundamentais atacados, para que o Legislativo possa novamente

enfrentar o tema, com os olhos do povo. *®

A preocupacdo, como se pode deduzir, é atenuar o problema contra-
majoritario da revisdo judicial pautada num tudo-ou-nada, em que a invalidagdo da lei

tolhe a atuagdo legislativa.*®*

Na mesma linha de raciocinio, centrada em uma nova oportunidade de

manifestacdo do Legislativo, esta a possibilidade de estabelecimento de certas regras
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palavra em interpretacdo constitucional.



por parte das cortes condicionando esse segundo olhar do Parlamento.®** Cuidam-se de
regras que contemplam as mais variadas espécies de atitudes do Legislativo: a
determinacéo para que seja esclarecido o alcance das normas atacadas, a necessidade de
oitiva de determinados grupos de interesse, a indicacdo da autoridade competente para

decidir sio exemplos das second-look rules.**

Segundo se argumenta, o papel dos juizes é estabelecer os direitos
potencialmente atingidos com a medida legislativa, enquanto o Parlamento pode rejeitar
as sugestOes e aprovar novamente a lei atacada. De acordo com a teoria do segundo
olhar, os juizes podem potencializar a responsabilidade eleitoral dos membros do

Parlamento ao deixé-los dar a Gltima palavra.®®*

O que ocorre, na realidade, é o estabelecimento de uma espécie de corte
conselheira com regras para apreciacdo do Parlamento. As regras de segundo olhar sdo
premissas estabelecidas em Gltima palavra pelo Judiciario para que o Parlamento trate
do assunto sem vulneracdo ao texto constitucional. E possivel, por exemplo, que 0

Parlamento sequer reaja ao estabelecido pela corte, de forma que didlogo algum haveria.

Cuida-se, portanto, de mais uma teoria que aborda supostas interacfes
entre as instituicbes, mas que, na verdade, parte da premissa do Judiciario como

instancia responsavel por conferir a Gltima palavra em interpretacdo constitucional.

3.6. A teoria do didlogo como decorréncia natural da separacdo dos poderes

De acordo com essa teoria, 0 didlogo seria uma caracteristica propria da
separacdo de poderes, de forma que, onde houvesse esse sistema de particdo do poder,
necessariamente haveria um dialogo entre as instituicbes independentes. Parte da

inspiracdo deste teoria remonta aos escritos de Alexander Bickel, que, dentre outros

% S30 as denominadas second-look rules ou structural rules propostas por: COENEN, Dan T. A

constitution of collaboration: protecting fundamental values with second-look rules of interbranch
dialogue. William and Mary law review. Williamsburg, vol. 42, n. 5, p. 1575-1870, 2001.

% COENEN, Dan T. A constitution of collaboration: protecting fundamental values with second-look
rules of interbranch dialogue. William and Mary law review. Williamsburg, vol. 42, n. 5, p. 1585, 2001.
*** BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of
constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. Nova lorque, v. 71, p. 24, 2006.



temas, indicou que as decisdes judiciais ndo seriam necessariamente a palavra final

sobre 0 assunto, sendo para uma ou duas geragoes.

Assim, defende-se que ndo ha uma palavra final, seja do Poder Judiciario
seja do Legislativo, mas uma constru¢do dialdgica de significados dos termos
constitucionais no decorrer do tempo. Dentro dessa modalidade da teoria dialdgica,
argumenta-se a necessidade de incentivo a esse tipo de interacdo entre as instituicdes
envolvidas de forma a alcancar melhores resultados quanto a direitos fundamentais e

politicas pablicas.

Essa tipologia dialégica foi elaborada com inspiracdo no modelo
canadense de controle de constitucionalidade, que serd abordado no préoximo capitulo.
Nesse sentido, ha quem entenda que, mesmo que o sistema juridico brasileiro ndo seja
considerado dialégico — como, por exemplo, o canadense — o fato é que o didlogo

institucional ocorreria mediante disputas de poder entre o Judiciério e o Legislativo.**

3.6.1. A construcao coordenada

Neste topico, pretende-se apontar uma teoria que entende que o didlogo
institucional é fato. Ele ocorre independentemente da vontade dos Poderes Judiciario e
Legislativo.

Optou-se por abordar o tema por meio da exposicao de trés autores que,
embora tratem de uma teoria somente — a construgdo coordenada —, cada um estabelece
caracteristicas diferentes para o didlogo. Por esse motivo, 0s autores devem ser tratados

em diferentes tdpicos.

3.6.1.1. Construcdo coordenada disputada da Constituicdo de Fisher

*% Nesse sentido: VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Interpretacéo constitucional e dilogo institucional

entre os Poderes Legislativo e Judiciario: exame da decisdo do STF na ADI 2.797. O Supremo por seus
assessores. Beatriz Bastide Horbach e Luciano Felicio Fuck (Coord.). Rio de Janeiro: Almedina, 2014.



Essa concepcdo tem por base a ideia exposta de James Madison no
sentido de que a formula de separacdo de poderes de uma Republica seria incompativel

com o fato de que alguma das instituicdes tivesse predominancia sobre as demais.

Segundo a concepcdo, a submissdo de questdes constitucionais a
apreciagdo do Poder Judiciario deve ser vista como algo normal. No entanto, nega-se
que a manifestacdo proferida pela corte tenha uma qualidade singular ou que o texto
constitucional americano autorize uma autoridade especifica para limitar a divisdo de

poderes entre as diferentes institui¢des.

No mesmo sentido, entende-se que cada instituicdo deve ser coordenada
e independente em relacdo aos demais Poderes, e que cada um destes tem
responsabilidade primaria em interpretar a Constituicdo, por se tratar de matéria inserida

nas suas proprias funces.

E, de certa forma, intuitivo que a visdo acima descrita tenha desafiado
criticas, especialmente ao se considerar que ela é contemporanea ao multicitado caso
Marbury v. Madison. A primeira delas é altamente intuitiva. Com efeito, a inexisténcia
de um dos Poderes com a possibilidade de emitir a palavra final na interpretacdo da
Constituicdo pode levar a uma anarquia interpretativa, na medida em que os
entendimentos conflitantes poderiam estar presentes em qualquer discussdo
constitucional. Por outro lado, a inexisténcia da Gltima palavra seria, em uma analise

final, inconsistente com o sistema de freios e contrapesos.

E facil perceber que a teoria estd mais proxima de um falso-dialogo. Isso
porque, na realidade, na forma como posta a questdo, as instituicdes trabalhariam como
verdadeiras ilhas interpretativas, deixando em perplexidade a sociedade, vitima que nédo

saberia como agir diante dos diversos posicionamentos institucionais.

Talvez por isso, na era contemporanea, alguns autores buscaram lapidar a
teoria construida pelos fouding fathers. Nessa nova visdo, o modelo dialdgico nédo
prescreveria, tdo-somente, a inexisténcia de palavra final e de independéncia dos

Poderes na interpretacdo de preceitos constitucionais. Na realidade, nessa reformulada



concepcdo, o Judiciario deveria interagir de forma dialdgica com o objetivo de formatar

a interpretacéo a ser conferida ao texto constitucional.>®

A concepcdo é baseada na valorizacdo da interpretacdo extrajudicial da
constituicdo movida pelos demais atores politicos®’ num sistema de freios e
contrapesos. No caso, cada instituicdo seria responsavel por controlar a outra. Nesse
sentido, da mesma forma que uma ato do Parlamento poderia ser entendido pelo
Judiciario como contrario a Constituicdo, um controle politico também deveria existir
quando os demais atores politicos discordam da interpretacdo conferida pela corte. E
uma premissa da teoria que a atuacdo das instituicbes pode alcancar resultados

inconstitucionais.

Assim, o fato de a decisdo judicial estar sujeita a controle por parte dos
outros Poderes fariam com que ela perdesse o carater final. No méaximo, as decisdes
judiciais resolveriam precariamente a disputa havida imediatamente antes da
manifestacdo da corte.>® Os outros atores politicos, dotados de interpretacdes proprias
do texto constitucional, poderiam passar a enfrentar a decisdo proferida de vérias
maneiras: desde uma simples ignorada, até a aprovacao de novas leis com o intuito de
desafiar ou testar os limites da autoridade da manifestacdo judicial. A hermenéutica
constitucional, assim, € um processo circular que somente termina e se estabiliza

quando se alcance o consenso, ainda que este tenha prazo de validade.®

Como resultado desse tipo de manifestacdo dos demais atores politicos, a
corte poderia se ver numa situacdo em que tivesse que adaptar seu posicionamento a
nova situagdo politica ou, até mesmo, reverter seu pensamento. Nessa hipotese, a
interpretacdo do texto constitucional movida pelos demais Poderes é que teriam a ultima

palavra.

No entanto, isso, segundo se defende, ndo conduziria o Judiciario a um

papel sem importancia. Na realidade, a corte, ao proferir decisfes, apresenta a sua

% DEVINS, Neal; FISHER, Louis. Judicial exclusivity and political instability. Virginia Law Review.

Charlottesville, vol. 84, p. 83-106, 1998.

*7 WHITTINGTON, Keith E. Extrajudicial Constitutional Interpretation: Three Objections and
Responses. North Carolina Law Review. Chapel Hill, VVol. 80, n. 3, p. 815-840, 2002.

*%® DEVINS, Neal; FISHER, Louis. Judicial exclusivity and political instability. Virginia Law Review.
Charlottesville, vol. 84, p. 91, 1998.

%% Cf. MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, separacao de poderes e deliberacéo. Tese de
doutorado defendida perante o Departamento de Ciéncia Politica. Sdo Paulo: USP, 2008, p. 126.



hermenéutica constitucional no que acarreta movimentos exploradores que podem

moldurar a interpretacdo movida por outras instituicoes.

Na realidade, ha uma valorizacdo da intepretacdo constitucional movida
pelos demais Poderes, notadamente a do Parlamento. Indica-se que, ao contrario
daqueles que defendem a necessidade de uma supremacia judicial, é falsa a premissa de
que as decisbes tomadas mediante deliberacdo no Parlamento sdo caracterizadas pelo
poder, em detrimento da racionalidade.®*° A ocorréncia de interpretacdo extrajudicial da
constituicdo nao seria algo a ser atingido, mas uma realidade que nem sempre é

percebida.®!*

A ideia ¢é a de que os demais Poderes exercam controle dos atos judiciais
na medida em que estes ultrapassem muito a visdo do Parlamento ou de outras forcas
sociais. Por outro lado, nas hipdteses de inércia legislativa, ndo poderia haver
questionamento pela forma que o Poder Judiciario solucionaria uma questdo no caso
concreto. Percebe-se, assim, que o controle de uma instituicdo por outra deve estar
presente nas falhas, erros e omissdes das outras. Dai a ideia de que o didlogo entre os
atores interpretativos dar-se-ia por meio de um sistema conflitivo de freios e

contrapesos.

A teoria normalmente é pautada em pesquisa empirica realizada em
algumas decisbes proferidas pela Suprema Corte americana e que foram claramente
desafiadas pelo Parlamento. O resultado desse estado de coisas seria o fato de que
ninguém teria a Ultima palavra sobre determinados temas constitucionais, e que

gradualmente, fosse construido um consenso acerca das matérias discutidas.

Observa-se que a teoria pretende ter um alto grau descritivo, na medida
em que ndo defende que os poderes ajam assim, mas que isso normalmente ocorre.
Seria, portanto, uma decorréncia natural do sistema montesquiano da separacdo dos

poderes do Estado.

1 WHITTINGTON, Keith E. Extrajudicial Constitutional Interpretation: Three Objections and
Responses. North Carolina Law Review. Chapel Hill, vol. 80, n. 3, p. 822, 2002.
' WHITTINGTON, Keith E. Extrajudicial Constitutional Interpretation: Three Objections and
Responses. North Carolina Law Review. Chapel Hill, vol. 80, n. 3, p. 848, 2002.



A concepcdo de didlogo exposta tem sido festejada por dois motivos.
Inicialmente, ela derrubaria a premissa normalmente constante das discussoes
envolvendo a celeuma entre judicial review e soberania do Parlamento, na medida em
que ndo haveria uma Ultima palavra, especialmente do Poder Judiciario, mas um jogo

constante de freios e contrapesos na elaboracdo de uma interpretacéo constitucional.**?

Além disso, a teoria estressa o0 entendimento dos defensores da reviséo
judicial de que ndo haveria qualificacdo nas discussdes no Parlamento sobre assuntos
constitucionais, e que essa instituicdo ndo conferiria a devida atengdo a questdes de
principios. Da mesma forma, a teoria da construcdo coordenada possui o conddo de
atenuar o problema contra-majoritario da revisdo judicial, na medida em que esta nédo
significaria Gltima palavra, mas apenas uma participacdo na sintese de um significado
constitucional em conjunto com as esferas de poder eleitas e, portanto, sujeitas a

controle eleitoral.**3

No entanto, reconhece-se que a construcdo coordenda subestima o papel
desempenhado pelo Poder Judiciario no jogo dialégico. A teoria estabelece o Poder
Judiciario como um simples participante, sem uma qualidade distintiva ou um papel
especial a ele destinado. Argumenta-se que a tese de que a capacidade interpretativa dos
tribunais é um mito e que suas decisdes tem marcada presenca de barganha em relagédo
aos votos.*** Nesse ponto, é dificil justificar a participacdo de um colegiado n&o eleito e
ndo sujeito, portanto, ao controle eleitoral ter uma participagdo paritaria com os demais

Poderes da Republica.®!®

Outro ponto criticado é o fato de que a concepcdo esta longe de uma
ideia de uma dialogo harménico para a construcdo de um entendimento de consenso
sobre temas constitucionais. Na realidade, a teoria descreve uma situacdo de permanente

estresse entre as instituicbes que competiriam entre si e que resultado normalmente

> BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of

constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. Nova lorque, v. 71, p. 36-37, 2006.

* BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of
constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. Nova lorque, v. 71, p. 37, 2006.
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Responses. North Carolina Law Review. Chapel Hill, vol. 80, n. 3, p. 821, 2002.
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estaria associado & forca que a instituicdo teria em determinados assuntos.*'® Nesse
sentido, ao invés de uma construcdo coordenada, a disputa entre os atores
hermenéuticos redundaria numa simples aquiescéncia daqueles que restassem

vencidos.®Y’

Como se pode perceber, ao invés de afastar o problema da ultima
palavra, a construcdo coordenada apresenta uma disputa pelo poder de ser o detentor da
interpretacdo constitucional definitiva para a sociedade. A ultima palavra existe; o

detentor depende de resultado de um embate.

3.6.1.2. A primazia judicial de Pickerill

Outro modelo considerado dialégico é muito similar ao discorrido no
subcapitulo anterior € uma espécie de construcdo coordenada com um traco diferente:
ndo se trataria de uma disputa hermenéutica entre Parlamento e Poder Judiciario, mas

uma relacéo com carater mais deferente.®'®

Esta teoria foi baseada em mais uma pesquisa empirica sobre as decises
da Suprema Corte americana e as reacGes do Congresso daquele pais, que teve por
objetivo checar se as casas representativas realmente tratam, efetivamente, dos valores
constitucionais. Dentro do estudo, a conclusdo alcancada foi a de que é a efetiva ameaca
de revisdo judicial que faz com que o legislador confira uma maior atencdo aos

principios constitucionais.

Percebe-se que, ao contrério da constru¢do coordenada disputada, o
sentido da constituicdo ndo seria resultado de um estresse entre os Poderes da
Republica, verdadeiro embate de poder, mas resultado de uma estratégia que considera,
dentre outros fatores, o desgaste politico e os objetivos da politica publica objeto de

deliberacdo pelo Parlamento.

316 BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of
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Nesse sentido, essa concepcdo ndo confere uma supervalorizagdo da
interpretacdo extrajudicial. O resultado empirico demonstrou uma tendéncia de auséncia
de preocupacdo do legislador em relagdo aos principios constitucionais. Além disso,
dentro do escopo do estudo, somente em situacGes especificas, em que houve uma clara
incompatibilidade entre as necessidades politicas identificadas pelo Parlamento e a
orientacdo apresentada pela Suprema Corte, é que foi observado, efetivamente, um
confronto entre as instituicdes. O que se percebeu, portanto, é que, no dia-a-dia politico,

ndo se verifica um Parlamento engajado nos profundos debates morais da sociedade.'®

Dessa forma, ao invés de uma verdadeira disputa sobre a predominéancia
do sentido do texto constitucional, o Parlamento normalmente prefere optar por adaptar

a disposicéo legal aos contornos delineados pela decisdo judicial.

No entanto, a concepcdo ndo tem por finalidade a defesa de uma
supremacia judicial. A teoria € mais elaborada do que isso. A ideia é a de que ha um
verdadeiro dialogo entre as instituicdes. Defende-se uma interagdo, uma verdadeira
negociacgao entre os atores, onde, por vezes, podem ocorrer concessdes mutuas. Ndo se
trata, portanto, de uma medicéo de poder entre o Parlamento e o Judiciario onde haveria
perdedor e ganhador, mas uma relacdo em que todos ganham ja que os objetivos das

partes sdo atingidos.*?°

A revisdo judicial, na realidade, estaria situada num meio-termo entre a
supremacia judicial e a soberania do Parlamento. Ao invés de tratar de uma supremacia,
utiliza-se a expressdo primazia para tentar caracterizar o papel desenvolvido pelos

tribunais.

No modelo, cada instituigcéo teria seu papel definido. A corte tem uma
responsabilidade institucional primaria de interpretar a constituicdo. A motivacdo e o
engajamento do Parlamento séo limitados pela natureza representativa e majoritaria da
instituicdo. No entanto, a corte ndo teria uma posi¢do soberana no sentido de que tem a
ultima palavra ou que ndo deve deferéncia ao legislador. A teoria da primazia judicial

indica que a determinacdo de politicas publicas e a tarefa de legislar € uma

319 Interessante notar que o fato observado pelo estudo é um dos argumentos utilizados pelos defensores
da supremacia judicial: a falta de consideracdo pelos valores constitucionais pelo Parlamento.

*2% PICKERILL, Mitchell J. Constitutional deliberation in Congress: the impact of judicial review in a
separated system. Durham: Duke University Press Books, 2004, p. 37.



responsabilidade primaria do Congresso, enquanto que a interpretacdo da constituicdo é

uma responsabilidade priméaria da Suprema Corte.***

A ideia, portanto, € a de uma construcdo igualitaria e horizontal do

significado do texto constitucional.

A teoria da primazia judicial informa que o dialogo entre o Parlamento e
0 Judiciario é uma decorréncia natural do sistema de separacdo de poderes. As normas
juridicas que conduzem a sociedade seria um produto de balanceamento entre as
diferentes instituicbes, que redundaria em decisbes pautadas em justificativas melhores

e mais equilibradas.

O papel do Judiciario, na concepc¢do, portanto, é contribuir para adensar
os valores constitucionais no discurso politico desenrolado no Parlamento, e néo
simplesmente tomar decisbes de forma isolada, com a pretensdo de conferir a ultima
palavra. A primazia judicial, portanto, é uma teoria em que se constri uma concepgao
integral de constitucionalismo®??, com o objetivo de estimular deliberacdes de maior

qualidade.

A teoria aqui exposta, portanto, tenta informar que o controle de
constitucionalidade dos atos do Parlamento ndo seria a Gltima palavra na interpretacdo

constitucional; mas um passo na construcao conjunta de um significado.

No entanto, 0 que se percebe é que a ultima palavra, na forma da teoria
de Pickerill, pertence ao Poder Judiciario que poderd, por vontade prépria ou motivado
por ato posterior do Parlamento, rever seu entendimento anterior. Em qualquer hipotese,
caso a reacdo do Legislativo fosse novamente submetida a apreciacdo da Suprema
Corte, haveria a possibilidade de novo pronunciamento pela inconstitucionalidade,
situacdo que evidenciaria a ultima palavra do Poder Judiciario em interpretagdo

constitucional.

! PICKERILL, Mitchell J. Constitutional deliberation in Congress: the impact of judicial review in a
separated system. Durham: Duke University Press Books, 2004, p. 152.
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3.6.1.3. O dialogo sem problema de legitimidade de Barry Friedman

Barry Friedman®® relata que, desde a publicacdo da obra de Alexander
Bickel, a academia falha em tentar resolver o problema de legitimidade da atuacdo da
Suprema Corte americana. A partir desta observacdo, Friedman observou que as
premissas que pautam a discusséo ndo estariam corretas. O autor americano defende que
0 processo de interpretacdo constitucional ndo ocorre no embate entre duas instituigdes:
uma sujeita a controle eleitoral e outra ilegitima em virtude da auséncia do referido

controle.3*

Na realidade, a hermenéutica constitucional seria um papel atribuido
tanto ao Poder Judiciario, quanto ao Legislativo e Executivo, num sistema dialdgico

para a construcao de um significado.

O papel do Judiciério, nesse modelo, seria o de facilitar e moldurar esse
didlogo sobre questBes constitucionais, especialmente — mas ndo exclusivamente —
quanto aos direitos fundamentais. Ao contrario do defendido por aqueles que negam um
papel especial do Judiciario, Friedman d& destaque especial a esse ramo do Poder.
Nesse sentido, as cortes seriam vitais para o funcionamento do discurso politico e ndo

simplesmente “filho bastardo indiferente do didlogo politico legitimado™. 32

Em sua obra, Friedman estabeleceu determinados parametros de “medida
de majoritarismo” e verificou que, dentro dos parametros, o resultado alcangado pela

corte n&o é muito diferente daquele obtido pelo Parlamento.*?¢%%’

S&o atacadas as premissas sob as quais Bickel construiu a teoria da

dificuldade contra-majoritaria do Judiciario. Em primeiro lugar, o autor afirma que nem
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0 governo eleito e nem a revisdo judicial na forma conhecidas atualmente sdo os

mesmos que os founding fathers tinham em mente.*?®

Em sequéncia, nega duas premissas fundamentais para a dificuldade
contra-majoritaria. Inicialmente, desconstroi a afirmativa que a democracia seria
fundada em decisbes tomadas pelo povo por intermédio de seus representantes sujeitos
a accountability. Vale dizer, a teoria de que o Parlamento seria capaz de identificar a

vontade do povo que o elegeu para o desempenho de sua funcdo no seria verdadeiro.*?

A segunda premissa é a de que as cortes tem que buscar meios de
legitimar de forma a sanar a aparente contradicdo entre governo democratico e revisao
judicial. Além disso, o autor afasta a ideia de que as decisdes judiciais possuem o

carater de definitividade.>*

Diante dessa situacdo, o autor constrdi sua teoria pautada na ideia de que
a atuacdo judicial ndo é algo isolado e independente. Ao contrario, 0 autor usa o termo
didlogo exatamente com o proposito de enfatizar que a revisdo judicial é
significativamente mais interdependente e interativa do que o comumente afirmado.>*!
Nessa Otica, a intepretacdo constitucional faz parte de uma elaborada discussdo entre
juizes e o corpo politico, com o intuito de alcancar o consenso, quando este for possivel,

firmar compromisso e voltar ao desempenho regular de suas atividades.**?

E chamada a atencdo para o fato de que dificilmente as decisdes
promovidas pela Suprema Corte americana se afastam da vontade do povo, em médio
prazo. Friedman, no entanto, ndo desconsidera a possibilidade de a decisdo judicial
contrariar os interesses do povo. No entanto, ele indica que quando houver suficiente
dissenso do povo em relagdo ao pronunciamento da corte, haveria uma reagdo do

Parlamento mediante publicacdo de nova legislacdo, dessa vez em decorréncia de um
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debate bem mais aprofundado e com ampla participagdo popular na construgdo do
significado do texto constitucional. Nesse sentido, haveria um constitucionalismo

popular mediado pelo Parlamento.**®

Diante desse novo cenério, a corte poderia reconsiderar e reformular suas
decisdes, de acordo com a visdo dos intérpretes extrajudiciais. Segundo a concepcao,
esta seria a forma mais efetiva de influéncia do tribunal quanto a interpretacédo
constitucional. Por esse motivo, segundo a concepcao, a tendéncia € a de haver um certo
consenso a longo prazo sobre as questdes constitucionais. Além disso, a questdo contra-

majoritaria ndo seria um problema, diante da participacdo popular no jogo dialégico.

Nessa dinamica, o papel do Judiciario é vital para a tarefa hemernéutica.
A corte, ao elaborar a sua interpretacdo constitucional, inicia os debates; ela molda e
facilita o debate constitucional, indicando a sua 6tica do significado do texto e definindo
0 escopo da discussdo.*** De fato, sdo apontados dois papeis a serem desempenhados
pela Corte: uma de pronunciamento, em que o Judiciario declara direitos e ha uma
expectativa de que essa declaracao tenha efeitos; a outra é a de facilitador e moldurador

do debate constitucional.>*®

A distincdo em relagdo as demais teorias dialdgicas vistas acima,
especialmente a da primazia judicial, é o fato de que, na visdo de Friedman, a
dificuldade contra-majoritaria ndo é um problema a ser resolvido.**® Ao contrério da
visdo de um Judiciario apartado da sociedade, a teoria aqui descrita entende que a
construcdo do significado dos direitos é dindmica e esta em constante aperfeicoamento e

conta com uma participagéo popular.

E chamada a atencdo de que o comum é o Poder Judiciario aprovar as

normas expedidas pelo Executivo e Judiciario. Observa que as interpretacOes

3 Cf. FRIEDMAN, Barry. Mediated popular constitutionalism. Michigan Law Review. Ann Arbor, vol.

101, p. 2595-2632. Disponivel em <http://ssrn.com/abstract=406620>. Acesso em 25 fev. 2016.

** FRIEDMAN, Barry. Dialogue and judicial review. Michigan Law Review. Ann Arbor, vol. 91, p. 654,
1992-1993.

** FRIEDMAN, Barry. Dialogue and judicial review. Michigan Law Review. Ann Arbor, vol. 91, p. 668,
1992-1993.

*** FRIEDMAN, Barry. Dialogue and judicial review. Michigan Law Review. Ann Arbor, vol. 91, p. 584,
1992-1993.
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constitucionais tendo como pardmtero a teoria originalista®’

normalmente s&o aquelas
que menos refletem a vontade da maioria. E as decisdes tomadas em outras bases

normalmente possuem mais aproximag&o com a vontade da maioria.>*®

Embora seja bastante interessante do pensamento de Friedman, o fato é
que ele também ndo supera o problema ligado a Gltima palavra.

Pode-se afirmar, por exemplo, que a teoria ndo afasta o problema da
ultima palavra quando o pronunciamento do tribunal ndo abre espaco para deliberacdes
posteriores no &mbito do Parlamento. No Brasil o problema é sintomético, na medida
em que os direitos fundamentais estdo acobertados pela clausula pétrea, que

impossibilita a elaboracdo de emenda constitucional pelo Parlamento.

Imagine-se, a titulo ilustrativo, que a corte indique que é proibida a
aplicacdo de pena capital. Um ato legislativo que imponha sancdo cominatoria na forma
de terminacdo da vida seria, naturalmente, considerado inconstitucional. Nao hé espago
deliberativo nessa hipdtese. Caberia ao Parlamento, unicamente, obedecer ao
pronunciamento da corte ou, como ocorre algumas vezes, promover um embate
continuo com a corte para que este declarasse inconstitucional sucessivas leis que

atribuissem pena de morte a criminosos.

Além disso, ha casos em que o pronunciamento judicial ndo promove um
alastramento do debate sobre o tema. Simplesmente ha uma observancia por parte do
Parlamento e por parte da sociedade. Friedman observou algumas reacdes do
Legislativo a atuacdo da Suprema Corte ocorridas na sociedade americana. Mas,
importante que se frise, nada impediria que o tribunal fechasse o espaco para
deliberagdo do Parlamento. A vontade ultima ainda é a do Judiciario. Por esse motivo, a

teoria de Friedman n&o afasta a questéo da ultima palavra.

3.6.2. O Parlamento controlador de erro judiciario

**7 Movimento que entende que a interpretacio do texto constitucional deve levar em conta a vontade dos

formadores da Constituicdo Americana.
** FRIEDMAN, Barry. Dialogue and judicial review. Michigan Law Review. Ann Arbor, vol. 91, p. 593,
1992-1993.



Outro conjunto de teorias tidas por dialégicas é aquele que enxerga um
papel especial a ser desenvolvido pelo Poder Judicidrio nas questfes que envolvem
principios, assim como a teoria de Barry Friedman acima exposta. No entanto, ha uma
clara aceitacdo da possibilidade de ocorréncia de erro judicial, de forma que o
Parlamento emerge como um braco de Poder do Estado com a funcéo de corrigir 0 mau

funcionamento do Judiciério.

Nesse modelo, o Poder Judiciario também desenvolve um papel especial,
e até profético.**® No desempenho desta funcéo, o tribunal resolve os problemas por
meio de revelacdo de principios emergentes sob os quais uma nova ordem moral pode

ser construida, além de considerar as sedimentadas orientagdes morais.**°

O fato de o Judiciério estar isolado da politica protege as cortes de um
comportamento interessado na manutencdo do poder que afeta negativamente as
deliberacdes movidas no Parlamento. Por isso, 0s juizes possuem uma vantagem para
tomar decisdes pautadas em principios se comparado ao Legislativo. Numa perspetiva
comparativa, o Poder Judiciario é o apontado como o mais capaz de densenvolver esta
funcdo, tendo em vista que ele esta livre das inconstancias préprias da politica e que
podem influenciar nos resultados da deliberacdo. Além disso, nenhum outro poder trata

diariamente de questdes morais na forma profética como os tribunais o fazem.>*

No entanto, é reconhecida a possibilidade de o Poder Judiciario, por
vezes, elaborar uma falsa profecia, alcancando resultados equivocados em seu
pronunciamento. Em decorréncia disso, surge a necessidade de um sistema em que 0

Parlamento possa atuar para corrigir a distorcao.

Na realidade, o Parlamento atuaria de forma indireta com o objetivo de
consertar 0 equivoco lancado pelo Judiciario. Cita-se, como exemplos desse tipo de
controle, a reaprovacgéo da legislacdo reputada como inconstitucional, a promulgacao de

**3 PERRY, Michael J. The constitution, the court and the human rights: an inquiry to the legitimacy of

constitutional policymaking by the judiciary. New Haven: Yale University Press, 1984, p. 98-99.

*** PERRY, Michael J. The constitution, the court and the human rights: an inquiry to the legitimacy of
constitutional policymaking by the judiciary. New Haven: Yale University Press, 1984, p. 111.

*' PERRY, Michael J. The constitution, the court and the human rights: an inquiry to the legitimacy of
constitutional policymaking by the judiciary. New Haven: Yale University Press, 1984, p. 102.



emenda constitucional, e o controle do orcamento e na indicagdo de novos membros do

Poder Judiciario.3*?

Assim, em sintese, o dialogo ocorreria mediante uma sucessao de papéis
a serem desempenhados pelas diferentes instituicGes. De inicio, o Parlamento aprovaria
uma lei, mediante um escolha moral ou na determinacdo de uma politica publica. O
Poder Judicidrio promoveria uma avaliacdo do ato legislativo em consideracfes a
principios constitucionais. Na sequéncia, o Parlamento promoveria um check sobre a
decisdo judicial, podendo ignora-la, confirmé-la, ou, até mesmo, tentar reforméa-la por

meio do uso de controle acima indicado.>*

Como resultado desse processo, especialmente quanto ao papel da corte
de enfrentar o tema mediante uma andlise principioldgica, 0 que surge é uma politica
moral amadurecida, em que haveria uma maior deferéncia com os valores

constitucionais, patamar este que n&o seria alcancado de outra maneira.**

Segundo esta concepcdo, o didlogo institucional promoveria um
engrandecimento da capacidade politica do povo e encorajaria uma grande participacdo
dos cidaddos nas discussdes quanto a interpretacdo do texto constitucional. Por isso,
afirma-se que a interpretagdo constitucional ndo €, e nunca foi, uma atividade situada
unicamente na seara do Poder Judiciario, mas uma interacdo que ocorre mediante o

POVO, Seus representantes e os juizes.**

Critica-se a teoria em virtude da existéncia de dois problemas. O
primeiro é que, ao considerar a habilidade especial que 0s juizes possuem para tratar de
questdes baseadas em principios, ndo se consegue justificar que o Parlamento, que nédo
possuiria tal expertise, seja 0 responsavel por corrigir 0s erros do Poder Judiciario. Em

segundo lugar, haveria uma dificuldade na identificacdo do que seria um erro judicial,

*2 DIMOND, Paul R. The Supreme Court and judicial choice: the role of provisional review in a

democracy. Ann Arbor: University of Michigan Press, 1989, p. 4.

** PERRY, Michael J. The constitution, the court and the human rights: an inquiry to the legitimacy of
constitutional policymaking by the judiciary. New Haven: Yale University Press, 1984, p. 125.

** PERRY, Michael J. The constitution, the court and the human rights: an inquiry to the legitimacy of
constitutional policymaking by the judiciary. New Haven: Yale University Press, 1984, p. 113.

** AGRESTO, John. The Supreme Court and constitutional democracy. Ithaca: Cornell University Press,
1984, p. 10.



uma vez que o proprio Poder Judiciario entenderia que a decisdo tomada é a correta.>*

No final das contas, caberia a prdpria corte avaliar se a reacdo do Parlamento se deu em

virtude de um erro judicial ou numa relutancia em contrariar o texto constitucional.

N&o se pode também deixar de mencionar, como foi aludida a teoria de
Friedman, que a declaracdo de inconstitucionalidade da corte pode ndo acarretar esse

grande debate nacional sobre o tema contido na legislacdo derrubada.

A predominancia da interpretagdo constitucional permaneceria com o
Poder Judiciario, a quem caberia avaliar, inclusive, a constitucionalidade da reacdo do

Parlamento. A ultima palavra, na teoria, ainda é judicial.

3.7. Conclusoes

Neste capitulo, foram abordadas, na forma que este espaco permite,
diversas teorias dialdgicas elaboradas, especialmente, por autores estrangeiros. Foi
possivel perceber que nenhuma delas possui aptiddo para inutilizar o debate sobre a
instituicdo adequada para ser detentora da Ultima palavra. Ao invés de superar a

celeuma, as teorias do dialogo institucional a fomentam.

Foi visto que todas as teorias apontadas esperam a reacdo do Parlamento
a um pronunciamento do Poder Judiciario de forma a defender a existéncia das
interagBes. Descuidam, em sua maioria, de considerar 0 sem-nimero de casos em que
sequer ha pronunciamento do Judiciario ou das hipéteses em que o Parlamento

permanece silente quanto a causa em jogo.

Nas teorias que defendem uma construcdo coordenada ou uma
interpretagdo envolvendo diversos atores institucionais, alguns problemas n&o sdo
resolvidos. Por exemplo, ndo sdo apresentadas solucdes para um alto nivel de desacordo

entre o Legislativo e o Judiciario, por exemplo.

*¢ BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories of

constitutional dialogue. Brooklyn Law Review. Nova lorque, v. 71, p. 49, 2006.



Em qualquer hipdtese, a0 menos quanto a um ato legislativo questionado,
todas as teorias demonstram que a Suprema Corte seria a responsavel por conferir a

ultima palavra.

H& uma tentativa de trabalhar a Ultima palavra ao tratar de temas e ndo de
atos legislativos. Nesse aspecto, os teoricos tentam demonstrar, por meio de
demonstracdo de discussdo envolvendo a Suprema Corte e o Parlamento americanos,
que h& uma evolucao do assunto resultante de um dialogo. No entanto, o que se percebe

é que o ato declarado incompativel com a constituicdo ndo volta a vida.

Imagine-se, aqui no Brasil, que o Congresso Nacional reagisse ao
julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.277 proferido pelo Supremo
Tribunal Federal, e aprovasse uma emenda constitucional que proibisse a unido estavel
de pessoas do mesmo sexo. O ato normativo é outro. A interpretacdo conferida ao

primitivo artigo 226 da Constituicdo Federal permaneceria intacta.

Além disso, provavelmente o dispositivo promulgado seria submetido
também a apreciacdo da corte, a quem caberia decidir se faria pronunciamento no

mesmo sentido ou, segundo passasse a entender, alteraria o resultado.
Dessa forma, a Gltima palavra permanece com o Judiciério.

Cabe, no entanto, verificar os sistemas constitucionais existentes no
Reino Unido, na Nova Zelandia e, especialmente, no Canada de forma a verificar a

existéncia de superacgdo da ultima palavra.



Capitulo 4 — O dialogo institucional na préatica: exposi¢fes de modelos de jurisdi¢do
constitucional dialégicos

No presente capitulo, passa-se a andlise de alguns sistemas
constitucionais que sao reputados como modelos dialdgicos na pratica. Assim, superada
a etapa tedrica dos dialogos institucionais, pretende-se analisar o constitucionalismo em
trés Estados que tém um sistema diferenciado de controle de constitucionalidade, em
que o problema da Gltima palavra estaria superado: o Reino Unido, a Nova Zeléndia e o

Canada.

4.1. A solucdo briténica para dar efetividade a Convencdo Européia de Direitos

Humanos e a Suprema Corte do Reino Unido

A Inglaterra talvez seja 0 maior exemplo de Estado onde impera a
supremacia do Poder Legislativo. Marcado pela forca da tradicdo, o Reino Unido tem
uma historia de luta entre 0 monarca e os representantes do povo. Numa afirmacao
simplista, pode-se dizer que desde a Revolugdo Gloriosa e a aprovacgéo do Bill of Rights
predomina a ideia de submissdo do monarca ao Parlamento. Note-se que a Inglaterra
sequer possui uma Constituicdo escrita e praticamente ndo ha limite de atuacdo

legislativa.

A questdo passou a ser sensivelmente modificada a partir da edi¢do do
Human Rights Act — HRA em 1998 que incorporou ao Direito inglés as disposi¢es
contidas na Convencdo Europeia de Direitos Humanos de 1950. Até entdo, as cortes
inglesas ndo reconheciam as normas constantes da citada convencdo internacional. O
cidaddo inglés que almejasse a protecdo da referida convencdo deveria demandar
perante a Corte Europeia de Direitos Humanos, sediada em Estrasburgo na Franca, e,

ainda assim, depois de esgotadas todas as instancias judiciais inglesas.

Promessa de campanha do Partido Trabalhista nas eleicbes gerais de

1997, em singelos termos, 0 HRA estabelece a possibilidade de o cidaddo inglés



demandar diretamente perante as cortes inglesas para prote¢do em face de violagdes as
normas de direitos humanos previstas na convencdo. A ideia é evitar que o cidaddo
inglés tivesse que recorrer a Corte de Estrasburgo para que lhe fossem assegurados 0s
direitos previstos na Convencao,**’ submetendo-se a um processo longo e de alto custo.
A estimativa era a de que 0 esgotamento das vias nacionais demorava, em média, cinco

anos e a um custo médio de trinta mil libras®*.

Por meio da Secdo 1 do citado normativo, os direitos e as liberdades
reconhecidos na Convencéo Europeia de Direitos Humanos integrariam o contetdo dos
direitos fundamentais reconhecidos na ordem interna. Esse passo foi 0 que possibilitou
aos tribunais ingleses a utilizacdo da carta de direitos como fundamento de suas

decisoes.

Mas o Human Rights act vai além disso. Na Se¢&o 3, ficou estabelecida
uma nova regra hermenéutica no sentido de que os tribunais devem interpretar e dar
efeitos a legislacdo de forma que ela fosse compativel com os direitos e liberdades

reconhecidos, na maior medida possivel.

A principal critica é associada ao fato de a obrigacdo de interpretar ser
feita na medida do possivel. Isso porque os juizes poderiam assumir que haveria leis que
ndo permitiriam a interpretacdo de forma a guardar compatibilidade com a Convencao
Europeia de Direitos Humanos. De fato, podem surgir situacfes em que 0s juizes se
deparem com uma legislacdo interna que ndo deixe espago para essa compatibilidade
interpretativa. Nessas hipoteses, deve o juiz aplicar o direito inglés em detrimento das

normas internacionais.

Por isso, estas disposic¢oes estdo longe de conferir aspectos de supremacia
judicial na Inglaterra. As cortes inglesas ndo tem o poder de retirar a validade de um ato
normativo primario — expedido, portanto, diretamente do Parlamento — nas hipoteses em
que sejam incompativeis com uma norma constante da Convencdo, ndo se podendo,

assim, falar em controle de constitucionalidade na Inglaterra.
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Na Sec¢do 4 do Human Rights Act, contudo, ha norma que prevé que, caso
um corte entenda impossivel proceder & compatibilizacdo e considerar a legislagdo
incompativel com os direitos da Convencdo, podera o Orgao judicial emitir um
pronunciamento jurisdicional que ateste a impossibilidade de uma interpretacdo da

legislacdo interna que a torne compativel com o HRA.

Cuida-se de ato discricionario.>*°

A corte ndo é obrigada a proferir tal
pronunciamento. Além disso, a declaracdo de incompatibilidade ndo possui efeitos
perante os atos do Parlamento ou o préprio legislativo. Vale dizer, a norma declarada
incompativel ndo perde sua validade e o Poder Legislativo ndo é obrigado a promover

sua alteracdo ou confirma-la.

Pode-se afirmar que os efeitos da declaragdo ocorrem no campo politico.
O Parlamento pode ficar numa situacdo desconfortavel e com certo constrangimento ao
verificar que uma norma por ele aprovada é incompativel com o HRA. No entanto,
embora a declaracdo de incompatibilidade pressione o governo a alterar a legislacéo,
ndo existe uma obrigacdo neste sentido.** Argumenta-se que ha uma forte tendéncia de
que o Parlamento respeite a declaragdo de incompatibilidade, tendo em vista a
possibilidade de reversdo da decisdo pela Corte Europeia. Além disso, ndo se pode
esquecer que o cidaddo inglés poderd demandar perante a Corte de Estrasburgo
possuindo em méaos uma declaracdo do proprio Estado indicando a incompatibilidade da
legislacdo interna com a Convencao Europeia de Direitos Humanos. Mas, enquanto ndo
houver alteracdo da lei pelo Legislativo, o ato normativo continua valido e mantendo

seus efeitos. !

No entanto, 0 HRA contempla uma prerrogativa a Coroa de desencadear
um processo legislativo célere para possivel alteracdo da legislacdo inglesa. Além disso,
0 Ministro pode entender que a alteracdo se faz urgente e, assim, podera leva-la a cabo

mediante ratificagdo parlamentar.

*9 SILVA, Cecilia de Almeida; MOURA, Francisco; BERMAN, José Guilherme; VIEIRA, José Ribas;
TAVARES, Rodrigo de Souza; VALLE, Vanice Regina Lirio do. Diélogos institucionais e ativismo. 12
ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 85.

*% SILVA, Cecilia de Almeida; MOURA, Francisco; BERMAN, José Guilherme; VIEIRA, José Ribas;
TAVARES, Rodrigo de Souza; VALLE, Vanice Regina Lirio do. Diélogos institucionais e ativismo. 12
ed. Curitiba: Jurua, 2010, p. 85.
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A alusdo a um didlogo institucional se d& por meio de uma viséo
particular do sistema inglés de que haveria uma divisdo de tarefas no disciplinamento
dos direitos fundamentais. Haveria uma divisdo no processo de controle: aos tribunais é
dado o papel de interpretar se ha incompatibilidade e ao parlamento o de confirmar o

ato normativo ou altera-l0.>*? Essa seria a interacdo entre as duas instituicdes britanicas.

A ponderacdo que se faz acerca do modelo dialdgico inglés é o de que o
referido Estado possui como principio a soberania do Parlamento, sem que haja outro
poder que possa se apresentar como rival no protagonismo reconhecido ao Legislativo.
Importante lembrar, também, que o Parlamento tem liberdade para alterar ou, até
mesmo, revogar o proprio Human Rights Act de forma a retira-lo do ordenamento

juridico.®?

Percebe-se, assim, que o modelo inglés pode até ser considerado
dialégico, mas estd longe de superar, ou tornar irrelevante, a discussdo acerca da
supremacia legislativa ou judiciaria. A ultima palavra, sem sombra de davida, cabe ao

Parlamento.

E inegavel, no entanto, a oportunidade que foi conferida para o Poder
Judiciario de exercer uma nova posi¢do institucional, e que se construiu historicamente

uma deferéncia judicial diante de uma aceitacdo da soberania do parlamento dogmatica.

Acrescente-se a isso a promulgacdo do Constitutional Reform Act, de
2005, mediante o qual o Parlamento britanico promoveu a criacdo da Suprema Corte do
Reino Unido, retirando do Lord High Chancellor of Great Britain®* o papel de ctpula
do Poder Judiciério, separando, no cume, a funcdo judiciaria das demais. Afirma-se que,

finalmente, ha separacéo das funcgdes judiciéria e legislativa naquele Estado.

No entanto, ainda que se tenha uma Suprema Corte no Reino Unido, a
realidade é que naquele Estado ndo héa efetivamente um controle de constitucionalidade
de normas expedidas pelo Poder Legislativo. A principal alteracdo, se ndo Unica, foi a

de separar efetivamente a funcdo judicante do Parlamento. O Reino Unido ndo possui
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um corpo textual constitucional com rigidez apto a invalidar normas aprovadas

diretamente pelo Parlamento.®*®

Nesse ponto, é impensavel a prolatacdo de uma decisdo judicial na
Inglaterra que tenha como intuito a concretizacdo de politicas publicas previstas em
corpo constitucional em detrimento dos caminhos escolhidos pelos representantes
eleitos para compor o Parlamento. Longe disso. Conforme visto, o Poder Legislativo
pode ignorar ou fomentar graves violagBes a direitos humanos. O controle dos atos
parlamentares € o eleitoral, j& que os membros prestardo contas junto aos seus eleitores

numa eleigéo futura.

Certamente, elucubra-se, na medida em que a Suprema Corte britanica
passasse a interferir na atuacdo do Parlamento, a discussdo quanto a Ultima palavra

assumiria a primeira pagina das publicac6es académicas inglesas.

O modelo britanico, portanto, ndo encerrou a discussdo quanto ao a
ultima palavra. A propria promulgacdo do Human Rights Act e da Constitutional
Reform Act podem ser interpretados como resultado de pressdo da sociedade para
atenuar os efeitos de uma intangivel supremacia do legislativo. Dentro do “sistema
dialdgico inglés” o que se percebe € o aflorar de uma discusséo juridica que, até entao,

parecia superada em favor das casas parlamentares.

Além disso, muitas criticas, no entanto, tém sido feitas ao modelo inglés.
Embora seja feita referéncia ao sistema britdnico como um modelo dial6gico, ou uma
experiéncia dialdgica, tidos por muitos como o modelo ideal, o fato é que se afirma que
noticias recentes denunciam que, apesar de o objetivo do HRA ter sido o de fortalecer a
cultura de direitos humanos, tal desiderato ndo teria se concretizado de forma

satisfatoria.>®®

4.2. O New Zealand Bill of Rights act e o Judiciario

> E possivel, ao Judiciario, invalidar as chamadas normas secundarias, expedidas por outros 6rgéos

normativos. As leis aprovadas pelo Parlamento, no entanto, somente podem ser superadas ou invalidadas
por outra lei.
¢ SOUZA, Jorge Munhés de. Dialogo institucional e direito & satde. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 59.



Outro exemplo apontado pela doutrina como um modelo dialdgico é o
adotado pela Nova Zelandia. Submetida politicamente a coroa britanica até a adocao do
Tratado de Waiting, a Nova Zelandia possuia como ideia prevalente a da supremacia do
parlamento e a defesa dos direitos por meio da common law. N&o havia, portanto, a

ideia de controle de atos do Poder Legislativo por meio de Tribunais.

Assim como ocorreu na Inglaterra, nos anos 1980, a Nova Zelandia
passou por uma pressdo forte para que promulgasse uma carta de direitos. Por iniciativa
do Ministro da Justica, foi encaminhado ao Parlamento uma proposta de declaracéo de
direitos. A ideia era impedir que a Casa Legislativa tivesse a supremacia que gozava até
entdo e estabelecer uma espécie de texto constitucional, inclusive estabelecendo quérum
qualificado para alteracdo do texto e possibilidade de controle judicial dos atos

legislativos.

Depois de intensos debates, foi a promulgada a New Zealand Bill of
Rights Act, no qual foram reconhecidos diversos direitos fundamentais. No entanto, o
comité responsavel pela apreciacdo, acabou recomendando um corpo normativo com
status de lei ordinaria, retirando, também, a possibilidade de judicial review de atos

priméarios do Parlamento.

O modelo Neozelandés, nesse ponto, aproxima-se muita daquele
experimentado pelo Reino Unido: existe um rol de direitos fundamentais, cuja protegédo
pode ser buscada junto aos tribunais nacionais; no entanto, o Poder Judiciario ndo pode
invalidar leis expedidas pelo Parlamento, ainda que afrontem diretamente os direitos
contidos no NZBORA.

De fato, na Secdo 4 do New Zealand Bill of Rights Act ficou
estabelecido expressamente que nenhum tribunal podera considerer leis promulgadas
antes ou apoés a vigéncia da declaracdo implicitamente repelidas ou revogadas, ou ainda
invalidas ou ineficazes. Além disso, na mesma se¢do, ha uma determinacdo de que 0s
tribunais ndo podem se recusar a aplicar qualquer disposi¢cdo promulgada sob o
argumento de inconsisténcia com a declaracdo de direitos. Aqui, mais uma vez, fica

nitida a manutencdo do modelo de supremacia do Parlamento.



No entanto, assim como no modelo britanico, Secdo 6, ficou estabelecido
uma importante norma de interpretagdo do direito. Naquele dispositivo, ha a previséo de
que sempre que a uma lei seja possivel atribuir um sentido consistente com os direitos e
liberdades contidos na declaracdo, ele devera ter preferéncia sobre 0s outros possiveis

sentidos.

Verifica-se, assim, que o sistema neozelandés proibe expressamente que
as cortes invalidem os atos do Parlamento, permitindo que os legisladores arquem com
0s custos politicos de aprovarem leis que violem os direitos previstos no NZBORA.
Mas, além disso, transfere importantes poderes para os tribunais na protecdo dos
direitos, na medida em que os permite interpretar os demais atos legislativos, sempre

que possivel, de acordo com os direitos fundamentais declarados.

A Ultima palavra, portanto, pertence ao Parlamento neozelandés.

4.3. A experiéncia canadense

O Estado cujo sistema juridico ¢ o mais utilizado como exemplo de

modelo dialdgico, sem dlvida, é o canadense.

Pode-se afirmar que a partir do Bristish North America Act, de 1867,
adotou-se com plenitude o principio da supremacia parlamentar. Argumenta-se que,
sobre este manto, havia uma perspectiva de poderes ilimitados aliada a uma cultura de

pouCo respeito aos direitos fundamentais.®’

A situacdo comecou a mudar a partir da intensa mobiliza¢éo cujo icone
foi John Diefenbaker. O referido advogado defendia a necessidade de promulgacgéo de

um rol de direitos fundamentais no Canadéa a fim de evitar discriminagdes baseadas em
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cor, crenca e origem.**® Ao alcancar o posto de Primeiro Ministro canadense, conseguiu

viabilizar a promulgacéo do Canadian Bill of Rights em 1960.

A referida norma trouxe efetivamente uma boa lista de direitos
fundamentais. No entanto, ndo havia previsdo expressa do exercicio de controle de
constitucionalidade a ser movido pelo Poder Judicidrio. Alem disso, a propria lei
determinava que ninguém poderia deixar de aplicar as normas contidas no CBR sob
qualquer tipo de alegacdo, a excecdo de promulgacdo posterior de uma lei pelo
Parlamento. Por essa razéo, entendeu-se que 0 CBR possuia status de lei ordinaria. Por
esse motivo, em vérias oportunidades, o Poder Judiciario tomou decisdes prestigiando
as normas advindas de atos do Parlamento em detrimento das contidas no rol de direitos
fundamentais.®*° Ao contrario do que se afirma®°, n&o se pode considerar que o
Canadian Bill of Rights Act era pouco efetivo, ja que operava efeitos perante o Estado.
No entanto, houve frustragdo por quem esperava frear os desmandos do Legislativo em

relacdo aos direitos fundamentais.

Numa evolucéo da forma de controle de atos do Estado, foi promulgado
em 1982, o Canadian Charter of Rights and Freedoms. Além de trazer consigo um
novo rol de direitos fundamentais, sem davida, a maior novidade foi a possibilidade de
0 Poder Judiciario invalidar atos legislativos contrarios ao CCRF, numa inegavel

aproximacao ao sistema de supremacia do judiciario.

Essa aproximacdo dar-se-ia em virtude de algumas caracteristicas: (i)
status supralegal das normas de direitos fundamentais, com procedimento formal

diferenciado para alteracio das normas; e (ii) possibilidade de controle judicial.**

Em virtude dessas caracteristicas, parte dos juristas canadenses passaram

a criticar o Charter sob o argumento de que ele seria antidemocratico, nos moldes das

*** DIEFENBAKER, John. Citizen's Forum. Toronto: Canadian Broacast Company, 1950. Disponivel

em: <http://www.cbc.ca/archives/entry/john-diefenbaker-and-the-canadian-bill-of-rights>. Acesso em 16
jan. 2016.
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criticas formuladas pelos autores norte-americanos quanto ao judicial review.
Argumenta-se que o CCRF seria antidemocratico, na medida em que juizes néo eleitos e
ndo sujeitos a responsabilidade eleitoral teriam o poder de anular leis. E o velho
problema contra-majoritario de Bickel. Argumenta-se que a Constituicédo € recheada de
expressdes vagas que raramente informam diretamente para 0s casos perante as
cortes.*® O risco maior seria a ocorréncia de um ativismo judicial na forma como

ocorre nos Estados Unidos da América.

Em defesa do instrumento, parte da doutrina canadense defendeu que o
Canadian Charter of Rights and Freedoms, na realidade, promove um verdadeiro
didlogo entre o Parlamento e o Poder Judiciario. Ndo tratar-se-ia, portanto, de uma

ultima palavra do Judiciario, mas sim de uma interacdo entre a corte e o Legislativo.

Afirma-se que, por resisténcia politica dos canadenses ao modelo de
ativismo que vem sendo desenvolvido nos Estados Unidos, a proposta do CCRF é um
meio termo entre a supremacia judicial e a supremacia parlamentar, de modo a
caracterizar tal sistema como dialdgico, minimizando-se, assim, o problema

democratico do judicial review.*®®

O fato é que existem disposicdes no CCRF que permitem uma
flexibilizacdo ou, até mesmo, superacao das invalidacfes das leis por parte do tribunal
de forma que a revisdo judicial, no Canada, ndo significaria Ultima palavra. Esses
dispositivos funcionam como facilitadores do dilogo.*** Com efeito, aponta-se quatro
secdes do Charter que poderiam retirar a supremacia do Judiciario. Convém discorrer

sobre cada uma delas.

A primeira e mais famosa cladusula do CCRF ¢ a contida na Secéo 33 e
conhecida como clausula notwithstanding. Segundo o preceito, o Poder Legislativo tem
a faculdade de incluir uma clausula “ndo-obstante” expressa na lei para que ela nédo

possa ser invalidada em decorréncia de contrariedade aos direitos estabelecidos na

**2 HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. The Charter dialogue between courts and legislatures (or
perhaps the Charter of Rights isn’t such a bad thing). Osgood Hall Law Journal. Toronto, vol. 35, issue 1,
p. 76-77, 1997.
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® onde estdo estabelecidos direitos

Secdo 2 e nas Secbes 7 a 15 do Charter,®
fundamentais como liberdade de expressdo, de religido, e de associacdo, direito a vida,

liberdade, de prisdo arbitraria, dentre outros.

Curiosamente, a literatura brasileira sobre o didlogo canadense sempre
faz referéncia a essa clausula como uma reacdo a uma decisdo judicial. Mas o CCRF
ndo exige que haja um pronunciamento judicial prévio para que o Legislativo faca uso

da prerrogativa.>®®

Por 6bvio, no entanto, que a utilizacdo mais relevante da citada
prerrogativa do Legislativo ocorre quando ela reage a uma decisdo judicial que
invalidou uma lei anterior por violacdo do Charter. Assim, o didlogo ocorreria huma
sequéncia em que o Parlamento aprovaria determinada lei ou politica publica, seguida
por uma avaliacdo do tribunal sobre a compatibilidade com os direitos da Carta e, por
fim, caberia ao Legislativo decidir sobre o futuro do ato atacado, quer seja confirmando-
0 (por meio de um ato positivo), quer seja revogando-o ou corrigindo-o, tudo isso a

partir das consideracdes apresentadas pelo tribunal.®®’

Segundo se entende, a afirmativa trazida pelos tribunais de que houve
violacdo de direitos deveria servir como um alerta para que o Parlamento reavaliasse 0s
fins por ele perseguidos e 0s meios para tanto utilizados, causando alguma forma de
custo politico quando se optasse por afirmar a validade de leis consideradas

inconstitucionais.>®®

Outro preceito apontado como facilitador do dialogo institucional
canadense € o previsto na se¢do 1 do Charter. Cuida-se de norma inicial que informa
que os direitos e liberdades garantidos pelo CCRF estdo sujeitos aos limites razoaveis
estabelecidos pelo Direito e, por isso, podem ser ultrapassados quando expressamente

justificado numa sociedade livre e democratica. De acordo com esta norma, todos 0s
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direitos garantidos pelo Charter podem ser limitados por uma lei que atenda aos

padrdes de razoabilidade prescritos pela secdo 1.%%

Segundo se afirma, os critérios de razoabilidade foram estabelecidos por
meio do caso R. vs Oakes, julgado pela Suprema Corte canadense. Dessa forma ficou
estabelecido que a lei poderia mitigar os direitos fundamentais desde que obedecesse o
seguinte: (1) a lei deve buscar um objetivo importante; (2) a lei deve estar racionalmente
conectada com o objetivo; (3) a lei deve restringir os direitos apenas no montante
necessario para alcancar seu objetivo; (4) a lei ndo deve ter um efeito

desproporcionalmente severo nas pessoas as quais ela se aplica.”

Quando a lei mitigadora de direitos fundamentais é declarada invalida
por ferir o CCRF pela Suprema Corte canadense, o préoprio Tribunal tem que indicar
qual dos patamares acima delienados foram descumpridos e que envolve, por
consequéncia, a indicacdo de um texto alternativo que satisfaria o critério de
razoabilidade estabelecido na secdo 1.3"' Assim, estaria aberto ao Parlamento a
possibilidade de aprovacdo de uma nova lei que atendesse aos critérios de razoabilidade

estabelecidos pelo Judiciario.

N&o passa despercebida a hipotese de que as condicbes indicadas pela
corte tornem a lei inexequivel. No entanto, acredita-se que o Legislativo poderia
demonstrar, com clareza e evidéncia, que a alternativa ndo se revela adequada e que a

sua opcéo é a Unica possivel para consecucdo do objetivo tracado.®"2
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Além desses dispositivos, aponta-se alguns direitos que possuiriam uma
qualidade especial que permitiriam a reacdo legislativa.’”® Exemplifica-se com os as
Secles 7, 8, 9 e 12. Em todos eles, os direitos |4 prescritos estdo sempre cercados de
expressdes vagas. A titulo ilustrativo, o direito a vida, liberdade e seguranca da pessoa é
garantido, mas apenas quando a privacgdo viola os principios fundamentais de justica; é
proibida a busca e apreensdo somente quando irrazoaveis; e todos tem o direito de ndo

serem presos arbitrariamente, dentre outros.

Da mesma forma que a Secdo 1, nas hip6teses em que houver invalidacéo
da lei pela Suprema Corte canadense, esta deve indicar porque a restricdo do direito néo
atende aos patamares estabelecidos pelo Charter. Em decorréncia disso, o Parlamento

pode aprovar nova legislagdo, dentro dos parametros estabelecidos pelo tribunal.3™

Numa visdo mais complexa, afirma-se que o direito a isonomia previsto
na Secao 15 do CCRF também possibilitaria a reacdo do Legislativo permitindo, assim,
o0 dialogo. O argumento é ligado ao efeito do principio da isonomia naquele Estado.
Assim, entende-se que as leis que geram problemas quanto a igualdade estabelecem
direitos a determinados grupos e excluem outros grupos. De acordo com esse
entendimento, uma lei que violasse a Secdo 15 do Charter deveria ser invalidada. Nesse
sentido, o Parlamento tem a op¢do de ndo conferir o direito a ninguém ou promover a

inclusdo do grupo discriminado, o que normalmente tem ocorrido.>”

Diante dessas caracteristicas do sistema canadense, defende-se que, ao
contrario do que se prega, nao se cuida de um modelo constitucional em que predomina
a hermenéutica constitucional promovida pelo Judiciério. As decisfes quanto aos rumos

da sociedade seriam fruto de uma interacdo existente entre o Parlamento e o Judiciario.

Nesse sentido, define-se como modelo dialdgico aquele em que a deciséo

judicial esta aberta a reversdo, modificacdo ou, até mesmo, desconsideracdo por parte
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do Legislativo e que leva a uma significante relacdo entre a corte e 0 corpo
legislativo.®”® Entende-se que, nessas hip6teses, a decisdo judicial acarreta um debate
publico no qual os valores previstos no CCRF exercem um protagonismo, que ndo
ocorreria se a corte ndo cuidasse do tema. Além disso, o Parlamento permenece numa
posicdo de responder de forma a atender os objetivos da politica publica, mas levando

em consideracéo e respeitando ao maximo os valores contidos no Charter.

Sob outro ponto de vista, ha uma concepcdo, no ambito do sistema
constitucional canadense, que entende que a interpretacdo constitucional é algo inerente
aos Poderes da Republica. No entanto, o Judiciario ndo teria um papel protagonista
nessa relacdo dialdgica. Cada um dos poderes poderia aprender a participacdo dos
demais atores hermenéuticos. Dessa forma, existe uma verdadeira relacéo paritaria entre
as instituicdes da Republica para formulacdo de decisGes na seara constitucional, de
forma que elas podem contribuir na busca por respostas melhores como um resultado de

sua singular perspectiva, rejeitando-se, assim, a Gltima palavra para qualquer deles.

Janet Hiebert argumenta que tanto o Parlamento quanto o Judiciario
compartilham a responsabilidade pelos juizos quanto aos valores contidos na

Constituicdo mediante uma analise de seus préprios atos em face dos citados valores.®’’

Dentro dessa concepcao, rejeita-se expressamente que o Poder Judiciério
tenha uma capacidade maior em tratar de assuntos que envolvam principios
constitucionais. Segundo entende, a ideia de que apenas 0s juizes sdo capazes de tomar
decisbes com racionalidade e mediante apreciacdo principiologica onde os direitos sdo
afetados, subestima o fato de que as disposi¢es contidas no Canadian Charter of
Rights and Freedoms se tornou parte intrinseca do processo politico.*™

No entanto, a autora considera que o relativo isolamento do Judiciario
das pressdes sociais e politicas confere uma liberdade maior a corte de forma a

identificar as circunstancias sob as quais os objetivos do Parlamento indevidamente

®* HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. The Charter dialogue between courts and legislatures (or
perhaps the Charter of Rights isn’t such a bad thing). Osgood Hall Law Journal. Toronto, vol. 35, issue 1,
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restringem direitos fundamentais ou cujas consequéncias ndo-intencionais acabem por
violar a constituicdo.®”® Da mesma forma, reconhece que a interpretacéo e definicéo de
direitos esta situada na esséncia do Judiciario, uma vez que esta tarefa faz parte da

rotina diaria dos juizes.*®°

Interessante notar que, nesse ponto, a autora é razoavelmente
contraditéria com a afirmativa pretérita de que o tribunal ndo desempenha um papel
especial ou de destaque na proposta dialogica. Soma-se a isso a afirmativa de que
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existem “direitos essenciais”*"", relacionados ao exercicio do autogoverno pelos

cidaddos, sob as quais o Judiciario teria uma responsabilidade especial em garantir que
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o Parlamento os cumpra.®™ Ao menos nesse tipo de garantia constitucional, a autora

parece entender que o Judiciario desenvolve um papel especial no didlogo institucional.

Por sua vez, o Legislativo teria a vantagem de identificar quando os
objetivos desejados pela politica publica teriam que restringir direitos. Isso se da em
virtude da expertise, dados e informacdes relevantes obtidos de suas fontes, falhas em
tentativas anteriores, experiéncias de outros paises e estimativas mais bem

informadas.3®

Da mesma forma, entende que, embora o Legislativo possa se beneficiar
das decisdes judiciais proferidas, ao aprofundar o debate sobre direitos fundamentais,
quando o Parlamento entender que os objetivos sdo suficientemente importantes de
forma a justificar uma possivel violacdo a direitos fundamentais, o ato judicial ndo

poderia se substituir ao ato legislativo.®*

Dentro desse escopo, a autora desenvolve a sua teoria de que as posicdes
guanto aos direitos fundamentais de cada Poder estariam separadas, mas, a0 mesmo

tempo, interconectadas, de forma que o Judiciario e o Legislativo estariam aptos a
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desenvolver um dialogo sobre o significado do texto constitucional, situacdo a qual
ambos deveriam prestar deferéncia, escutar e aprender as perspectivas do outro
intérprete e, ainda, modificar seus proprios pontos de vista de acordo com o

verificado.>®

Numa situacdo regular, o didlogo seria iniciado por meio das
deliberacdes dentro do Parlamento. Nesse momento, o Legislativo j& promove uma
analise da proposta de lei e sua compatibilidade com o CCRF. Na sequéncia, o Poder
Judiciario apreciaria a compatibilidade da lei em face do CCRF sob suas proprias
perspectivas. Caso houvesse incompatibilidade, a palavra retornaria ao Parlamento para,
dentro da sua expertise, indicar a necessidade ou ndo de restringir direitos para 0s

objetivos da politica pablica contida na lei.

Peter Hogg e Alison Bushell publicaram um artigo em que demonstraram
gue a maioria esmagadora das decisdes judiciais que invalidaram leis no Canada foi
objeto de legislacdo posterior em que o Parlamento incorporou a jurisprudéncia firmada.
De fato, a pesquisa empirica revelou que de 65 casos em que a lei foi invalidada, em 44
o Parlamento emendou a lei impugnada. Na maioria dos casos, a alteracdo legal foi
apenas 0 necessario para evitar o confronto entre a lei e o CCRF, sem retirar 0s
objetivos da lei anulada.*®® Por esse motivo, afirma-se que a clausula ndo-obstante ndo

foi capaz de evitar a ascenséo dos tribunais.*®’

Expostas todas essas consideracBes, 0 que se percebe é que o modelo
canadense prestigia a soberania do Parlamento, ja que contém dispositivos em que

possibilita a instituicdo sobrepujar as decisfes exaradas pela Suprema Corte canadense.

E verdade que as reacdes do Parlamento canadense se revelam timidas.
No entanto, isto se da em razdo de fatores externos ao sistema constitucional,
provavelmente devido a uma cultura politica dos cidaddos canadenses que tendem a
apoiar as decisdes da corte. Talvez, por esse motivo, haja temor dos parlementares em

contrariar os pronunciamentos judiciais, tendo em conta a prestacdo de contas eleitoral.

** HIEBERT, Janet L. Charter conflicts: what is Paliament's role? Montreal: McGill Queen's University

Press, 2002, p. 51.

**¢ HOGG, Peter W.; BUSHELL, Allison A. The Charter dialogue between courts and legislatures (or
perhaps the Charter of Rights isn’t such a bad thing). Osgood Hall Law Journal. Toronto, vol. 35, issue 1,
p. 96-98, 1997.

*¥7 SOUZA, Jorge Munhés de. Dialogo institucional e direito & satde. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 64.



Outro motivo que pode gerar esse fator, é a visdo do Parlamento de que
as decisdes proferidas ndo importam em ativismo judicial e, portanto, pronunciamento

do tribunal que possa ser questionada em virtude de sua legitimidade.

De toda sorte, 0 modelo dialdgico canadense ndo soluciona o problema
da Gltima palavra. O Parlamento, na hipotese, apenas presta deferéncia ao decidido pelo
Poder Judiciario. N&o se trata de um sistema sem ultima palavra. Ela estd na seara do
Legislativo que pode exercé-la mediante sua propria interpretacdo constitucional — na
hip6tese do uso da Secdo 1 — ou mediante aposicdo da clausula ndo-obstante no corpo
do ato normativo — Segéo 33.



Conclusao

No presente trabalho, procurou-se demonstrar que o ativismo judicial e a
judicializacdo de politicas publicas no Brasil, trouxe a academia nacional preocupac6es
quanto a legitimidade das decisdes proferidas pelo Poder Judiciario, algo que néo
gerava uma celeuma significante. Além disso, nos capitulos 3 e 4, procurou-se afastar a
minimizagdo da discussdo em virtude das relativamente recentes teorias do didlogo

institucional.

Como se viu no primeiro capitulo, em virtude da inexisténcia de
dispositivos constitucional expresso na Constituicdo americana de controle de
constituionalidade, faz com que o debate sobre a Ultima palavra seja contemporaneo,
especialmente quando a referida corte profere decisdes polémicas, adentrando em

questdes de profundo desacordo moral.

Os autores discorridos podem ser polarizados da seguinte forma:
defensores do judicial review, com notada preocupacdo de esvaziamento do sistema
republicano e dos direitos fundamentais, rejeitam a ideia de democracia como simples
maioria; aqueles que simpatizam com a soberania parlamentar dao evidéncia ao carater
contra-majoritario das cortes, ressaltando que seus membros ndo sdo eleitos e ndo ha
prestacdo de contas eleitoral, e a rejeicdo de que questdes morais sejam resolvidas por

juizes.

No segundo capitulo, foi trabalhada, de forma singela, uma nocdo de
ativismo judicial no Brasil, além do fenémeno da judicializacéo de politicas pablicas, de
forma a demonstrar uma mudanca de entendimento quanto ao papel do Judiciario. A
ideia ndo é conferir uma definicdo, mas demonstrar que, qualquer concepcdo que se
tenha, a atitude ativista e as decisbes que definem politicas publicas geram
questionamentos quanto a possivel vulneracdo da separacdo de Poderes, na medida em
que o Judiciario passaria a ocupar um espaco antes destinado as instancias

representativas.

Além disso, o Judiciario seria o detentor da Ultima palavra, de forma que

a definicdo de politicas publicas ou questdes de relevo moral que podem reger a



sociedade brasileira ficaria na mdo de juizes, muitas vezes, sem possibilidade de

alteracdo constitucional.

Também foi percebido que, embora muito se tenha atribuido a algumas
decisdes do Supremo Tribunal Federal o caréter ativista, o fato € que a corte permanece
trazendo argumentos de cunho positivista, mediante uso de técnicas classicas de
interpretacdo de normas juridicas. Ha, é verdade, menc¢do a principios consitucionais.

Mas raramente esse tipo de argumento esta solitario.

Da mesma forma, evidenciou-se que, considerada o quantitativo da
atividade judicante da Suprema Corte brasileira, 0 nimero de decisfes judiciais
apontadas como ativistas sdo infimas. Nesse sentido, seria um certo exagero afirmar que

o Supremo Tribunal Federal é uma corte ativista.

No Capitulo 3, foram abordadas as teorias dialégicas de forma a verificar
se ha superagdo do problema da ultima palavra trazido nos capitulos anteriores. Esse
argumento é muito utilizado por quem ja identificou a existéncia de questionamentos

quanto a atuacdo judicial de carater ativista.

O que se verificou é que as teorias sdo coerentes. Mediante analise
empirica da reacdo do Parlamento americano em virtude de decisfes judiciais,
demonstrou-se que pode haver uma interacdo entre as instituicdes sobre a forma de
didlogo. No entanto, esse processo dialégico ndo objeta o fato de que uma das
instituicdes é a detentora da ultima palavra e as eventuais mudancas perpetradas pelo

Parlamento, somente sdo mantidas mediante deferéncia do tribunal.

No quarto e ultimo capitulo, foram apresentados o0s sistemas
constitucionais de alguns paises em que se argumenta haver didlogo institucional. Ao
contrario da parte puramente tedrica, a analise do constitucionalismo no Reino Unido e
na Nova Zelandia revelou que a Gltima palavra pertence ao Parlamento. Na realidade, a
aprovacdo de uma carta de direitos foi resultado de uma insatisfacdo da populagéo

desses paises em relagéo a atuacao do Legislativo.

Quanto ao sistema canadense, percebeu-se que é um modelo em que uma
visdo de dialogo entre Legislativo e Judiciario parece mais evidente. Todavia, 0

Canadian Charter of Rights and Freedoms confere primazia as decisdes proferidas pelo



Parlamento. O fato de haver uma significativa prevaléncia do pronunciamento da corte

pode ser entendido como simples deferéncia do Legislativo.
Algumas reflexdes devem ser abordadas aqui.

De fato, conforme observa Jeremy Waldron, as discussdes quanto a
ultima palavra parecem tender a fugir dos aspectos tedricos da democracia e refletem
apenas uma insatisfacdo em relacdo a atuagdo das instituicdes. Quando o Parlamento €
considerado omisso em relagdo a direitos individuais e quanto a execucdo de politicas
publicas, os adeptos do judicial review tendem a demonstrar o acerto de se atribuir ao
Judiciario. Quando o tribunal adentra em questdes ndo claramente disciplinadas no texto
constitucional, em atitude ativista, ha uma grita de grupos com o estandarte da

democracia em maos, alegando ilegitimidade da corte.

Neste segundo aspecto, hd uma proximidade entre o problema norte-
americano e o Brasileiro: o questionamento da legitimidade ndo é da atividade judicial
em sua concepcdo original, de julgamento pautado em regras; o problema contra-

majoritario € uma decorréncia da criatividade judicial.

Outro ponto que deve ser destacado € que a soberania parlamentar parece
estar, de certa forma, em decadéncia. Em paises de marcada tradicdo de soberania
parlamentar, como € o caso do Reino Unido, houve anseio social pela elaboracdo de um
texto com direitos individuais que pudesse ser submetido a tribunais, num nitido flerte

com o sistema de controle judicial de constitucionalidade.

Os sistemas apontados como dialdgicos nao afastam o risco de alteracao
substancial do contetdo de direitos fundamentais, papel fundamental para os defensores
da supremacia do judiciario. Poder-se-ia, inclusive, imaginar o risco de modificacdes
ainda mais dramaticas ao perceber que o dialogo pretendido envolve certo espaco

negocial de acomodacéo de direitos.
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