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SILVA, Marcos Antonio da. Defesa da legitimidade democratica da revisao judicial sob a
perspectiva do individuo: um didlogo com Jeremy Waldron. 2025. 246 folhas. Tese
(Doutorado em Filosofia) — Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2025.

RESUMO
A defesa filosofico-politica do controle judicial de constitucionalidade das leis que ora se
pretende oferecer ndo despreza a tensdo entre constituicdo e democracia, bem como a
necessidade de que se encontrem justificativas para equilibrar essas duas forgas politicas da
contemporaneidade. Nesse sentido, ha os que, mesmo com o compromisso amplamente aceito,
em grande parte das democracias, com a revisdo judicial das leis, se insurgem contra ela,
reivindicam a soberania do parlamento, desconfiam da efetividade do entrincheiramento de
certos direitos na constitui¢ao e defendem a pratica da politica legislativa como agdo apropriada
para resolver as discordancias morais existentes na sociedade. Jeremy Waldron figura entre eles
e sustenta que a revisao judicial implica um imenso problema politico, uma vez que a defini¢ao
da natureza, dos contornos, do conteudo e do alcance desses direitos, por si s, ja € objeto de
amplo e profundo desacordo. Em sua opinido, o legislativo, e ndo o judiciario, ¢ o férum
apropriado para solucionar questdes desse tipo. E o poder legislativo o ethios adequadamente
ajustado a solugdo dos desacordos, pois a sua competéncia em lidar com todos eles e a
legitimidade dos eleitos pelo voto popular o credenciam democraticamente, de modo que
atribuir aos tribunais tais prerrogativas viola frontalmente as premissas democraticas. Na
verdade, os argumentos de Jeremy Waldron fazem pesar ainda mais fortemente o 6nus de
fundamentar a legitimidade democratica da pratica do controle judicial de constitucionalidade
das leis. O proposito da pesquisa, no entanto, toma partido a favor da jurisdi¢do constitucional,
ao mesmo tempo em que direciona o olhar para o individuo, oferecendo a pessoa humana a
abertura de, a0 menos, questionar institucionalmente a decisao da maioria e colaborar, o minimo
que seja, com a construcao do direito pela via judicial. O proposito nao ¢ exercer um juizo
rigidamente contrario as posi¢des politico-filosdficas, muito bem assentadas, de Jeremy
Waldron. Trata-se também de mais uma oportunidade de celebrar e de reverenciar o pensamento
de quem tem muito a nos dizer. Mesmo assim, novos horizontes e outras possibilidades podem
ser abertos e explorados em defesa do judicial review. O ponto fundamental da pesquisa
logicamente ndo negligenciard a questdo filosofica da legitimidade, mas observard alguns

aspectos das instituicdes democraticas, a luz dos que sdo governados diante dos termos do



resultado da tomada de decisdo coletiva sobre questdes politicas e morais. Ressaltaremos, entre
outras coisas, que o papel dos juizes ao abrigo da iniciativa do individuo ¢ um pilar da
democracia e ela se fortalecera se for reconhecido que ¢ o cidaddo comum sujeito apto a
colaborar com o processo de formacao do direito que, em ultima analise, vai ser aquilo que ird
regular a sua vida (e, por via reflexa, a dos outros), ird regular as relagdes com os demais
individuos e as relagdes com o poder politico do Estado. Por isso, entendemos que a figura do
controle judicial de constitucionalidade das leis, por assim dizer, € prerrogativa que assiste ao
cidadao na defesa de seus interesses juridicos, apesar, obviamente, de o juiz exercer um
protagonismo exponencialmente determinante nessa trama. Em suma, a tese ¢ que o controle
judicial de constitucionalidade ¢ o reconhecimento que minimamente autoriza nossa atuagao,
como individuos, na constru¢do do sistema juridico, sob os auspicios da argumentagdo
constitucional, a luz da gramatica dos direitos fundamentais. Melhor dizendo, defende-se a
ideia-base de uma contribuicdo cidada pela via judicial propiciada pela atividade que a pessoa
humana realiza na discussao politico-juridica das leis em face da constitui¢do, o que implicaria,

por vias obliquas, na interven¢do do individuo na vida civica do Estado.

Palavras-chave: Democracia. Constituicdo. Revisdo judicial das leis. Legitimidade.

Desacordos.
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ABSTRACT

The philosophical-political defense of judicial review of the constitutionality of laws that we
intend to offer here does not ignore the tension between the constitution and democracy, nor the
need to find justifications to balance these two contemporary political forces. In this sense, there
are those who, despite the widely accepted commitment, in most democracies, to judicial review
of laws, rise up against it, claim the sovereignty of parliament, distrust the effectiveness of
entrenching certain rights in the constitution, and defend the practice of legislative policy as an
appropriate action to resolve moral disagreements that exist in society. Jeremy Waldron is
among them and argues that judicial review implies an immense political problem, since the
definition of the nature, contours, content, and scope of these rights, in itself, is already the
subject of broad and profound disagreement. In his opinion, the legislative, and not the
judiciary, is the appropriate forum to resolve issues of this type. The legislative branch is the
ethos that is adequately adjusted to the resolution of disagreements, since its competence in
dealing with all of them and the legitimacy of those elected by popular vote give it democratic
credentials, so that attributing such prerogatives to the courts directly violates democratic
premises. In fact, Jeremy Waldron's arguments make the burden of substantiating the
democratic legitimacy of the practice of judicial review of the constitutionality of laws even
heavier. The purpose of the research, however, takes sides in favor of constitutional jurisdiction,
while at the same time directing the gaze to the individual, offering the human person the
opportunity to, at least, institutionally question the majority's decision and collaborate, at least
minimally, with the construction of law through the judicial route. The purpose is not to exercise
a judgment that is rigidly contrary to Jeremy Waldron's very well-established political-
philosophical positions. It is also another opportunity to celebrate and revere the thinking of
someone who has much to say to us. Even so, new horizons and other possibilities can be
opened and explored in defense of judicial review. The fundamental point of the research will
logically not neglect the philosophical question of legitimacy, but will observe some aspects of

democratic institutions, in light of those who are governed by the terms of the result of collective



decision-making on political and moral issues. We will emphasize, among other things, that the
role of judges under the individual’s initiative is a pillar of democracy and that it will be
strengthened if it is recognized that it is the common citizen who is able to collaborate with the
process of forming the law that, in the final analysis, will be what will regulate his or her life
(and, by extension, that of others), will regulate relations with other individuals and relations
with the political power of the State. Therefore, we understand that the figure of judicial review
of the constitutionality of laws, so to speak, is a prerogative that assists citizens in defending
their legal interests, although the judge obviously plays an exponentially decisive role in this
plot. In short, the thesis is that judicial review of constitutionality is the recognition that
minimally authorizes our actions, as individuals, in the construction of the legal system, under
the auspices of constitutional argumentation, in light of the grammar of fundamental rights. In
other words, the basic idea is defended of a citizen contribution through the judicial route
provided by the activity that the human person carries out in the political-legal discussion of
laws in light of the constitution, which would imply, through indirect means, the intervention

of the individual in the civic life of the State.

Keywords: Democracy. Constitution. Judicial review of laws. Legitimacy. Disagreements.
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RIASSUNTO

La difesa filosofico-politica del controllo giurisdizionale sulla costituzionalita delle leggi che
ora intendiamo proporre non ignora la tensione tra costituzione e democrazia, né 1’esigenza di
trovare giustificazioni per bilanciare queste due forze politiche contemporanee. In questo senso,
c’¢ chi, pur con I’'impegno ampiamente accettato, nella maggior parte delle democrazie, al
controllo giurisdizionale delle leggi, si ribella ad esso, rivendica la sovranita del parlamento,
diffida dell’efficacia del consolidamento di certi diritti nella Costituzione. E difendere la pratica
della politica legislativa come un’azione appropriata per risolvere i disaccordi morali esistenti
nella societa. Jeremy Waldron ¢ tra questi e sostiene che il controllo giurisdizionale pone un
immenso problema politico, poiché definire la natura, i contorni, il contenuto e la portata di
questi diritti ¢ di per sé oggetto di un ampio e profondo disaccordo. Secondo lui, il potere
legislativo, e non quello giudiziario, ¢ il foro appropriato per risolvere questioni di questo tipo.
Il potere legislativo ¢ 1’ethos adeguatamente adattato alla risoluzione dei disaccordi, poiché la
sua competenza nel trattarli tutti e la legittimita degli eletti con voto popolare gli conferiscono
credenziali democratiche, cosicché attribuire tali prerogative ai tribunali viola direttamente i
presupposti democratici. In realta, le argomentazioni di Jeremy Waldron rendono ancora piu
gravoso 1’onere di comprovare la legittimita democratica della pratica del controllo
giurisdizionale della costituzionalita delle leggi. Lo scopo della ricerca, tuttavia, ¢ schierarsi a
favore della giurisdizione costituzionale, ma al tempo stesso dirigere lo sguardo sul singolo,
offrendo alla persona umana la possibilita di mettere in discussione, almeno istituzionalmente,
la decisione della maggioranza e di collaborare, il meno possibile, possibile, cio¢ con la
costruzione del diritto attraverso mezzi giudiziari. Lo scopo non ¢ quello di esprimere un
giudizio rigidamente contrario alle consolidate posizioni politico-filosofiche di Jeremy
Waldron. E anche un’altra opportunita per celebrare e venerare i pensieri di coloro che hanno
molto da dirci. Tuttavia, nuovi orizzonti e altre possibilita possono essere aperti ed esplorati a

difesa del controllo giurisdizionale. Il punto fondamentale della ricerca non trascurera



logicamente la questione filosofica della legittimita, ma osservera alcuni aspetti delle istituzioni
democratiche, alla luce di chi ¢ governato, in termini di risultato di decisioni collettive su
questioni politiche e morali. Sottolineeremo, tra le altre cose, che il ruolo dei giudici su
iniziativa individuale ¢ un pilastro della democrazia e sara rafforzato se si riconoscera che ¢ il
comune cittadino a poter collaborare al processo di formazione del diritto che, in ultima analisi,
sara cio che regolera la tua vita (e, per estensione, quella degli altri), regolera i rapporti con gli
altri individui e 1 rapporti con il potere politico dello Stato. Si comprende quindi che la figura
del controllo giurisdizionale della costituzionalita delle leggi, per cosi dire, ¢ una prerogativa
che assiste i cittadini nella difesa dei propri interessi giuridici, nonostante il giudice svolga
ovviamente un ruolo esponenzialmente determinante in questa trama. In sintesi, la tesi ¢ che il
controllo giurisdizionale di costituzionalita ¢ il riconoscimento che autorizza minimamente le
nostre azioni, come individui, nella costruzione dell’ordinamento giuridico, sotto 1’egida
dell’argomentazione costituzionale, alla luce della grammatica dei diritti fondamentali. In altri
termini, si difende I’idea fondamentale di un contributo del cittadino attraverso la via
giudiziaria, fornito dall’attivita che la persona umana svolge nella discussione politico-giuridica
delle leggi alla luce della Costituzione, il che implicherebbe, indirettamente, 1’intervento

dell'individuo nella vita civile dello Stato.

Parole-chiavi: Democrazia. Costituzione. Controllo giurisdizionale delle leggi. Legittimita.

Disaccordi.
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1 INTRODUCAO

A defesa filosoéfico-politica do controle de constitucionalidade das leis que se pretende
oferecer renova a constatacdo do conflito entre constituicdo e democracia e a necessidade de se
encontrar o justo equilibrio entre estas duas forcas que se enfrentam na esfera politica da
contemporaneidade. E claro que, em um primeiro momento, o projeto do constitucionalismo,
inspirado no Liberalismo politico classico, gira em torno dos limites ao poder politico do
Estado. Mesmo que tal poder se lastreie e se consubstancie na indiscutivel vontade soberana do
povo, exercida direta ou indiretamente, a carga liberal entranhada no constitucionalismo ainda
desempenha o papel de conter a energia dos conflitos politicos gerada na disputa pelo € no
exercicio do poder do Estado. Federalismo, triparticdo dos poderes, bicameralismo e direitos
fundamentais erigem o muro de contencdo liberal-iluminista. Contudo, o conceito de
Constituicao e do proprio constitucionalismo, ao percorrer, desde entdo, um longo caminho,
apresentou algumas facetas diferentes daquelas da simples limitagdo do poder. A medida que o
rol de direitos nas declara¢des incorporadas nas constituigdes, entre eles os direitos sociais e
outros direitos difusos e coletivos, foi se ampliando por for¢a do avanco do processo histdrico,
os textos constitucionais, com essas novas incorporacdes, foram se fortalecendo do ponto de
vista juridico e exigindo um papel mais ativo do Estado, em vez somente da omissao ou, no
maximo, da arbitragem das contendas sociais. Assim, o fendmeno que comegou a ser observado
com frequéncia foi a implementacdo dos direitos ali declarados por meio da ag¢do dos juizes,

tornando o protagonismo judicial proeminente no debate em torno da efetivacao de tais direitos.

Ao lado da declaracdo de direitos, os proprios textos constitucionais reservaram ao
judiciario a eminente funcdo de guardido dos valores e dos principios constitucionais,
franqueando a eles o poder de revisar os atos legislativos promulgados pelos representantes do
povo, por causa da adogdo de alguns principios no texto dessas declaragdes. A prerrogativa de
decidir sobre a inconstitucionalidade das leis — o que, a principio, parecia ser uma boa
alternativa institucional de freios e contrapesos € uma forma de diminuir a tensdo entre os
poderes — se traduziu no pomo da discérdia e na fonte de impasses entre os principais atores
estatais, assim como, dizem, em uma certa dose de frustracdo civica entre as pessoas comuns.
Algumas justificativas que tentam legitimar democraticamente a jurisdi¢do constitucional se

baseiam na rigidez absoluta de certas clausulas entrincheiradas nas constituicdes e na
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independéncia do judiciario, quando ele ¢ comparado aos demais poderes, que o deixa livre e
imune aos interesses e as opinides que motivam os desacordos morais. Contra elas, insurgem-
se os que reivindicam o resgate da soberania popular do parlamento, desconfiam da
cristalizacdo de alguns desses direitos na constituicdo ¢ defendem a pratica da politica
legislativa como acdo apropriada para resolver os dissensos morais existentes na sociedade.
Nesse contexto, Jeremy Waldron defende que sacralizd-los com a pecha de que sdo
fundamentais ou basicos nas constitui¢oes e deixar-lhes a tutela de que serao observados a cargo
do judicidrio implicam um problema politico, ja que a propria definicdo da natureza, dos
contornos, do conteudo e do alcance do que ¢ ou ndo ¢ fundamental em termos juridicos, por si
s0, ja € objeto de amplo e profundo desacordo. Assim, tornd-los, de antemao, clausulas pétreas
em declaragdes de direitos nas constituicdes e rigorosamente protegidas retira, de maneira
indevida, do legislativo a funcdo precipua de discutir questdes morais e politicas vitais ao
autogoverno da comunidade (WALDRON, 1999a, p. 217-223). Vale dizer, os direitos nao
podem ser tratados nos moldes de um pré-compromisso constitucional a lhes dar a mesma
legitimidade que as decisdes politicas podem dar. Proteger constitucionalmente direitos
fundamentais e, pior, designar os juizes para discutir esses assuntos, tolhem do debate politico
a solucdo dos desacordos que esses direitos envolvem, bem como a interpretacdo e a decisdo
sobre sua natureza e sua extensdo. Na verdade, ndo se trata apenas de dizer quem vai interpretar
a constituicao, mas sobretudo se trata de dizer qual instituicdo, no regime democratico, que vai
decidir neste ou naquele sentido no momento em que surgir o desacordo sobre certos direitos.
Alids, as questdes que giram em torno de principios, de valores, do bem-estar e de direitos
fundamentais ndo seriam questdes epistemoldgicas, mas questdes politicas que demandam uma
decisdo em razao da existéncia dos desacordos. Nao se trata de saber, pelo esforgo hermenéutico
dos juristas e dos juizes, se o texto constitucional vai nesta ou naquela direcdo, mas se trata de
definir, pela agdo politica, o que o direito ¢, quem o detém e em que medida ele pode ser
exercido. Em suma, trata-se, em ultima andlise, do ponto exato em que os assuntos relativos
aos direitos e a democracia se cruzam com os da autoridade. Como nds discordamos sobre quais
direitos possuimos, a tarefa de especifica-los deve ser levada a efeito pela via da politica. Nesse
sentido, portanto, Waldron vai depois concluir, como corolario l6gico desse raciocinio, que o
legislativo €, obviamente, o forum mais apropriado para solucionar questdes desse tipo.

Primeiro, porque a forma com a qual se concebe o legislativo, considerando sua composi¢ao
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em maior nimero e a modalidade eletiva para a escolha de seus membros, permite que os
desacordos existentes na sociedade sejam incorporados e abrigados no interior das legislaturas.
Segundo, porque os procedimentos de deliberacao e de decisdao, como, por exemplo, o tempo
de debate, as emendas, as comissdes tematicas ¢ a formagao de maiorias para aprovar ou rejeitar
o texto lidam melhor com o problema do desacordo, o que, por si s6, ¢ um trunfo importante
do ponto de vista democratico. Terceiro, porque a discussdo sobre direitos deixaria de ser uma
discussdo sobre desacordos morais e politicos no parlamento e se tornaria uma questdo
hermenéutica nos tribunais, agravando ainda mais os desacordos, eis que o modelo perpetrado
pela jurisdicdao constitucional impde a no¢ao de que a palavra de um grupo muito pequeno e
ideologicamente restrito de juizes prevalece sobre a da maioria manifestada na legislacdo. Ou
seja, esse ethos proprio e ajustado a solucao de desacordos, que ¢ evidente na legislatura e para
a qual ela foi criada, a credencia, tanto em competéncia quanto em legitimidade, para a tarefa
de trazer a tona, incorporar, processar e resolver (ou pelo menos atenuar) os desacordos. Enfim,
atribuir aos tribunais tais prerrogativas, além de temerario, se mostra, portanto, na mais pura

violacao do principio democratico.

Sendo assim, os argumentos de Jeremy Waldron fazem pesar ainda mais fortemente o
onus de fundamentar a legitimidade do controle constitucional das leis pelo exercicio da
jurisdi¢do aos defensores dessa pratica. O objetivo — logo se notara a frente — € justificar, a
partir de certas perspectivas tedrico-filosoficas, sobretudo da importancia do individuo, a
legitimidade do controle judicial de constitucionalidade das leis, oferecendo a pessoa humana
a abertura de, a0 menos, se insurgir institucionalmente e colaborar, o minimo que seja, com a
construgdo do direito pela via judicial. O proposito ndo ¢ propriamente exercer um juizo
contrario as posigdes politico-filosoficas laboriosamente assentadas de Jeremy Waldron. Trata-
se também de celebrar e de reverenciar seu pensamento: ele tem muito a nos dizer. Waldron ¢
evidentemente um critico acido do controle judicial de constitucionalidade e defensor efusivo
da dignidade da legislag@o, ndo s6 como elemento primordial de fonte do direito, mas também
como mecanismo de solucao dos desacordos morais e politicos impregnados na sociedade. Com
efeito, o conceito que ele desenvolve sobre as circunstancias da politica ¢ algo que merece ser
explorado com maior profundidade pelo estudioso (WALDRON, 1999a, p. 101-103). Ademais,

ele ndo deixa de reconhecer a hegemonia e a importancia politica da jurisdi¢do constitucional
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nas democracias avangadas do mundo ocidental, embora ndo seja esse reconhecimento baseado
nos fatos e na estatistica que nos movem'. Assim, o ponto fundamental da pesquisa levard em
conta logicamente ndo s6 a questdo filosofica da legitimidade democratica, mas também
observara, conforme ja foi dito, a postura e o funcionamento das institui¢des democraticas com
o olhar do governado individualmente considerado. A democracia, a nosso sentir, ganhara e se
fortalecera cada vez mais se se reconhecer que o cidaddo comum pode colaborar com o processo
de formacao do direito que, acima de tudo, vai ser aquilo que ira regular a sua vida (e, por via
reflexa, a dos outros), ira regular as relagdes com os demais individuos e as relagdes com o
poder politico do Estado. Nesse sentido, a tese aqui defendida ¢ que a figura do controle judicial
de constitucionalidade das leis, em ultima andlise, ¢ uma prerrogativa que assiste ao cidadao na
defesa de seus interesses juridicos, apesar, obviamente, de o juiz exercer um protagonismo
exponencialmente determinante nessa trama. SO que quem age efetivamente ¢ o individuo. O
juiz apenas reage. Nao se quer, pois, negar esse ponto fulcral. Em suma, o controle jurisdicional
de constitucionalidade ¢, para nos, o reconhecimento minimo da possibilidade de atuar, como
individuo, na construcdo do sistema juridico, questionando, a luz da argumentagao
constitucional, o resultado do procedimento de tomada de decisdo politica levada a efeito por
seus representantes. Melhor dizendo, defende-se a ideia fundamental de uma contribui¢ao
cidada pela via judicial e da atividade que a pessoa humana realiza na discussao politico-juridica
das leis em face da constituicdo, o que implicaria, por vias obliquas, a intervengao do individuo

na vida civica do Estado.

Assim, a pesquisa se estrutura em cinco capitulos. No capitulo dois, denominado
Aspectos gerais do controle judicial de constitucionalidade das leis, analisar-se-4 a relagao
entre o judicial review e o direito natural, bem como a importancia que o common law tem na
configuragdo contemporanea de tal pratica. O terceiro, 4s bases do pensamento politico de
Jeremy Waldron sobre o controle judicial de constitucionalidade, a proposta se destinard a

explorar certos aspectos da filosofia politica de Waldron voltada para a critica da revisao

'O controle judicial de constitucionalidade é uma realidade consolidada em inlimeras constitui¢cdes reconhecida-
mente democraticas do mundo ocidental, em cerca de 80% delas para sermos mais exatos (BARROSO, 2018,
p. 221). Esse dado talvez revele a razio pela qual a inquietacao e as criticas sobre ele ndo sé persistissem, como
também se acentuassem na filosofia politica e na filosofia do direito. Para maiores detalhes e para um aprofun-
damento mais acurado sobre o avanco e a consolidagao do controle judicial de constitucionalidade das leis pelo
mundo, veja Mauro Cappelletti (CAPPELLETTI, 1999a, p. 65-74).
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judicial das leis e, com isso, tornar viavel a nossa reflexdo em defesa dela, retirando dali alguns
elementos que servirdo de estimulo a nossa tese. No quarto capitulo, ndés nos concentraremos
especificamente no Procedimento de tomada de decisdo majoritaria e o controle jurisdicional
de constitucionalidade, comentando questdes como democracia e as criticas ao carater
contramajoritario e contrademocratico da revisao judicial. O quinto capitulo, O controle de
constitucionalidade e o problema da hermenéutica juridico-constitucional para a democracia,
fard um contraponto sobre o carater imprescindivel da hermenéutica juridico-constitucional
defendido por nds e a posicdo critica de Jeremy Waldron a tal pratica. Vale dizer, vamos
questionar as razdes de Jeremy Waldron acerca das inconveniéncias que o eventual apego
excessivo a hermenéutica juridico-constitucional implica para a democracia no palco sobre o
qual a revisdo judicial das leis ¢ encenada. Por fim, o sexto capitulo, intitulado O controle
judicial de constitucionalidade das leis e a democracia: o direito do individuo, acentuard a
importancia do papel que o individuo desempenha na democracia constitucional, buscando

fundamentar nessa dindmica a natureza democratica do judicial review.
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2 ASPECTOS GERAIS DO CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS

2.1 SOBRE O JUDICIAL REVIEW

Para os que se dedicam a pratica ou ao estudo teorico do direito, o controle judicial de
constitucionalidade das leis’> e a sua presenga assidua no cenario politico e juridico nio
resultam, por assim dizer, em nenhuma dificuldade conceitual, pois possui cadeira cativa e se
destaca na linguagem comum e recorrente dos juristas, sendo bastante utilizada pelos que
militam nos tribunais ou comentada pelos que participam da vida académica voltada para o
mundo do direito, em especial para o direito constitucional. Contudo, a questao que envolve o
controle judicial de constitucionalidade salta o muro das questdes meramente juridicas e ocupa
algumas outras areas do pensamento, sobretudo da filosofia politica. Desse modo, ¢ importante
real¢ar algumas nogdes basicas do judicial review, para que nao pairam davidas em relacao ao
objeto de estudo com que se esta lidando. Sucintamente, o judicial review pode ser apresentado
apenas como aquele sistema de controle jurisdicional de constitucionalidade das leis, como a
competéncia que os tribunais e os juizes t€ém, no bojo do processo judicial, de decretar a
nulidade de atos ou leis que contrariem a lei fundamental inscrita na constitui¢ao
(BINENBOJM, 2014, p. 25-26) ou como a fun¢do ou atuagao que as cortes exercem para tutelar
juridica e judicialmente os preceitos do texto constitucional (CAPPELLETTI, 1999b, p. 25).

2 A referéncia a expressdo “controle jurisdicional de constitucionalidade das leis” serd ampla. Em outras palavras,
ela ndo fara acepgao, pelo menos para os nossos propositos, entre controle constitucional das leis pelo judiciario
in abstrato ou in concreto, em sede de controle concentrado ou difuso, em razdo da a¢do ou da omissdo do
poder publico ou, ainda, em carater principal ou incidental do processo judicial. Assim, pelo fato de o escopo
do controle jurisdicional de constitucionalidade das leis (judicial review) ser extenso, a tendéncia ¢ nao ficar
se detendo tanto nas particularidades das diversas modalidades de manifestacio com que a pratica se mostra
em determinada cultura juridica. Ao se proceder dessa maneira, acredita-se que o conceito sera melhor apro-
veitado pela ideia geral que se tem do termo empregado e ficara imune as discussdes laterais que nao produzirdo
impacto na pesquisa. O mesmo vale para o processo judicial. Isto ¢, embora relevante para o desenlace de
argumentos em favor do controle de constitucionalidade, até porque o exercicio da jurisdi¢do ndo se realiza
sem ele, questdes especificas relativas a pratica e a técnica processuais, bem como 0s meios processuais pecu-
liares para se buscar solucdo judicial de certos problemas juridicos, ndo se submeterdo a um detalhamento
analitico. Em poucas palavras, ndo ¢ razdo fundamental neste espago lidar com assuntos que digam respeito a
circunstancia de, eventualmente, saber se, para determinado caso, ¢ cabivel a acdo direita de inconstitucionali-
dade, de mandado de seguranga ou de mandado de injungdo; se a argui¢do de inconstitucionalidade ¢ em pri-
meira, em Unica ou Ultima instancia; ou se ela ¢ feita diante de um juiz singular ou de um 6rgao colegiado. Séo,
repita-se, aspectos da técnica e da pratica juridicas, de modo que sé se procedera a alusdo a algumas dessas
minudéncias procedimentais, se e quando estritamente necessarias a ilustrar um raciocinio particularizado de
determinado tema ou para expor uma realidade reputada imprescindivel ao esclarecimento de certas ideias,
conceitos ou situagdes.
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Vale dizer, a revisdo judicial das leis ¢ a faculdade atribuida aos tribunais para avaliar, diante
de um caso concreto que eventualmente estejam processando, se a legislacdo promulgada pelo
legislativo e aplicdvel a demanda esta ou nio de acordo com a constituigio (FERNANDEZ
SEGADO, 2011, p. 38). Mas nos também poderemos compreender melhor o fenomeno da
revisdo judicial das leis se organizarmos o nosso pensamento da seguinte forma. O judicial
review pressupde primeiro a existéncia de uma constitui¢do escrita, cujas normas se mostram
mais dificeis de serem alteradas do que as normas comuns. Essa rigidez em se modificar o
conteudo das normas constitucionais, se comparadas as outras normas do mesmo sistema, as
coloca em um nivel superior as demais, o que comumente denominamos de supremacia
constitucional. Consequentemente, a superioridade, ou supremacia, constitucional exige que
todas as outras normas devam a elas se conformar, sendo que o 6rgao escolhido para apreciar
tal adequagao das leis comuns as normas constitucionais ¢ o judiciario. Em outras palavras,
trata-se da primazia da constitui¢do, ou seja, da rigidez e da supremacia do texto constitucional
escrito, cuja integridade ¢ protegida por meio do exercicio da jurisdicao. Esse itinerario, além
de permitir que se compreenda melhor o controle judicial de constitucionalidade, também de
certa forma indica as possiveis consequéncias politicas que o judicial review exerce nao s6 no
mundo juridico, mas também na relagdo entre os poderes constituidos e na democracia, ja que
esse poder conferido aos juizes pelas cartas constitucionais para fiscalizar e, com isso, averiguar
sua obediéncia a constitui¢ao interfere ativamente na producao legislativa e, consequentemente,

na vontade popular.

E claro que o sistema de controle judicial de constitucionalidade das leis possui certos
critérios e modos de exercicio destinados a sanar o vicio da inconstitucionalidade. A escolha,
porém, de um ou de outro critério e de um e de outro modo de exercicio, vai depender do
desenho institucional, ou seja, da vontade do poder politico que outorgar o documento
constitucional. Existem basicamente dois critérios de controle judicial de constitucionalidade:
o controle difuso, indireto ou in concreto de constitucionalidade; e o controle concentrado,
direto ou in abstrato de constitucionalidade. O difuso reconhece, indistintamente, o exercicio
de controle a todos os componentes do poder judicidrio, sendo que, por via de consequéncia, a
legitimidade processual para suscitar a inconstitucionalidade também passa a ser universal:

qualquer um do povo, desde que seja parte, interessado ou interveniente no processo, pode
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arguir a inconstitucionalidade de uma lei no curso do processo judicial. O concentrado, por sua
vez, ¢ exercido somente por um tnico o6rgao dentro da estrutura do poder judiciario, geralmente
aquele que fica na ctpula dessa estrutura, ou ¢ exercido por uma corte especializada, concebida
exclusivamente para apreciar questdes constitucionais. Neste modelo, a legitimidade nao ¢
universal e fica restrita somente a alguns 6rgdos ou a algumas pessoas que possuem
legitimidade processual para suscitar diretamente a inconstitucionalidade no o6rgao
especialmente encarregado de processar e julgar a demanda. Em alguns sistemas, como ¢ o caso
brasileiro, mesmo aqueles que tém tal legitimidade processual junto as cortes superiores,
precisam provar o que a jurisprudéncia constitucional denomina de pertinéncia tematica: o elo,
a adequagdo ou o nexo de afinidade entre as finalidades do 6rgdo contemplado no rol de
legitimados e o contetdo ou alcance da norma impugnada. Assim, o objeto da declaracdo de
inconstitucionalidade deve estar ligado a atividade do o6rgdo que arguiu o vicio da
inconstitucionalidade, o que restringe bastante o manejo dessa modalidade de controle (SILVA,
2014, p. 52). Importa dizer que o controle difuso de constitucionalidade foi consagrado pelo
sistema norte-americano e teve sua origem jurisprudencial na paradigmatica decisdo do caso
Marbury vs. Madison. O controle concentrado, por sua vez, também chamado de modelo
europeu ou austriaco, foi formulado por Hans Kelsen e se positivou na constitui¢do austriaca

de 1920 (BONAVIDES, 2007, p. 311 e 309)°.

Quanto ao modo de exercicio do controle judicial de constitucionalidade das leis,
existe a via incidental, aplicavel somente ao critério difuso, pelo qual cabe a uma das partes,
interessado ou interveniente no processo judicial, suscitar o vicio da inconstitucionalidade da
lei, sendo que a declaragdo de inconstitucionalidade ndo é o objetivo principal da demanda:
pleiteia-se um bem da vida qualquer como objeto principal do processo, cujo sucesso ou
insucesso do pleito, porém, fica a mercé da declaracdo da inconstitucionalidade da norma
infraconstitucional que regula o caso concreto. Existe também a via da agdo direta de

inconstitucionalidade, prépria do critério concentrado, na qual a declaragio de

3 Alias, o ultimo constituinte brasileiro tratou, com obstinada atencfo, do controle judicial de constitucionalidade
das leis, dado que ndo hesitou nenhum um pouco em adotar tanto o controle difuso quanto o concentrado. Além
disso, foram criados instrumentos processuais no sentido de implementar os direitos constitucionalmente pre-
vistos, como o mandado de seguranga coletivo, o mandado de injungdo, a acdo declaratdria de inconstitucio-
nalidade por omissdo, a agdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) e a inusitada a¢ao declara-
toria de constitucionalidade das leis. Neste sentido, a Constituicao de 1988 ndo mediu esforgos em municiar o
individuo para se proteger de eventuais abusos perpetrados pelo poder politico.
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inconstitucionalidade consubstancia o Unico e principal objeto da demanda: pode-se dizer que
o bem da vida pleiteado no processo ¢ a propria declaracdo de inconstitucionalidade da lei
impugnada (SILVA, 2014, p. 52). Ademais, o efeito da sentenca de declaracdo da
inconstitucionalidade da lei no critério difuso pela via incidental € inter partes, de modo que so6
se estenderd as partes implicadas na demanda em que se aprecia o caso concreto*; ao passo que
o efeito da sentenca de declaracdo da inconstitucionalidade da lei no critério concentrado € erga
omnes, estendendo-se a todas as pessoas de determinada comunidade politica (BONAVIDES,

2007, p. 302 e 307)".

Além disso, o conceito de controle judicial da constitucionalidade das leis pode levar
ao desdobramento de outros elementos e abordagens. Podem ser mencionados, pois, 0s
controles formal e material de constitucionalidade das leis, em que o primeiro averigua se as
leis foram criadas pela autoridade competente, no limite da competéncia a ela atribuida e de

acordo com os procedimentos determinados para a tomada de decisdo politica; e o segundo, se

* O Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento do Recurso Extraordinario n.° RE 955.227, em que apre-
ciava os efeitos da coisa julgada para questdes tributarias, também decidiu que a regra geral para as decisdes
dos recursos extraordinarios que fazem o controle de constitucionalidade das leis, ou seja, no exercicio do
controle difuso de constitucionalidade, ndo produz automaticamente efeitos ergam omnes. A excecdo a essa
regra, vale dizer, os efeitos erga omnes so serdo produzidos se a Suprema Corte brasileira decretar a repercus-
sdo geral da decisdo, nos termos da Emenda Constitucional n.° 45 e do artigo 1.040 do Cédigo de Processo
Civil de 2015. Em outras palavras, mesmo em sede de controle difuso de constitucionalidade, os efeitos da
decisdo podem ser erga omnes. Mas isso se for decretada explicitamente a repercussdo geral do julgado. Por-
tanto, a regra geral continua sendo o efeito inter partes nas decisdes proferidas em sede de controle difuso de
constitucionalidade.

5> A inconstitucionalidade das leis, no Brasil, é assunto levado tdo a sério que até a coisa julgada, um instituto
processual relevante para a dogmatica juridico-processual em termos de seguranca juridica, foi relativizada,
em fungfo principalmente da incorporacdo de novos artigos nos codigos de processo, que revelam a dimensio
¢ a profundidade que o controle de constitucionalidade implica o nosso direito. Neste sentido, ha, por exemplo,
0 § 12, do artigo 524 do Cédigo de Processo Civil, Lei n.° 13.105, de 16 de margo de 2015, estabelecendo que
aquele que foi condenado por uma decisdo transitada em julgada poderd arguir em sede de impugnag@o ao
titulo judicial exequendo a declaragdo feita pela Supremo Tribunal Federal (STF) sobre inconstitucionalidade
da lei que serviu de fundamento para a sentenga condenatoria: “Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art.
523 sem o pagamento voluntdrio, inicia-se o prazo de 15 (quinze) dias para que o executado, independente-
mente de penhora ou nova intimagao, apresente, nos proprios autos, sua impugnacdo. §1°. Na impugnacao, o
executado podera alegar: [...] III - inexequibilidade do titulo ou inexigibilidade da obrigacdo; [...] § 12. Para
efeito do disposto no inciso III do § 1° deste artigo, considera-se também inexigivel a obrigagdo reconhecida
em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tri-
bunal Federal, ou fundado em aplicagdo ou interpretagdo da lei ou do ato normativo tido pelo Supremo Tribunal
Federal como incompativel com a Constituicdo Federal, em controle de constitucionalidade concentrado ou
difuso”. Neste sentido também, a Consolida¢do da Leis do Trabalho (CLT), Decreto-Lei n.° 5.452, de 01 de
maio de 1943, cujo § 5.° do artigo 884 estabelece que, na fase da execugdo da sentenga, “Considera-se inexi-
givel o titulo judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal
Federal ou em aplicagdo ou interpretacdo tidas por incompativeis com a Constituicdo Federal”.
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o conteudo das leis se ajusta substancialmente ao contetido dos principios, dos preceitos e dos
valores constitucionais. Dessa maneira, quando se procede ao controle formal apenas, os
tribunais ndo entram no mérito da decisao politica, de modo que, no controle material, o0 mérito
do que foi politicamente decidido pelo parlamento € o objeto de que se ocupardo os juizes
(SILVA, 2007, p. 216). Apesar da diferenca conceitual entre inconstitucionalidade material e
formal, ndo existe nenhuma hierarquia ou gradagao entre esses dois vicios constitucionais € nao
se pode afirmar que um seja mais grave do que outro em termos praticos € ambas as
possibilidades podem ser suscitadas tanto em nivel difuso quanto em nivel concentrado de

controle de constitucionalidade, inexistindo qualquer restricao nesse sentido.

Por fim, gostariamos de mencionar a revisao judicial forte e a revisdo judicial fraca,
na medida em que essa classificagdo ¢ bem significativa para as ponderagdes de Jeremy
Waldron sobre as implicagdes filosofico-politicas da interferéncia dos juizes no resultado das
decisdes politicas tomadas pelo legislativo. Assim, o controle de constitucionalidade forte ¢
aquele em que a lei, uma vez promulgada pelo poder legislativo, podera ser anulada, deixada
de ser aplicada ou modulada por um tribunal, porque os juizes chegaram a conclusao de que ela
nao estd de acordo com a constitui¢ao. Nesse modelo, os tribunais poderao anular a lei editada
pelo parlamento e também estabelecer, pela modulacdo dos seus efeitos, que uma lei seja
devidamente adequada a uma interpretacdo que torne a sua aplicagdo conforme o que esta
fixado, por exemplo, no rol constitucional dos direitos fundamentais (ainda que a prépria lei
nao tivesse previsto explicitamente essa forma especifica de aplicagdo). O sistema que adota
esse modelo autoriza a inaplicabilidade da lei pelos tribunais para um determinado caso (ainda
que a lei seja, literal e claramente, aplicavel a ele), tornando-a, pois, letra morta, ou autoriza
que se promova outro modo de aplicagdo que o legislador ndo havia sequer imaginado. O
sistema fraco de revisdo judicial, a seu turno, apenas contempla a possibilidade de os tribunais
escrutinar a legislacdo para verificar sua conformidade com os direitos fundamentais, s6 que,
ao contrario da revisao judicial forte, eles ndo podem deixar de aplica-la nem tampouco modular
sua aplicagdo, pelo simples fato de que, em sendo assim, seriam os proprios direitos
fundamentais que estariam sendo entdo violados. Tal escrutinio, entretanto, gera efeitos. No
Reino Unido, a declaragdo de incompatibilidade da lei com a Convengao de direitos (no caso,

a Convencdo Europeia de Direitos Humanos que foi incorporada ao direito inglés com a
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promulgacdo da Lei de Direitos Humanos) prevé que, mesmo ndo afetando a validade, a
continuidade da vigéncia ou a aplica¢ao do dispositivo legal em relagdo ao qual ela se deu (e
mesmo nao vinculando as partes do processo no qual a decisao declaratoria de
incompatibilidade foi proferida), um ministro do gabinete de governo pode usar a declaragcdo
para iniciar um procedimento legislativo mais rapido e simples, denominado de fast-track [rito
sumario] e, com isso, neutralizar a incompatibilidade. Essa prerrogativa dada aos ministros so
existe por causa do processo de revisdao judicial que tem o conddo de declarar e ressaltar a
incompatibilidade aferida. Outra forma de revisao judicial, que ¢ ainda mais fraca, encontra-se
na Nova Zelandia. Ali, os tribunais ndo podem se negar a aplicar a lei, mesmo quando violar os
direitos humanos (14, a definicao de tais direitos estd prevista na Lei de Declaracao de Direitos
de 1990). O maximo que eles podem fazer ¢ um esforgo interpretativo para evitar a violagao,
sendo que o resultado dessa interpretacao nao produzird nenhum efeito no processo legislativo

(WALDRON, 2016, p. 86 ¢ 199-200)°.

Trocando em miudos, podemos dizer, sinteticamente, que o que estd subjacente a
revisao judicial forte € a institui¢do, que nao seja de natureza politica e dedicada a legislatura,
que limita o que os agentes politicos podem fazer, cujo principal paradigma ¢ o modelo norte-
americano. J4 na revisdo judicial fraca, subjaz uma cultura constitucional profundamente
enraizada capaz de, por si so, tornar questionaveis os desvios e as violagdes daqueles limites
tradicionalmente arraigados com os quais, via de regra, todos concordam, sendo o exemplo
mais notorio e notavel o da soberania parlamentar ao estilo de Westminster (TUSHNET, 2003,
p. 353-354). Em outras palavras, enquanto o controle forte vincula-se a presenga de uma
constitui¢do escrita, promulgada, rigida e explicitamente colocada no topo do sistema juridico,

cujo controle das leis infraconstitucionais fica a cargo de um 6rgao jurisdicional, o controle de

® Waldron também cita a “notwithstanding clause” do sistema constitucional do Canada, segundo o qual existe a
permissdo legal aos tribunais para revisar a legislagdo, de modo que eles, como os tribunais norte-americanos,
podem se abster de aplicar uma lei nacional ou provincial se ela violar as disposi¢des da Carta Canadense de
Direitos ¢ de Liberdades. Mas ¢ facultando a legislagdo canadense (provincial ou nacional) estabelecer uma
clausula que a imunize desse escrutinio. Em outras palavras, as assembleias legislativas canadenses podem
evitar que o judiciario faca juizo de valor e declare a inconstitucionalidade de determinada lei fazendo constar
do texto legal promulgado a clausula “ndo obstante”, o que equivale a dizer que se promulga referida lei, ndo
obstante os direitos estabelecidos na Carta de Direitos e de Liberdades do Canada. S6 que, na pratica, a cldusula
do “ndo obstante” raramente ¢ invocada, de modo que o proprio Waldron, em razdo dessa questdo fatica, ndo
considera o arranjo canadense como uma forma de revisdo judicial fraca, mas sim forte (WALDRON, 2016,
p- 201).
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constitucionalidade fraco traduz a ideia de constituicdo percebida na pratica cotidiana da vida
politica costumeiramente enraizada, pratica politica esta que se autocontrola e se autodisciplina,
prescindindo de um texto escrito, promulgado, rigido e superior em dado sistema juridico — e
politico, naturalmente. Trata-se daquela ideia de constituigdo que ¢, por assim dizer, tao
determinante, viva e amplamente aceita por todos que se pode abrir mao da prépria coisa, no
caso dessa propria constitui¢ao escrita, promulgada, rigida e suprema —, do qual o sistema inglés
¢ o exemplo lapidar (ZAGREBELSKY, 2011, p. 09). Nesse particular, quanto ao controle
judicial de constitucionalidade das leis, a referéncia a tradi¢ao constitucional norte-americana
¢ incontestavel. Ao lado, naturalmente, da cldusula de supremacia da constitui¢ao insculpida no
artigo VI, § 2.°, da Constituicio norte-americana’, a figura do controle judicial de
constitucionalidade, sem duvida, € o que tornou o modelo constitucional daquele pais peculiar
na garantia de direitos, se comparado aos outros sistemas constitucionais mundo afora. Também
¢ evidente que a constitui¢cdo norte-americana — e também a tradi¢do politico-constitucional
inglesa — serviria a causa conservadora e moderadora dos Founding Fathers de ser algo
inicialmente sugerido aos americanos como ferramenta a disposi¢do contra as ambigdes do
parlamento na agitacdo das massas que descambou para a Revolucdo, uma vez que, tanto nos
Estados Unidos quanto na Inglaterra, o sistema politico constitucional era o muro de contengao
em que se podia confiar para se precaver contra a instabilidade e as constantes ameacas
revolucionarias das massas populares da época em face do poder politico institucionalizado
(CORWIN, 1978, p. 241). Entretanto, resta saber, depois de passado o furor revolucionario tao
marcante para a realidade dos séculos XVIII, XIX e XX, o que ainda significam e representam
para nos, posteros e herdeiros desses movimentos revoluciondrios, o exercicio e as
consequéncias politicas do controle judicial de constitucionalidade, agora moldado pelas atuais
exigéncias da conjuntura constitucional no ambiente das democracias ocidentais. Chega-se,
portanto, a singela conclusdo de que a revisdo judicial das leis em face da constitui¢do ndo ¢
sendo o resultado da triplice combinacdo entre a rigidez constitucional, prépria das

constituigdes escritas (CARBONELL, 2003, p. 51-52), consubstanciada no catalogo de direitos

7 ARTIGO VI - [...] Esta Constitui¢do e as leis complementares e todos os tratados ja celebrados ou por celebrar
sob a autoridade dos Estados Unidos constituirdo a lei suprema do pais; os juizes de todos os Estados serdo
sujeitos a ela, ficando sem efeito qualquer disposicdo em contrario na Constitui¢do ou nas leis de qualquer dos
Estados. § 2.° Os Senadores e Representantes acima mencionados, os membros das legislaturas dos diversos
Estados, e todos os funcionarios do Poder Executivo e do Judiciario, tanto dos Estados Unidos como dos dife-
rentes Estados, obrigar-se-ao por juramento ou declaracdo a defender esta Constituigdo. [...]
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fundamentais inserido no texto constitucional (KELSEN, 2003, p. 59, 131, 134-135), o que
denota a supremacia (ou for¢ca normativa) da constituigdo (BARROSO, 2010a, p. 60), ¢ a
escolha dos juizes para tutelar a conformidade de todas as leis infraconstitucionais a essa
supremacia normativa, facultando a eles a prerrogativa de declarar a inconstitucionalidade
formal ou material das leis, quando elas contrariarem o0s preceitos ou 0s principios

constitucionais (SILVA, 2014, p. 51).

Alias, so a titulo de esclarecimento, ha quem amplie para seis o rol de caracteristicas
fundamentais das constituicdes que as tornam peculiares € moralmente relevantes em relagdo
as leis comuns (MARMOR, 2007, p. 70—72). Assim, a primeira caracteristica vem a ser a
supremacia normativa, ja que o objetivo das constitui¢des ¢ estabelecer e regular a estrutura
basica do sistema juridico, razao pela qual seus preceitos devem ser considerados
normativamente superiores a todas as outras manifestacdes normativas. Até porque, se nao
fosse para figurar no topo mais alto do sistema juridico, ndo haveria nenhum sentido em
promulgar um documento constitucional sem que todos os outros documentos normativos
fossem obrigados a se curvar diante dele. Desse modo, deve-se admitir que esta talvez seja a
principal caracteristica das constitui¢des escritas: a supremacia em face de todas as demais leis

do pais.

Em segundo lugar, dado o papel que a revisao judicial das leis desempenha no bojo do
ambiente constitucional, para implementar efetivamente tal supremacia, os sistemas juridicos,
geralmente, confiam a aplicagdo e a interpretacdo da constitui¢do ao judicidrio, tendo em vista
se tratar do ramo de poder, em tese, isento e alheio aos interesses envolvidos na disputa.
Algumas constitui¢des, por sua vez, determinam que um tribunal constitucional especial (ad-
hoc) € que vai ficar encarregado da tarefa de exercer o controle de constitucionalidade das leis
(controle concentrado), enquanto outras a deixam, indistintamente, nas maos de todos os 6rgaos
jurisdicionais (controle difuso). O ponto fundamental, entretanto, ¢ reafirmar a concepgao
segundo a qual ¢ o judicidrio que determinard o que exatamente a constituicdo significa, de
modo que as decisoes proferidas por ele nesse sentido prevalecerdo sobre as decisdoes das

institui¢des democraticas encarregadas do processo legislativo.
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Em terceiro lugar, Marmor elenca a pretensao de longevidade que as constitui¢des tém
no momento histérico em que sdo promulgadas. Em outras palavras, elas, por sua propria
natureza e por apresentarem a estrutura basica dos sistemas juridicos, ambicionam vigorar por
muito tempo, incluindo logicamente as futuras geragdes. E claro que essa ndo ¢ uma ambigdo
restrita as constituigdes. Podem acontecer também que as leis comuns produzam seus efeitos
juridicos em determinada sociedade por longos e longos anos. S6 que esse ndo chega a ser um
aspecto fundamental das leis comuns. Trata-se mesmo de um aspecto essencialmente comum
das constituigdes, cuja vigéncia deve ser duradoura, ja que o objetivo, reitere-se, € que elas
sejam aplicadas a varias geracdes além daquela do momento histérico em que ela foi

promulgada.

Em quarto lugar, ha a rigidez constitucional, que ndo ¢ sendo a técnica por meio da
qual as constituigdes podem ser protegidas do processo corrosivo que o passar dos anos
proporciona e por meio da qual se pode ter a garantia de que o documento constitucional duraré
por geracdes. Essa técnica consiste no fato de que as proprias constitui¢des dizem o que pode e
0 que ndo pode ser modificado, oferecem os meios adequados para as alteracdes que sdo
possiveis e estabelecem o momento a partir de quando elas podem ou ndo podem ter o seu texto
mudado ou emendado. Essa técnica, portanto, impossibilita ou dificulta o processo de alteracao
das constituicdes, o que niao ocorre no plano da legislagio comum, que pode sofrer
modificagdes ¢ emendas a qualquer momento pelo procedimento estabelecido para tanto.
Assim, quanto mais rigida for uma constituicdo, muito mais dificil se tornara o processo de
alteracdo do texto constitucional. No espectro constitucional, existe uma variedade muito
grande de textos constitucionais que apresentam cada qual suas peculiaridades, mas o essencial
mesmo ¢ que eles estejam indenes as mesmas mudangas aplicadas ao processo democratico
comum da legislacao ordinaria. Portanto, sem uma rigidez, por minima ou relativa que seja, as

constituigdes jamais conseguirdo cumprir o seu objetivo de serem longevas.

Em quinto lugar, o duplo conteudo das constituigdes ¢ a base na qual o Estado moderno
se apoia: ali se encontram a estrutura do governo com suas divisdes do poder politico e a
declaracao de um catalogo de direitos individuais e politicos (poderiamos mencionar também,
com o advento do Estado de bem-estar no século XX, os direitos sociais). No primeiro ambito,

identificamos, de um lado, a divisdo horizontal dos trés principais ramos do governo,
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legislativo, executivo e judicidrio, bem como as respectivas atribui¢cdes dos poderes juridicos.
De outro lado, também identificamos a divisdo vertical entre as instancias locais e federal, caso
a constituicdo admita essa configuracdo. No segundo ambito, as cartas constitucionais
descrevem um rol de direitos individuais e, as vezes, de direitos de certos grupos especificos.
Tais direitos devem ser assegurados por meio de um muro de contengdo, ou de uma estratégia
de entrincheiramento, levantado para deter as investidas das autoridades constituidas, entre elas,
a propria legislatura. Marmor, nesse momento, toma o devido cuidado para alertar que ambas
as vertentes, ndo sO a declaracdo de direitos, mas também a divisdo dos poderes, estdo
envolvidas em questdes morais, na medida em que determinar a estrutura do Estado talvez seja,
em grande parte, um assunto de eficiéncia e de coordena¢do, mas muitos aspectos dessa
determinagdo nao sao considerados despidos de significado moral, até porque nao se fica

moralmente indiferente diante de questdes sobre quem faz a lei e sobre como elas sdo feitas.

Por fim, em sexto lugar, devemos destacar o fato de que muitas disposi¢cdes
constitucionais se propdem a ter um nivel mais elevado de generalidade e abstra¢do em sua
aplicacdo do que as leis ordinarias tém. O desejo € que essas disposi¢des constitucionais sejam
aplicadas em todas as esferas da vida publica e isso € a principal razdo para que uma alta dose
de abstracdo seja a tendéncia a todas elas quando forem formuladas. Portanto, ao se refletir
sobre essas seis caracteristicas fundamentais das constitui¢des e independentemente de ser ou
ndo favoravel a pratica da revisdo judicial das leis, ¢ inegéavel e chega a ser assombrosa a
coeréncia logica interna do constitucionalismo baseado em um documento escrito promulgado
por uma assembleia reunida justamente com o objetivo de instituir um modelo juridico-politico

hegemdnico em nossa era.

Diante do exposto, todas as questdes que o judicial review implica se concentram na
perspectiva e na logica do direito constitucional, na medida em que o legislativo, sendo ele um
orgdo constituido que retira sua competéncia do poder constituinte originario, ndo pode
introduzir leis contrarias ao que este mesmo poder constituinte estabeleceu. Em relagdo a esse
ultimo ponto especificamente, parece nao haver tantas dividas. Mas as dificuldades comegam
quando se torna necessario escolher os meios com os quais esse controle sera levado a efeito.
A questdo fundamental da discordia reside sobretudo na eleicdo de qual orgdo ficara

encarregado do munus de declarar a inconstitucionalidade das leis, até porque, a falta do
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controle constitucional efetivo, todo o esforgo politico em se promulgar uma carta de direitos
seria vao (BONAVIDES, 2007, p. 297). Algumas alternativas sdo colocadas diante do
constituinte originario para ele definir quem se encarregara do controle da constitucionalidade
das leis: ha o controle politico, cujo expoente ¢ o Conselho Constitucional francés, previsto nos
artigos 56 a 63 da Constitui¢do francesa de 1958, muito embora a tendéncia recente ¢ de que
ela va se transformando em 6rgdo jurisdicional; hd também o propalado controle jurisdicional,
mais familiar a nossa realidade juridico-constitucional; e, por fim, o controle misto, em que
certas categorias de leis sao submetidas ao controle politico e outras, ao controle jurisdicional,
como ¢ o caso do sistema suico: as leis federais ficam sujeitas ao controle politico e as locais,
ao controle judicial (SILVA, 2014, p. 51). A polémica esta no fato de que a escolha do 6rgao
encarregado de declarar a inconstitucionalidade ¢ uma questdo dramaticamente dificil de se
resolver, justamente porque o desempenho desse papel de fiscal dos principios constitucionais
outorga a ele um lugar que muitos julgam ser privilegiado. E vejam que a indignagao filoséfica
de Jeremy Waldron ndo ¢ em relacdo ao constitucionalismo, a constituicdo, ao direito
constitucional e aos direitos fundamentais em si. Veremos que a implicancia dele se concentra
justamente na escolha feita pelo constituinte originario, na entrega das chaves do castelo,
digamos assim, aos juizes € nas vicissitudes que essa escolha proporciona a democracia.
Portanto, hd um problema naquela supremacia ou na proeminéncia da constituicdo em relagdo
as outras leis infraconstitucionais que ¢ automaticamente transferida para o 6rgao encarregado
de ditar o que ¢ e o que ndo ¢ constitucional, o que logicamente pode afetar sensivelmente o
equilibrio e a igualdade constitucional dos poderes constituidos (BONAVIDES, 2007, p. 297),

0 que, em ultima andlise, colocaria em xeque a sobrevivéncia do proprio regime democratico.

Na literatura sobre o tema, diversos doutrinadores se empenharam em defender ou
atacar a pertinéncia democratica do controle judicial de constitucionalidade. Citemos, como
exemplos favoraveis a esse instrumento constitucional de controle sobre as leis, John Hart Ely
(1980), Ronald Dworkin (1995, 1996, 2002a), Bruce Ackerman (1991) e Jonathan Sumption
(2019). E, no campo oposto, entre os que desafiam tal modelo, podemos mencionar Larry
Kramer (2004), Mark Tushnet (1999), John Tasioulas (2020) e Jeremy Waldron (1999a, 1999b,
2006). Mas antes de entrarmos propriamente no assunto que envolve a dificuldade de apontar

a direcdo que justifique democraticamente a pratica do judicial review, fagamos uma digressao
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sobre a sua relagdo com o direito natural e sobre as suas origens, uma vez que a revisao judicial
das leis com base na constituicdo, em certa medida, remonta ao direito natural e absorve dele
algumas de suas caracteristicas mais marcantes, de modo que com ele ¢ possivel resgatar

argumentos que fundamentam o desempenho desse papel dos juizes na vida democratica.

2.2 O JUDICIAL REVIEW E SUA RELACAO COM O DIREITO
NATURAL: NATUREZA, DEUS E RAZAO

O fortalecimento dos vinculos entre o controle judicial de constitucionalidade e a
legitimidade politico-democratica de seu exercicio no contexto atual passa pelo resgate da
compreensao basica sobre o direito natural, o qual, por sua vez, liga-se a busca inquietante do
ideal de justica e a insurgéncia contra as injustigas. Com efeito, a fun¢do revisora dos juizes,
desencadeada pela iniciativa do individuo, refor¢a ainda mais esses lagos com tdo importante
abordagem do direito, pois muito do que foi objeto de especulacdo da referida escola acabou
sendo, de uns tempos para ca, condensado nos textos constitucionais, cuja aplicabilidade se

tornou juridicamente exigivel.

Dito isso, a compreensdo sobre o direito natural ¢ extraida de trés vertentes ao longo
da historia: a) o direito natural na concep¢ao do mundo antigo, o direito natural da cristandade
na Idade Média e o direito natural racionalista na modernidade (WOLFE, 1986). Assim, nas

palavras de Gustav Radbruch:

A teoria do Direito justo foi designada, durante séculos, como Direito natural.
Na antiguidade, repousava ela no antagonismo entre natureza e convencao
(Aristételes); na Idade Média, na antitese entre Direito divino e Direito
humano (Tomas de Aquino); na Idade Moderna, tem ela como base a
contradicdo entre razdo e ordem coativa (de Hugo Grotius a Rousseau)
(RADBRUCH, 1999, p. 19)

Em primeiro lugar, pois, o jusnaturalismo remete aos gregos na Antiguidade, sendo
certo que a grande contribuicao deles, neste particular, foi mostrar a conexao inexoravel do
direito com as forcas da natureza. Ele se manifesta especialmente nas ligdes de Aristoteles,
segundo as quais o direito natural é composto das normas inferidas e deduzidas da observagao
e da contemplacdo dos fendmenos naturais, como, por exemplo, a lei ordenadora das estagdes
do ano e a que orienta 0 movimento dos corpos celestes. Se o homem estd inserido em um

contexto maior, 0 cosmos, entao fica ele sujeito as leis que regem a natureza. E por estas leis
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regerem a natureza, a nossa missao de seres humanos, que dela fazemos parte, ¢ justamente
conhecé-las e acatar de bom grado suas determinagdes, a fim de que possamos alcangar a
eudaimonia. Alids, a contemplagdo grega do direito natural € tdo caracteristica para o
pensamento ocidental que a busca, no pensamento grego, da origem da ideia de direito natural
estd intrinsecamente ligada a busca da ideia da propria filosofia, das causas primeiras e das
razdes ultimas (BOBBIO, 2017, p. 09), o que induz a dizer que direito natural e filosofia se
fundem no mesmo escopo. A ligdo de Leo Strauss também se coaduna com a filosofia ser a
procura incessante dos principios € do comeg¢o de tudo ou das coisas primeiras, com o que,
nesse particular, tem a filosofia os mesmos propositos do mito. A diferenga, porém, entre
philosophos e philomythos, segundo Aristoteles, € que o primeiro ¢ amante da sabedoria e
discorre sobre a natureza, ao passo que o segundo ¢ amante do mito ou da origem fantastica e
sobrenatural das coisas, e discursa sobre os deuses. Assim, o primeiro filésofo foi quem
primeiro descobriu a natureza, de modo que a histéria da filosofia repousa no registro das
tentativas reiteradas de entender o que estava implicito nessas descobertas que comegaram a ser
empreendidas pelos gregos ha mais de 2600 anos. Ou seja, entender o significado de descobrir

as causas primeiras na natureza ¢ entender o significado da filosofia (STRAUSS, 1965, p. 82).

A segunda matriz jusnaturalista, a seu turno, foi concebida pelo pensamento religioso-
cristdo hegemonico na Idade Média. Mesmo assim, ele foi muito mais influenciado pelos gregos
do que pelos romanos. Ela evoca a ideia de leis divinas, sobretudo pelo magistério de Santo
Agostinho, com seu platonismo arraigado, e Sao Tomas de Aquino, com a cristianizagao de
Aristoteles ou “aristotelizagdo” do Cristianismo, ilustres representantes, respectivamente, da
Patristica e da Escolastica (ALMEIDA; BITTAR, 2005, p. 174). Vale dizer que o pensamento
medieval, embora fosse esta sintese do Cristianismo com a filosofia classica grega, ¢ todo ele
embasado nos mandamentos de Deus, revelados aos profetas e inscritos nos Evangelhos
anunciados pelo préprio Cristo. Ou seja, o marco tedrico, ou o ponto de partida, ¢ a palavra
revelada que passa a ocupar o lugar privilegiado no topo da hierarquia social, politica e juridica
daquele periodo historico, de modo a orientar e a inspirar (ALMEIDA; BITTAR, 2005, p. 182),
naturalmente, os coragdes e as mentes dos fi€is para refletirem o mistério da existéncia e do

poder de Deus:
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A filosofia, neste contexto, deixou de ocupar o importante papel que
desempenhou anteriormente, perdendo parte da autonomia racional que
possuia, para tornar-se ancilla theologiae [que pode ser resumida naquela
célebre frase, radicalizando a dualidade de Santo Agostinho, atribuida a Santo
Anselmo] Crer para compreender, ¢ ndo compreender para crer, em que a
filosofia esta sob o jugo da teologia, € ndo o contrario (ALMEIDA; BITTAR,
2005, p. 174).

Neste periodo, nota-se nitidamente a dualidade platonica, em Agostinho, entre a lex
aeterna ¢ a lex temporalem, entre a lei de Deus e a lei dos homens. Percebe-se que a atitude
humana, na Antiguidade e na Idade Média, ¢ meramente contemplativa e, até certo ponto,
mistica, ja que tanto as arcana naturae quanto as arcana dei exigem uma postura passiva do
homem diante dos designios da natureza e de Deus, e ndo lhe ¢ licito interferir — e somente
resignar-se aos — nos processos € nos propoésitos desencadeados pela vontade superior a que
todos estamos submetidos, cabendo a nds apenas observar tais fendmenos e procurar

compreender, pelo menos o trivial, seus mecanismos de funcionamento.

Por fim, a reboque da Paz de Vestefdlia e da constru¢do de um direito natural
desvinculado da Escolastica catdlica e tomista, floresce, no alvorecer da modernidade, o
terceiro aspecto da percep¢do do direito natural. Agora, de raiz protestante (HUNTER;
SAUNDERS, 2003, p. XII), por obra principalmente de Hugo Grocio, Samuel Pufendorf e John
Locke, bem como, mas de forma lateral, por obra também de Henrique e Samuel Coccejo,
Leibniz e Joan Cristian Von Wolff, o direito natural comeca a se basear sobretudo na razao. Ou
melhor dizendo, comeca a se basear na reta razdo, cuja missdo era procurar € encontrar
estratégias que estivessem a altura para defender e preservar o Estado, caso ele viesse a ser,
religiosa e moralmente, deslegitimado (HUNTER; SAUNDERS, 2003, p. XII). Essa procura
vislumbrou no método dedutivo, produzido pelo raciocinio matematico e geométrico, a
possibilidade dessa reta razao alcangar as regras imutaveis da natureza humana (ALMEIDA;
BITTAR, 2005, p. 229). Nesta oportunidade, ja no século XVII, o direito natural mostra-se
racionalista se comparado ao paradigma teocéntrico, ao qual o direito se sujeitou durante a
Idade Média, de modo que Deus deixa de ser considerado legislador supremo ou fundamento
das leis terrenas e a razdo passa a ocupar tal protagonismo, deixando de lado os valores
transcendentes para se concentrar nos imanentes. O grande salto dado em relagdo ao
jusnaturalismo antigo e medieval estd exatamente em conceber a lei natural ndo mais como

mistério, como arcana, sujeito apenas a contemplag¢do que reduz o homem a mero expectador
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da natureza e dos designios divinos, até porque a natureza ndo concede ao homem o
entendimento inatamente aprimorado sobre todas as coisas. Na verdade, ¢ o proprio homem,
mediante o uso da razdo, quem capta, forma e produz esse conhecimento e o pde em pratica
para si, para a sociedade e para o Estado. Eis, portanto, a razao instrumental em sua forma mais
sublime, mas ao mesmo tempo crua. Assim sendo, a lei natural passa a ser objeto da especulacao
racional destinada as razdes primeiras da existéncia humana, para que justamente ela, a
natureza, possa ser modificada ¢ dominada pelo génio humano. A expressao scientia est
potentia (ou também scientia potestas est), neste sentido, tornou-se iconica desse periodo da
historia do pensamento humano (ALMEIDA; BITTAR, 2005, p. 236). Além disso, ¢ notavel
que as discussdes éticas a partir da modernidade, vinculada a razdo e, por isso, a um
subjetivismo exacerbado, se tornam uma babel de preceitos e concepgdes, pressupostos e
premissas, na medida em que as leis da natureza advindas daquele cosmos caracterizado pela
finitude e pelas leis de Deus, cuja interpretacdo era prerrogativa exclusiva da Igreja Catolica
Apostolica Romana, foram, paulatinamente, abandonando as referéncias objetivas. Com efeito,
a ética moderna, nascida da crise da humanidade e na esteira do Renascimento, se consubstancia
em uma ¢ética da consciéncia individual, socorrendo-se, pois, dos valores da interioridade, da
intimidade e da liberdade, de modo que se rebela contra a fria aceitacdo de uma lei objetiva,
pronta e acabada, e contra a conformidade passiva de uma ordem cdsmica pré-estabelecida
(BOBBIO, 2017, p. 09). Seguindo essa mesma linha de raciocinio, conclui-se que os postulados
em que se fundamenta o moderno direito natural se encontram basicamente na teoria do contrato
social, que ndo deve, todavia, ser entendido empiricamente, como um fato concreto da realidade
e historicamente estabelecido, mas como artificio e medida ficticiamente elaborados pela razao

humana (RADBRUCH, 1999, p. 19).

Diante desse panorama, se ¢ um erro tragar, com rigidez, a linha entre o0 mundo antigo
e moderno em outros aspectos, com o direito natural ndo ¢ diferente. O que aconteceu foi que,
nos momentos dramaticos de transi¢ao historica, essas concepgdes se misturavam um pouco e
ficava dificil identificé-las isoladamente e separa-las claramente dentro de cada uma dessas trés
fases. Essa confusao de concepgdes em torno da natureza, de Deus e da razdo recebe a seguinte

constatacao:
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Durante os séculos XVI e XVII, essa antiga doutrina da lei natural deu vida a
concepgdo dos direitos naturais que, por sua vez, devia ser uma das armas
mais Uteis no moderno arsenal da revolu¢do. Na Guerra Civil Inglesa e na
Revolugdo Gloriosa, ela expressou e se reiterou contra o ideal dos Stuart em
relacdo ao direito divino. Defendida eloquentemente por Milton, sancionada
por um martir que foi Sydney e declarada em termos duros, mas
impressionantes, por Locke, ela se infiltrou pelas colonias americanas ao
longo da primeira metade do século XVIII, tornando-se o principal dogma da
Revolugdo. O direito ao autogoverno, o direito a tributagdo pelos proprios
representantes do povo e o direito ao devido processo judicial, com os quais
0s americanos, primeiro, argumentaram e pelos quais, depois, lutaram, foram
estabelecidos como direitos garantidos pela constitui¢do inglesa e pelas leis
da natureza. A partir do momento em que a constituigdo inglesa deixou de ser
um santuario, eles passaram a confiar exclusivamente nas ‘leis da natureza e
nas leis do Deus da natureza’. Esses direitos eram verdades ‘auto-evidentes’,
porque eles derivavam de uma fonte de autoridade universal (WRIGHT, 1942,
p. 09-10)%.

Nos Estados Unidos, por exemplo, embora a influéncia de Locke seja
indiscutivelmente evidente a época, houve, apesar disso, a disposi¢do de buscar nas trés fontes
do direito natural (natureza, Deus e razao) os principios a que depois foi possivel permitir a

elaboracao da constitui¢ao nos moldes de uma declaragao escrita:

Mas o recurso a natureza nao era a totalidade da teoria do direito fundamental.
Comegando com as primeiras cartas como base, os colonos deram mostra de
que tinham preferéncia pelas declaragdes escritas de seus direitos politicos
basicos. Essa pratica ndo foi copiada da experiéncia inglesa, pois, exceto por
alguns meses em 1653, a patria-mde nunca teve uma constitui¢do escrita.
Esses ingleses, com um continente de distancia, foram quem trouxe o
principio da Carta Magna e muitos outros principios medievais sedimentados
desse tipo, para os quais lhes pareceu uma conclusdo razoavel — a formulagao
de constituigdes escritas. Desde aquele dia, em 1639, quando os colonos de
Connecticut deram ao mundo moderno sua primeira constitui¢ao adotada pela
autoridade popular, paulatinamente ficou cada vez mais claro que neste pais a
teoria e a pratica das constituigdes escritas deveriam ocupar uma posicdo de
importancia, aquela que nenhum outro pais havia conhecido anteriormente.
Quando a Revolugio, de fato, chega, nada mais natural para os colonos do que
preparar e adotar declaragdes escritas das leis sob as quais deveriam ser
governados. Essas constitui¢des eram leis fundamentais distintas dos estatutos
legislativos (WRIGHT, 1942, p. 10).

8 As tradugdes dos trechos das obras e dos autores citados ao longo da pesquisa, cuja referéncia esteja em lingua
estrangeira, notadamente o inglés, o italiano e o espanhol, foram por mim mesmo realizadas, mas sem a trans-
cri¢ao literal de cada trecho na sua versdo original. Essa explicacdo se justifica para que aquela conhecida
observacdo “traducdo nossa”, que sempre vem na sequéncia do texto original, fique se repetindo de forma
desnecessaria e para que as transcrigdes ndo sobrecarreguem o texto da pesquisa.
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Independentemente dessas trés concepgdes, o direito natural repousa na constatagdo
de que existe uma forca anterior, superior e além das paixdes e dos designios humanos. E foi
nesse sentido que o proprio Radbruch pode identificar trés elementos comuns advindos das
caracteristicas do direito natural, presentes em cada uma delas e em cada um dos momentos
historicos em que ele € considerado. Sdo elas: imutabilidade, apreensao racional e superioridade

qualitativa ao direito posto:

O direito natural, em seus trés periodos, apresenta trés caracteristicas: 1) €,
como a natureza, como Deus e [como] a razdo humana, imutavel e absoluto,
em todos os tempos e lugares; 2) é inequivocamente apreensivel pela razio;
3) ndo serve apenas de parametro para o Direito Positivo, mas também para
substitui-lo quando este estiver em contradi¢ao com ele (RADBRUCH, 1999,
p. 20).

Assim, as trés caracteristicas do jusnaturalismo a que Radbruch se referiu também
repercutiram no inconformismo intelectual com o que o homem considera injusto e vém
reforcar nossa posi¢do diante dos aspectos democraticos do procedimento de tomada de decisao
da revisao judicial frente a lei positiva. Alias, foi mais ou menos nessa linha de pensamento que
Leo Strauss enxergou no direito natural algo que “representa, em ultima instancia, uma defesa
do individuo contra a ordem positiva imposta pelo poder politico”. Alias, ele defende a tese
segundo a qual foi o abandono completo do direito natural, apesar de todo o seu valor historico
e de todo o seu atual significado, e foi o abandono completo do direito natural, como crenga em
um direito superior ao direito positivo e portador de valores objetivos e de validade meta-

historica, que ensejou o advento dos Estados totalitarios, cujo principio €tico ¢ a extrema

barbarie (BOBBIO, 2017, p. 10)°.

% Pietro Piovani, outro estudioso do jusnaturalismo, faz uma leitura em direcdo diametralmente oposta a de Leo
Strauss, haja vista que, para ele, “ o jusnaturalismo ja morreu e ndo pode ser mais ressuscitado, porque esta
profundamente em contradicdo com as exigéncias da ética moderna. O jusnaturalismo sempre representou,
segundo a analise historica de nosso autor que se debruca sobretudo na filosofia estoica da Antiguidade e na
filosofia de Sao Tomas na Idade Média, uma ética da lei, ou seja, uma ética que subordina a liberdade de
consciéncia aos ditames de uma lei objetiva, expressdo de uma ordem cosmica da qual o individuo faz parte.
A ética moderna, a que surge da crise do humanismo e da reviravolta histérica do Renascimento, ¢, ao contrario,
uma ¢ética da consciéncia individual, que apela aos valores da interioridade e da intimidade e apela a liberdade
fugidia e sofrida contra a fria aceitagdo de uma lei objetiva, dada de uma vez por todas, e contra a passiva
conformidade a uma ordem cdsmica predeterminada. Ainda que Piovani ndo se expressasse dessa maneira,
poder-se-ia interpreta-lo no sentido de que o jusnaturalismo representa o0 momento da heteronomia e a ética
moderna, o momento da autonomia, razdo pela qual sdo irreconciliaveis. Piovani frequentemente fala da ética
moderna como uma ética agonistica: o jusnaturalismo, enquanto antitese da ética moderna, ¢ legalismo, isto €,
a ética da ordem, da universalidade obtida por meio da mortificacdo da consciéncia individual. Nao se poderia
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Mas o problema fundamental envolvendo o direito natural sempre foi a efetividade de
suas prescrigoes: superar a dificuldade de se encontrar um mecanismo institucional que pudesse
implementa-lo contra os governantes e at¢ mesmo contra os suditos e que, a0 mesmo tempo,
desfrutasse da confianca das pessoas foi motivo de inquietagdo para os pensadores da politica,
desde que isso comegou a ser cogitado na Idade Média. Nesse sentido, foram os colonos norte-
americanos que encontraram a solugdo desse problema. A revisdo judicial, ao que parece,
resolveu uma dificuldade que deriva daquela peculiar concepcao do direito propria do mundo
ocidental. Desde sempre, em especial desde a Idade Média, pensadores da politica do mundo
ocidental acreditavam que o direito se manifesta de duas formas diferentes: uma forma comum,
promulgada pelos governantes, e uma forma superior, cuja origem vem de alguma fonte que
esta além das fronteiras do governo e que vincula tanto o governante quanto os seus suditos.
Nesta ultima forma, a lei controla, limita e restringe o governante e, assim, realiza um dos
propoésitos mais basicos na ciéncia politica, ou seja, o de vigiar o uso autorizado da forga para
que ela ndo seja usada indevida ou abusivamente no interesse do governante. Em todos os
momentos da historia, ambicionou-se a criagdo ou a descoberta de uma hierarquia entre as leis
e que essa hierarquia seja efetivamente salvaguardada. Qualquer que seja a sua origem, o
problema de que a lei superior padece, como meio de restringir o poder do governante, ¢ que
lhe falta um mecanismo claro para que seja efetivamente aplicada. Nem Deus nem o contrato
social estdo presentes no mundo da experiéncia humana e qualquer pretensao de falar em nome
de um deles pode ser entendida exatamente em seu sentido contrario (RUBIN, 2008, p. 67). A
constitucionalizagdo do direito e da politica, bem como a implementacdo das disposigdes
constitucionais consideradas como a codificagdo da lei superior, ddo vazao, em larga medida,
aquela ansia, digamos assim, de abandonar as coisas contingentes, aquela vontade de parar o
tempo ou de subjugar o humano destino da constante transformagao ¢ da morte a que estamos
todos sujeitos. Correspondem aquela ideia segundo a qual as leis mudam, mas permanece a Lei

e os Valores fundamentais, sendo que uma lei que € injusta ndo € lei propriamente, porque agride

imaginar uma posi¢ao tdo oposta a de Strauss (que pode servir para dar, antecipadamente, uma palida ideia das
profundas contradi¢des que se levantam diante do problema do jusnaturalismo e o quanto de confusdo intrin-
cada implica a tarefa de desvendar sua histéria”, sendo que “o unico baluarte do individuo ¢ aquela ética [mo-
derna, individualista e subjetiva] que ja deixou completamente de lado todos os resquicios do jusnaturalismo”
(BOBBIO, 2017, p. 09). Essa divergéncia, com efeito, foi o que moveu a curiosidade de Bobbio em proceder
a andlise investigativa minuciosa sobre o direito natural, pois “[O] que me interessa, antes de tudo, ¢ perceber
o que se entende por jusnaturalismo, pois, como vimos, ele pode ser entendido de maneiras tdo diversas que
dao origem a posigdes totalmente opostas, como as de Strauss e Piovani (BOBBIO, 2017, p. 09-10).
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aqueles valores considerados eternos e imutaveis. Eis, portanto, a verdadeira doutrina que
fundamenta todo e qualquer jusnaturalismo, seja ele religioso ou laico. A audacia e a coragem
implicita na doutrina do direito natural nada mais ¢ do que a audacia e a coragem do individuo
que assume para si o direito de desobedecer a lei injusta (CAPPELLETTI, 1999b, p. 11). A
volupia, ou o desejo filoséfico de buscar as causas primeiras dos dados da natureza, ¢ inerente
ao espirito humano. A sede por justica se torna ainda mais insaciavel e angustiante nos
momentos dramaticos da histéria, cujo alivio € encontrado, de novo, no aconchegante refiigio
oferecido pelo outrora desprezado jusnaturalismo. E essa procura por justica, alids, que inspira
filosoficamente o constitucionalismo moderno, até porque essa ansia manifestada pela doutrina
do direito natural ¢ um dado indelével da condi¢do humana. Trata-se daquele desejo ardente,
divino ou faustiano, que reside em todos os homens, de modo que ¢ totalmente admissivel,
sobretudo em épocas agudamente caracterizadas pelo drama das circunstancias, a insisténcia
teimosa no jusnaturalismo, ainda que ele tenha sido impiedosamente derrotado pela pureza
logica e pela realidade dos dados, em razdo das quais somos convencidos pela formula genérica
de que, assim como os valores mudam, as leis também devem ser mudadas ou recriadas pelos
homens, mas que a nica lei que ndo muda e ndo pode ser mudada ¢ aquela da continua e eterna
mudanc¢a. Enfim, embora a liberdade, a verdade, a justica e outros valores sofram alteragdes
semanticas ou conceituais através do tempo, eles nunca vao deixar de ser a liberdade, a verdade

e a justica (CAPPELLETTI, 1999b, p. 12).

O desejo faustiano de, parando o tempo, hierarquizar as leis para desafiar o
contingente, o efémero, o instavel, o fugidio, o breve e o passageiro e de garantir que aquela lei
suprema e imutavel prevalega sobre essas contingéncias, contemporaneamente, passa por trés
etapas. Dessa maneira, as constituigdes modernas, nas quais certos valores possuem primazia,
sdo exatamente o primeiro momento dessa tentativa de parar o tempo, hierarquizar as leis,
desafiar o que ¢ apenas transitorio e garantir que a imutabilidade dos valores prevalega, ja que,
mesmo sendo os termos dessas constituicdes formulagdes vagas, ambiguas, imprecisas e
programaticas, trata-se de uma iniciativa poderosa de se tentar insculpir a pedra informe dos
valores ali consagrados. As constitui¢des se consubstanciam, digamos, na positivagao de
alguma coisa que esta fora e acima da lei normal e de quem lida com ela. A segunda etapa desse

processo se mostra no carater rigido das constitui¢des para que as suas normas ganhem a forga
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necessaria para prevalecer sobre o efémero. A terceira e principal etapa, que traz consigo uma
novidade, ¢ aquela tentativa de converter a imprecisdo e a elasticidade daquelas formulas na
efetiva, dindmica e permanente concretizacao, mediante o empenho de um intérprete
qualificado, o moderno e cada vez mais atuante juiz constitucional (CAPPELLETTI, 1999b, p.
12). Da Idade Média ao Iluminismo, a lei superior significava o direito natural — a lei de Deus
que havia sido revelada aos seres humanos pela fé e pela razao. O problema com ela, desde
entdo, ¢ que ela ndo aparece em nenhuma forma autoritativamente escrita ou em nenhuma forma
escrita com que a maioria dos atores sociais pudesse concordar. SO que para ela funcionar
efetivamente e cumprir a tarefa de disciplinar o poder, era imprescindivel que algumas
providéncias fossem tomadas para que assim ela fosse transformada em a¢des do mundo real.
Entre essas providéncias, a codificagdo foi a formula encontrada para viabilizar a linguagem da
lei superior e, com isso, tornd-la ndo s6 juridicamente cognoscivel, mas acessivel a todos. A
codificagdo da lei natural de forma definitiva e acessivel ndo elimina incertezas na
interpretacdo, mas ela elimina a incerteza — talvez a principal delas — sobre o que esta sendo
interpretado. A importancia da codificagdo para a lei natural, que se presume originar tanto de
Deus quanto da natureza, e para a compreensao da sociedade, aquela que se presume originar
do contrato social, foi notavel e fez toda a diferenga. Desse modo, embora a codificagao desses
principios amplamente celebrados, mas vagamente articulados, ndo encerre o debate sobre as
questdes que a codificacdo aborda, ela confina o debate para dentro de um discurso social
razoavelmente coerente. Isso oferece um aumento significativo no grau de certeza, mesmo que

fique aquém da certeza total que muitas pessoas desejam ter (RUBIN, 2008, p. 91-92).

E claro que a grandiloquéncia dessas afirmagdes causa perplexidade aos propésitos do
projeto filoséfico de Jeremy Waldron. Ele poderia muito bem perguntar, diante de todo esse
discurso: que valores, que justica, que lei imutavel? E de quem: dos juizes? E os legisladores e
a legislagdo também ndo sdo capazes disso? Na verdade, porém, o que se quer, por enquanto,

realgar ¢ o resgate do jusnaturalismo que as constituicdes modernas parecem ter levado a efeito:

Aqui, verdadeiramente, o génio dos homens atingiu o seu apice; a aspiragdo
ao eterno, uma aspiragdo que renasce perenemente de suas proprias cinzas,
encontra aqui a sua concreta conciliagdo com a realidade; a eternidade dos
valores, aquela eternidade que a historia mostrou ser impossivel e também
sempre suprema utopia da humanidade, concretiza-se através do trabalho
atuante do juiz. E também a mil vezes derrotada aspiracdo jusnaturalista
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encontra, assim, a sua propria dimensdo real, o seu rosto humano;
jusnaturalismo e positivismo reconciliam-se, fundem-se nesta certamente
imperfeita, mas genial, invencdo do homem ¢ do Direito (CAPPELLETTI,
19990, p. 12).

Em Ronald Dworkin, que ndo ¢ um jusnaturalista, quando ele aborda os elementos que
compdem uma teoria do direito (a parte normativa e a conceitual), também € possivel identificar
o liame estabelecido entre o direito natural, os principios mais fundamentais de uma
constituicdo (ou, como ele chama, os principios de direito politico estabelecidos na
constitui¢do), a jurisdi¢dao, de um modo geral, e o judicial review, de um modo especifico, a
efetiva normatividade desses principios e a prote¢do aos direitos propiciada pelo exercicio da
atividade jurisdicional. Mas de que forma podemos identificar esse liame no raciocinio de
Dworkin para que se pudesse chegar a tal conclusao? Primeiro, ele assevera que a parte
normativa de uma teoria do direito deve abranger uma teoria legislativa, uma teoria da decisao
judicial e uma teoria da observancia da lei, todas elas tratando, respectivamente, dos problemas
do direito da perspectiva do legislador, do juiz e do cidaddo. Nesse contexto, a atividade
legislativa deve estar legitimada, primeiro, por uma teoria que descreva quais sdo as
circunstancias que autorizam um individuo ou um grupo particular de pessoas a fazer as leis.
Segundo, essa mesma atividade de legislar também precisa de uma teoria da justica legislativa
que va descrever o tipo de lei que os legitimados a assim proceder estdo autorizados ou
obrigados a fazer. No que tange a teoria da decisao judicial, igualmente complexa, ela deve
abranger uma teoria da controvérsia, na qual estejam presentes os padrdes a que os juizes irdo
recorrer para decidir os casos dificeis. No entanto, deve estar contida nessa teoria da decisao
judicial uma teoria da jurisdi¢do, que esclareca por que e quando os juizes, € ndo outras pessoas
ou 6rgaos de Estado, ¢ que devem tomar as decisdes exigidas pela teoria da controvérsia. E, por
fim, a teoria normativa do direito deve apresentar uma teoria da observancia da lei, que, por sua
vez, também se abre em duas vertentes. A primeira vertente discute uma teoria do respeito a lei,
ou seja, discute a natureza e os limites do dever do cidaddo de obedecer a lei, na forma com que
ela se apresenta nas diferentes espécies de Estado e nas diferentes circunstancias. Ela também
tem de desenvolver uma teoria da execugdo da lei, capaz de dizer quais sdo os objetivos da
aplicacdo e da punicdo dessa lei e capaz de descrever o modo pelo qual os agentes publicos
devem reagir as diferentes categorias de crimes e infragdes. Diante desse amplo espectro e

desses intrincados mecanismos em torno da teoria do direito, Dworkin, para entrar em sua parte
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normativa, problematiza e sofistica o debate ao argumentar que: “[A] questdo politicamente
sensivel do constitucionalismo, por exemplo, diz respeito a teoria da legitimidade”. E arremata,
com a seguinte indagacao, a qual, logo na sequéncia, ele proprio da a resposta: “Por que os
representantes eleitos da maioria ndo deveriam estar habilitados, em qualquer circunstancia, a
sancionar leis que lhes parecem equanimes [fair] e eficientes?”. Todavia, no inicio de sua
resposta — e ja retomando o argumento langado no comego deste pardgrafo sobre o nexo entre
direito natural, principios fundamentais da constituicdo e jurisdicdo constitucional —, Dworkin
lanca outra questdo conceitual que, em esséncia, remonta a problemas de legitimidade e de
jurisdi¢do e que fundamenta boa parte do seu pensamento em relagdo ao direito constitucional

e ao papel que os juizes devem nele exercer:

Os principios mais fundamentais da Constitui¢do, que definem o modo de
fazer leis e quem € competente para fazé-las, podem ser considerados partes
integrantes do direito? Se os principios politicos inscritos na Constitui¢ao
fazem parte do direito, a prerrogativa dos juizes para decidir o que determina
a Constituicao fica confirmada, pelo menos prima facie. Se esses principios
fazem parte do direito, apesar do fato de ndo serem produtos de decisdo social
ou politica deliberada, entdo o fato de que, neste caso, o direito possa ser
natural ¢ um argumento em favor das restrigdes que a Constitui¢do impde ao
poder da maioria. Tanto a questdo conceitual quanto as questdes de jurisdicao
e de legitimidade incidem de maneira 6bvia sobre a teoria da observancia da
lei. Incidem, por exemplo, sobre a questdo de saber se um dissidente pode
afirmar, de modo plausivel ou mesmo coerente, que a sua concepgao a respeito
do que determina a lei constitucional é superior a do poder legislativo e a dos
juizes (DWORKIN, 2020, p. VIII-X). (Grifos nossos).

O primeiro grifo acima foi feito com o intuito de indicar que fica patente a unido

visceral entre os direitos fundamentais, ou principios fundamentais — ou principios de direito

politico nas palavras de Dworkin —, declarados nas constitui¢des modernas e o direito natural'’,

10 Acerca da “positivagdo” do direito natural nos textos constitucionais Mauro Cappelletti nos oferece o seguinte
parecer: “E, no entanto, também ndo ha duvida de que o passo definitivo na dire¢do daquilo que chamei de
“positivagdo” do direito natural — que, a meu ver, representa um dos fatores fundamentais que caracterizam o
pensamento e a realidade juridica da época atual — serd dado apenas a partir das modernas Constitui¢des ‘rigi-
das’, do moderno “constitucionalismo” que se inicia, como ja reconheci, com a Constitui¢do dos Estados Uni-
dos. O passo definitivo serda dado, em suma, por aquelas Constituigdes que, por um lado, afirmardo como
preceitos de Direito Constitucional positivo os principios ‘naturais’ e os ‘direitos inatos’, e, por outro lado,
oferecerdo uma garantia efetiva de concreta aplicag@o daqueles principios e de concreta tutela daqueles direitos:
uma garantia, por conseguinte, de ndo aplicagdo das leis que contrastarem com o preceito constitucional em
que se contém uma espécie de ‘vontade permanente do povo’, enquanto, ao revés, nas leis ordinarias, ha apenas
uma ‘vontade transitoria e temporaria’. Embora o moderno constitucionalismo represente, pois, em certo sen-
tido, uma superagdo da doutrina jusnaturalista que, de fato, estava destinada a desaparecer e com frequéncia a
ser menosprezada justamente no século XIX e na primeira metade do século XX — no entanto, ndo se pode
negar nenhum fundamento ao quanto hoje escreve um perspicaz filésofo do Direito [Guido Fassd], ou seja,
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embora Dworkin ndo diga, pelo menos ali, em qual vertente do jusnaturalismo especificamente.
E os outros destaques, na verdade, foram feitos somente para por na berlinda a tese a ser
levantada por nds nesta pesquisa e, ao longo dela, aprofundada. Melhor explicando: a de que o
exercicio da jurisdi¢ao constitucional, sobretudo no controle judicial de constitucionalidade, &,
em ultima analise, atributo do individuo de questionar a justi¢a das leis em face da constituicao,
de modo que sua colaboragdo para a constru¢do do direito representa uma importante agao
politica possibilitada pelo constitucionalismo contemporaneo que autoriza o cidaddo comum a
insurgir-se contra a maioria ocasionalmente formada para aprovar um texto legal. Essa
contribui¢do do cidadao, no primeiro momento, se manifesta pelo interesse individual violado
e, no segundo momento, pelo interesse, ainda que abstrato e a todos inerente, na higidez do
sistema juridico a luz dos preceitos fundamentais da constituicao e, sobretudo, no debate acerca
da legitimidade e da justica das leis. Ou seja, ¢ mediante a jurisdi¢do constitucional que o
individuo participa da formac¢ao do direito, sendo que a interpretagao constitucional dada ao
texto legal, restringindo ou ampliando seu alcance, ¢ um modo de dar forma ao contetido
constitucional a determinada lei. Mas, por enquanto, o que deve ficar claro ¢ que os direitos
fundamentais, que t€ém o conddao de controlar, limitar e restringir a atuagdo legislativa e,
portanto, a propria vontade do povo, langam suas raizes na nogao de direito natural, elemento
caro a compreensao do direito e importante na avaliagdo do fendmeno juridico, encontrado, por

exemplo, em Dworkin, que o renova na ideia de conceito interpretativo do direito.

2.3 AS ORIGENS DO JUDICIAL REVIEW

Depois de estabelecida a relacdo entre o judicial review e o direito natural, a
compreensdo, a critica e a defesa da figura juridico-politico-filosofica do controle judicial de
constitucionalidade e as implicagdes que ele proporciona ao mundo da filosofia politica, da

filosofia do direito e da filosofia moral, também obrigam a fazer, ainda que brevemente, uma

que, sob determinado prisma, ‘as liberdades civis e politicas nas quais o Estado moderno se baseia sdo con-
quistas do jusnaturalismo’, porque foi a doutrina politica jusnaturalista que assentou os alicerces do moderno
Estado de direito. Ndo se pode negar, em particular, o fato de que também o constitucionalismo americano e,
em geral, o constitucionalismo moderno, de que uma expressdo fundamental €, sem divida, o sistema do con-
trole judicial das leis, também ele teve uma antiga matriz histdrica, como precisamente procurei, ainda que
sumariamente, demonstrar. Por isso, diante do entusiasmo, de resto ndo injustificado, do jurista norte-ameri-
cano, orgulhoso da grande inovagao trazida a ciéncia politica pelo sistema da judicial review, o homem pru-
dente da velha Europa poderia ser, talvez, tentado a repetir, ainda uma vez, o antigo céptico motejo, sempre
verdadeiro, se bem que sempre apenas parcialmente verdadeiro: nihil sub sole novi — nada de novo para o
Velho Mundo!” (CAPPELLETTI, 1999b, p. 56-57).
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singela digressdo, a fim de delinear, digamos, a sua cadeia evolutiva e, assim, contextualizar e
definir com bastante solidez o objeto de especulagdo do tema pesquisado. Tal aposta, portanto,
torna mais nitido o enfrentamento das dificuldades impostas a revisao judicial das leis e, quem
sabe, possibilita também uma resposta mais convincente € propositiva a problematizagdo que
nos desafia, j4 que, com o movimento constitucionalizador que varreu o mundo ocidental a
partir da modernidade, pelo qual as constituicdes passaram a ter carater juridico e a figurar no
topo dos sistemas de direito, todos nos, parafraseando, mesmo que ele tenha dito aquelas
palavras em tom critico, o proprio Jeremy Waldron (2018b, p. 25)!!, exercemos, em alguma
medida, a jurisdi¢cdo constitucional e, pelo raciocinio juridico, procedemos, de certa forma, ao
controle judicial de constitucionalidade, seja academicamente, seja no amplo espectro que o

exercicio pratico do direito encerra.

E lugar comum afirmar que o grande “mito fundador”, o “marco zero”, por assim dizer,
do controle judicial de constitucionalidade ¢ o caso Marbury versus Madison de 1803. Naquela
ocasido, a Suprema Corte Americana, sob a batuta do Chief Justice Marshall, ao decidi-lo,
estabeleceu, com uma s6 cajadada, o carater juridico da Constitui¢do Americana, a supremacia
dela no ordenamento juridico e a competéncia da Suprema Corte para declarar, havendo
duvidas, a constitucionalidade ou ndo dos atos normativos proferidos pelas mais altas
autoridades americanas. “Mito fundador”, porque Marshall ndo tinha a menor ideia e pretensao
de inaugurar um novo projeto constitucional, ousado e visionario, a ponto de reconfigurar
sensivelmente o dogma da separagdo dos poderes e encorajar os arquitetos dos futuros desenhos
constitucionais ao redor do mundo. Afinal, ndo era sua inten¢do primeira fazer histéria na vida
juridica americana e mundial, sobretudo na magnitude que a referida decisao alcangou. Ele, ao
que tudo indica, s6 queria mesmo resolver aquela disputa judicial. Também houve outras duas
decisdes, nos dezoito anos seguintes, que poderiam ser muito bem consideradas mais
paradigmaticas do que a do caso Marbury v. Madison. Estamos falando das decisdes nos casos
Martin v. Hunter s Lessee de 1816 e Cohens v. Virginia de 1821: a primeira escrita pelo Juiz
Story e a segunda pelo proprio Marshall, mediante as quais a Suprema Corte sacramentou seu

poder de revisdo judicial das a¢des do Estado (FERNANDEZ SEGADO, 2011, p. 15). Alias, o

! Jeremy Waldron assim se manifesta, neste particular: “O titulo deste capitulo alude a certo ceticismo que tenho
em relagdo a teoria politica associada ao termo ‘constitucionalismo’. Sei que ‘constitucionalismo’ é um termo
que goza de muita aprovacdo: hoje se espera que todos sejamos constitucionalistas”.
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foco maior da preocupacao do tribunal em 1803 era preservar a federagdo e ndo propriamente
fortalecer um dos trés poderes do Estado ou se firmar como guardido dos direitos fundamentais
dos individuos. Vale dizer, a motivac¢ao por meio da qual a Suprema Corte agiu visava assegurar
o equilibrio entre a Unido e os estados federados, de modo que houvesse, entdo, uma clara
vinculagdo entre federalismo e justi¢a constitucional, questdo que j& ficava patentemente

estabelecida na consolidacgao do judicial review norte-americano (STRECK, 2019, p. 63).

Nesse sentido, a configuracao politica norte-americana teve por principio basico, desde
sempre, o federalismo, sendo que as competéncias legislativas dos Estados-membros tém
atribuicdes muito mais amplas e profundas do que, por exemplo, os entes federados no Brasil.
A competéncia legislativa divide-se em trés niveis: a) a competéncia exclusiva, que atribui a
um unico ente federativo a matéria sobre a qual s6 ele podera disciplinar (por exemplo, a
competéncia do Municipio para legislar sobre assunto de interesse local - art. 30, I, da CF/88);
b) a competéncia privativa, que atribui a Unido, mas passivel de delegacdo aos Estados e ao
Distrito Federal, por lei complementar, para a disciplina de questdes locais especificas (art. 22,
caput, e art. 22, paragrafo unico, da CF/88); e c¢) a competéncia concorrente, que atribui, de
maneira paralela a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal, a disciplina de certas matérias,
sendo que a edi¢do de normas gerais ficard a cargo da Unido e de normas especificas, a cargo
dos Estados e do Distrito Federal (art. 24 da CF). No Brasil, as matérias penais e processuais,
por exemplo, se enquadram no segundo nivel. Dessa forma, as leis penais e processuais, via de
regra, estdo sob competéncia legislativa ordindria da Unido, mas a Unido pode delegar essa
competéncia penal e processual penal aos Estados por meio de lei complementar para que eles
possam legislar penal e processualmente em questdes especificas definidas por essa lei
complementar especificamente promulgada (BRASIL, 1988). Nos Estados Unidos, a Unido
define os chamados crimes federais e os codigos processuais que serdo aplicados em ambito
federal, mas permite-se que os Estados elaborem suas leis penais e processuais sem a
necessidade de qualquer lei federal delegando explicitamente tais atribuicdes. No campo da
organizacao politica, outro dado interessante ¢ o bicameralismo nos Estados que, a exce¢ao do
unicameral Nebraska, preveem a existéncia, a instalagdo e o funcionamento dos senados
estaduais, 6rgdo politico que ndo foi implantado pelo constituinte brasileiro. O que se quer

deixar claro, contudo, ¢ que o judicial review ¢ extremamente necessario neste cenario, onde o
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federalismo se impde, na medida em que, no conflito entre os estados federados ou entre estes
e a unido, por conta de a legislacdo infraconstitucional violar preceitos que atinjam em cheio
este equilibrio institucional, a intervencdo de um tribunal para solucionar o impasse

constitucional instaurado torna-se mais do que relevante.

O terreno fértil para o enraizamento e o fortalecimento da revisao judicial das leis, por
questdes historicas, ndo poderia ter sido em outro lugar sendo nos Estados Unidos, uma vez que
a aversdo aos juizes no processo de controle de constitucionalidade ¢ reforgada, por exemplo,
pela tendéncia politico-cultural iniciada na Revolug¢dao Francesa, cujas diretrizes indicavam
claramente o fortalecimento do legislativo e a limitagdo dos poderes judiciais. Os franceses
excluiram os juizes e os tribunais do processo de controle de constitucionalidade com base nas
antigas teses revolucionarias, de modo que foi justamente a falta de confianca neles um dos
elementos norteadores da radicalizagdo do processo revolucionario francés com vistas a
eliminar qualquer residuo que fizesse referéncia ao antigo regime. Isso, de certo modo, foi a
causa da exclusdo do judiciario desse papel institucional ordindrio em outros paises europeus
que estabeleceram tribunais constitucionais ad-hoc fora da estrutura do judiciario, embora a
Franca comecasse depois, mais recentemente, em 2008, como ja dissemos acima, a aderir ao
controle judicial de constitucionalidade das leis. Fenomeno totalmente inverso aconteceu nos
Estados Unidos que, por razdes ja mencionadas, os juizes assumiram as rédeas do controle
institucional do pais logo apods encerrado o movimento emancipatério frente a coroa britanica
e passaram a deliberar fortemente sobre temas fundamentais a estruturacdo do pensamento
constitucional norte-americano. Nos Estados Unidos, pela peculiaridade com que ocorreu o
processo de independéncia e a formagdo do Estado Nacional, os magistrados passaram ilesos
pelo desgaste politico por que passaram os juizes franceses, de modo que o papel de fiel da
balanca das instituigdes politicas estadunidenses foi tranquilamente atribuido (e aceito) ao

judicirio (STRECK, 2019, p. 101).

Nao obstante a longa experiéncia dessa pratica de intervengdo judicial no processo
politico norte-americano, submeter a legislacao ao escrutinio da constitui¢do pelo raciocinio
juridico de um 6rgao jurisdicional somente recebeu esse nome, com o qual a revisao judicial é,
hoje, amplamente conhecida (judicial review), em 1910, ocasido em que, pela primeira vez, se

empregou esta expressao e com o significado que ela detém. A autoria ¢ de Edward S. Corwin,
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um constitucionalista norte-americano que gozava de enorme prestigio a época e que publicou
um artigo cientifico, cujo titulo € The Establishment of Judicial Review [O estabelecimento da
revisdo judicial], na Revista da Faculdade de Direito de Michigan (CORWIN, 1910). E bom
que se diga que o termo foi cunhado no contexto da efervescente Era Lochner, periodo que vai
de 1897 a 1937, no qual a Suprema Corte norte-americana declarou a inconstitucionalidade de
leis com relevante conteudo econdmico e social, por considera-las excessivamente invasivas e,
dessa maneira, prejudicar o livre mercado e a liberdade contratual. Tal protagonismo ensejou
crispagdes no mundo da politica e do direito, quando entao resgataram a decisao de Marshall
para referendar a atitude adotada pela Suprema Corte, muito possivelmente por ser a decisao
proferida logo no comego da formagdo da jovem nagdo americana, fruto da luta dos pais
fundadores, dos framers da Constituicdo Americana e do Bill of Rights, servindo ela de fator de
encorajamento de diversas outras nacdes recém-emancipadas daquele longo processo de
colonizacgdo europeia, mesmo sabendo que o texto constitucional americano, ao contrario do
que acontece e ¢ muito recorrente na atualidade, ndo era explicito a respeito da natureza juridica
da constituicdo e do papel da Suprema Corte como seu guardido, mas foi resultado de um

sofisticado e refinado raciocinio hermenéutico-pretoriano levado a efeito por Marshall:

Se esta corajosa e imponente afirmagdo de John Marshall efetivamente
iniciou, na América e no mundo, algo de novo e de importante, ela foi, porém,
a0 mesmo tempo, como ja me parece ter exaustivamente demonstrado, ndo
um gesto de improvisagdo, mas, antes, um ato amadurecido através de séculos
de historia: historia ndo apenas americana, mas universal (CAPPELLETTI,
19990, p. 62).

Em outras palavras, “este poder incrivel oferecido aos juizes ndo saltou pronto — como
Atena da testa de Zeus — do parecer de Marshall neste historico caso”, até porque ele mesmo,
reitere-se, “nao acreditava que estivesse fazendo algo fora do comum quando derrubou a lei
que estava envolvida no caso em questdo” (GERBER, 2002, p. 02). Nao obstante, o fato curioso
¢ que as origens do controle judicial de constitucionalidade remontam a Idade Média, em alguns
dos retalhos “desse tecido sem costura da historia (of that seamless web of history) que Maitland

encontrou quando se deparou com o primeiro periodo historico do direito inglés” (WRIGHT,
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1942, p. 09). Curiosa essa informagdo, exatamente porque se existe um lugar no mundo que

resistiu e ainda resiste em aderir ao controle judicial das leis, este lugar é a Inglaterra'?.

Nesse sentido, conquanto Marbury v. Madison seja considerado o primeiro marco,
onde os elementos do instituto da revisdo judicial das leis estariam todos ali presentes, nao so
para o direito norte-americano, mas também para os que passaram a adotar a mesma sistematica
de tal modelo, o fato ¢ que existem objecdes a essa afirmagdo, a afirmacao de que foi mesmo
esse caso, em especifico, que trouxe a luz o instituto da revisao judicial, tal qual o conhecemos

hoje. Se retroagirmos até a Idade Média, vamos resgatar algumas reminiscéncias e alguns

12 Mauro Cappelletti, sem espanto, constata que o germe do judicial review nos Estados Unidos da América nasce
de uma aparente — para dizer no minimo — contradi¢ao: “[...] Mas da doutrina de Coke ficaram os frutos, pelo
menos na América, e pretendo, obviamente, aludir aqueles frutos que se chamam hoje judicial review e supre-
macia do poder judiciario, “supremacy of the judiciary”. Antes — e exatamente aqui esta o paradoxo, pelos
menos aparente — para produzir estes frutos ndo s6 ndo foi obstaculo, mas, ao contrario, contribuiu a nova
doutrina, afirmada com a “glorious revolution” de 1688. Vejamos as razdes deste paradoxal fendmeno. Como
ressalta James Grant, em seu ja mencionado livro, conforme a lei inglesa, toda corporacion, seja ela uma
companhia comercial privada ou municipalidade, “s6 pode fazer aquelas coisas que a sua propria carta ou
constituigdo as autoriza a fazer”. E dai que deriva a importante consequéncia de que “os regulamentos (ou
regras secundarias) que vao mais além da autoridade a ela [corporacgdo] concedida sd@o nulos e ndo podem ser
postos em vigor pelos tribunais”. Pois bem, muitas dentre as Colonias inglesas da América (“plantations™)
foram, inicialmente, constituidas precisamente como companhias comerciais, e, de qualquer modo, a maior
parte das Colonias foi regida por “cartas ou estatutos da Coroa”. Estas “Cartas” podem ser consideradas como
as primeiras Constituicdes das Coldnias, seja porque eram vinculatdrias para a legislagcdo colonial, seja porque
regulavam as estruturas juridicas fundamentais das proprias Colonias. Entdo, essas Constitui¢des amiude dis-
punham expressamente que as Colonias podiam, certamente, aprovar suas proprias leis, mas sob a condi¢cdo de
que essas leis fossem “razoaveis” e, se preferirem, “ndo contrarias as leis do Reino da Inglaterra” e, por con-
seguinte ndo contrarias, evidentemente, a vontade suprema do Parlamento inglés. E foi, entdo, por forca justa-
mente dessa supremacia da lei inglesa que, ¢ evidente, soava em unissono com a doutrina da “supremacy of
the English Parliament” — que em numerosos casos, alguns dos quais tornados famosos, o Privy Council do
Rei decidiu que as leis das colonias deviam ser aplicadas pelos juizes das Colonias so se elas ndo estivessem
em contraste com as leis do Reino. Eis, portanto, explicando como, entdo, o principio da supremacia do Par-
lamento — e, por conseguinte, da supremacia da lei positiva — imposto na Inglaterra a partir da “gloriosa” revo-
lucdo de 1688, acabou por nido conduzir, na América, ao mesmo resultado a que conduziu, ao contrario, na
Inglaterra: ou seja, ao resultado de retirar as leis do controle de validade por parte dos juizes, aquele controle
que fora, ao contrario, augurado e que, pelo menos por alguns decénios, fora posto em pratica pela doutrina de
Lord Coke. Eis, em outras palavras, explicando o aparente paradoxo, ou seja, como, entdo, o principio inglés
da incontrolada supremacia do poder legislativo tenha podido contribuir, antes de ser um obstaculo, para a
formagao, na América (e, decénios ou séculos depois, também em outras ex-coldnias que alcangariam a inde-
pendéncia): no Canadé, na Australia, na India e em outras partes, do oposto sistema em razdo do qual também
as leis do Parlamento sdo sujeitas a um controle de validade por parte de todos os juizes. Com efeito, quando
em 1776 as Colonias inglesas da América proclamaram a sua independéncia da Inglaterra, um de seus primeiros
atos de independéncia foi o de substituir as velhas “Cartas” pelas novas Constitui¢des, entendidas como as Leis
Fundamentais dos novos Estados independentes. E como, no passado, nulas e nao aplicaveis tinham sido con-
sideradas pelos juizes as leis contrarias as “Cartas” coloniais e as “leis do Reino”, assim ndo ¢ correto admirar-
se de que a mesma nulidade e ndo aplicabilidade devesse, depois, ser afirmada, e com bem maior razio, para
as leis contrarias as novas e vitoriosas Cartas constitucionais dos Estados independentes (CAPPELLETTI,
1999b, p. 60-62).
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rudimentos do controle judicial de constitucionalidade, com a presenca do DNA inglés na
pratica do judicial review, para a qual, natural e inegavelmente, a figura de Sir Edward Coke
tem fundamental importancia. Na polémica travada entre Coke e Thomas Hobbes, diriamos que
o primeiro tem um pé no Medievo, ao passo que o segundo anteveé os elementos estruturadores
para a construcdo e consolida¢do do Estado Moderno, ao qual o positivismo juridico caira como
uma luva, vamos encontrar elementos bem proximos a pratica da jurisdi¢do constitucional. Vale
dizer, as origens da revisdo judicial deitam suas raizes em uma longa histdria na qual, em boa
parte do tempo, Coke € um dos principais protagonistas, pois ¢ o pensamento dele que sintetiza
os aspectos da revisdo judicial, pelo que retoma do século XIV, época em que os tribunais e as
leis ainda eram novidades, a pratica em que os juizes exercem certa supremacia por conta do
common law. O fortalecimento, ademais, do papel dos juizes e dos tribunais pela doutrina de
Coke acontece pela complementacdo e pela renovacdo do espirito proporcionadas por seu
génio. Além de Coke reiterar a nogao de que as origens do judicial review se perdem nas brumas
da Idade Moderna, a crenga que ele tinha em sua propria doutrina, nova e fortalecida e que
contava com os precedentes incontestaveis da Idade Média, era o que poderia evitar, segundo
ele, o confronto entre a Coroa e o Parlamento, o que infelizmente ndo aconteceu, embora esse
fracasso ndo possa ser debitado somente de sua conta ou atribuido exclusivamente a derrota de

sua doutrina na Inglaterra (PLUCKNETT, 1926, p. 67-68).

Socorrer-se, neste momento, de Edward Coke serve para comprovar que o judicial
review tinha mesmo comecado a se consolidar na Idade Média. Mas, para sermos ainda mais
honestos, se féssemos buscar, de verdade, as origens primeiras do judicial review, teriamos
mesmo de retroceder a Antiguidade classica. E devemos sim retroceder um pouco mais na
Historia para confirmarmos que alguns vestigios desse propalado instituto juridico-
constitucional, também encontrados na Antiguidade, se manifestaram depois no direito inglés
e, consequentemente, no direito norte-americano. Assim, ndo ¢ exagero dizer que as
reminiscéncias e os fragmentos historicos da func¢do dos juizes frente ao controle das leis ja
podiam ser constatados na época da antiga e opulenta civilizagdo ateniense. Ali, no direito
ateniense, havia uma diferenga fundamental entre o nomos, a lei em sentido estrito, € o pséfisma,
0 que seria para nds o decreto. As leis atenienses, mal comparando, seriam hoje as constituicdes

modernas, pois organizavam o Estado e o sistema para modifica-las exigia um procedimento
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rigorosamente especial. Mesmo assim, retirava-se o poder de mudar as leis dos caprichos e das
paixodes da assembleia popular (Ecclesia). Desse modo, revisar as leis em Atenas, portanto, era
um ato complexo, cuja iniciativa acontecia com base em circunstancias de extrema gravidade,
cercada por garantias as mais prudentes e até mesmo estranhas, de modo que quem propusesse
a reforma, mesmo que aprovada posteriormente, ficaria gravemente responsavel pelas

consequéncias inoportunas da alteragdo:

Na realidade, os nomoi, ou seja, as leis, tinham um carater que, sob certos
aspectos, poderia se aproximar das modernas leis constitucionais, e isto ndo
somente porque diziam respeito a organizacdo do Estado, mas ainda porque
modificagdes das leis (nomoi) vigentes ndo podiam ser feitas a ndo ser através
de um procedimento especial, com caracteristicas que, sem duvida, podem
trazer a mente do jurista contemporaneo o procedimento da revisdo judicial.
(CAPPELLETTI, 19990, p. 49).

Na Grécia Antiga, nota-se entdo a presengca do que hoje se denomina rigidez
constitucional para certos preceptivos legais que a comunidade politica julgava ser importantes
para organizar a vida publica, o que impunha dificuldades formais, no caso, a exigéncia de se
obter maiorias qualificadas ou supermaiorias para alterar tais dispositivos. Isto ¢, havia aquela
firme disposi¢ao de hierarquizar as leis, de acordo com a concepgao geral de sua relevancia
quase sagrada para o Estado. Nao ¢ supérfluo ressaltar que a concepcao de rigidez normativa ¢
mencionada at¢é mesmo por Platdo, para o qual a lei deve reproduzir aquela ordem divina,
superior e imutavel, e ndo deve manifestar os interesses mutaveis dos homens e das classes.
Aristoteles, por sua vez, reafirma a tese de Platdo, alegando que a norma deve pairar por sobre
as paixdes humanas, o que ja era a exata formulagdo da supremacia constitucional e da
ilegitimidade da lei injusta. Mesmo nos periodos de agitacdo politica da poélis ateniense, em que
havia a forte tendéncia de legislar por meio dos decretos (psefismata), prevalecia o principio
fundamental de que todo e qualquer decreto deveria ser legal tanto na forma quanto no
conteudo. Ele, portanto, devia ser, como diriamos hoje, constitucional. Desse modo, ndo podia,
em nenhuma hipdtese, contrariar os nomoi vigentes. Nao podia contrariar, digamos, as leis
constitucionais vigentes (CAPPELLETTI, 1999b, p. 49-50). De certa forma, fica patente que
o judicial review, conforme o conhecemos, nao seria possivel sem uma longa historia anterior
de juridicidade e de uma elevada consideragdo pelo direito e pelos intérpretes do direito. Aliés,
o proprio surgimento do common law ¢ uma parte essencial desse panorama. Enfim, como

vimos, muito antes dele, houve algumas expressdes da atitude que, dois mil anos depois,
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ajudaria a colocar os tribunais norte-americanos em uma posi¢do de poder até entdo
desconhecida para o mundo antigo. A Republica de Platdo, por exemplo, oferece argumentos
fundamentais a doutrina segundo a qual existem principios superiores a quaisquer regras feitas
pelo homem. E A4s Leis de Aristoteles, por sua vez, testemunham a favor da fé platonica na
eficacia da constitui¢do e dos codigos. “A lei”, disse Aristoteles, “é a razdo ndo afetada pelo
desejo” [A4 Politica, livro 111, cap. 16]. “Alias, o governante ndo pode dispensar o principio geral
que esta por tras da lei”, pois “o estado de direito € preferivel ao governo de qualquer individuo”

(WRIGHT, 1942, p. 09).

Mas, quando fizermos referéncia a Platdo e a Aristoteles, deveremos ter a compreensao
de que o termo “lei”, repita-se, ¢ diferente da compreensdo que temos hoje em dia, a qual aponta
para a aceitacdo de uma maior flexibilidade. Aquela rigidez da lei na antiguidade ateniense,
vamos relembrar, ¢ bastante analoga as atuais caracteristicas das modernas constituigdes
escritas e promulgadas em assembleia-geral e que se colocam acima das outras leis em nossos

sistemas juridicos.

Nessa toada, depois de Platdo e de Aristoteles, foram os romanos, com o seu génio
pratico, quem sintetizou e sedimentou para o Direito aqueles conceitos da filosofia grega, sem

deixar de perder a convicgdo no direito natural, obviamente. Neste sentido, podemos dizer que:

Foi com a filosofia grega que os juristas romanos teceram o robusto corpo de
leis que governou o mundo por muito tempo depois da queda do Império. E
no pensamento juridico e politico europeu, tais doutrinas ainda persistem,
apesar das mudancas de governantes, de sistemas sociais e de principios
governamentais. Em sua forma mais hegemonica, esse conceito era aquele do
Direito Natural. O Direito Natural foi feito ndo pelo homem ou por um grupo
de homens. Ele esta por trds e € superior as regras humanas. O homem pode
alterar as leis, mas ele deve conforma-las aos principios que sdo validamente
eternos. A qualidade da justica ¢ inerente as leis dos homens, na medida
somente em que tais leis refletirem as leis da natureza. Dai se segue que, se as
leis dos homens expressarem a lei natural, estardo elas dotadas, entdo, de um
carater fundamental, de modo que ndo deverdo, pois, ser alteradas de forma
leviana (WRIGHT, 1942, p. 09).

Ressalte-se o fato de que a Inglaterra, embora seja recorrente a afirmagado de que ainda
ndo tivesse, até entdo, uma constitui¢ao formalmente escrita, nos moldes hoje preconizados,
nunca se sentiu privada de um importante sistema de direito constitucional ao longo de sua

historia. Pelo contrario: a tradicdo e o legado constitucionais ingleses, até hoje, sdo muito
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influentes em varias partes do mundo civilizado, tendo em vista principalmente o seu carater
peculiar, fiel a pratica do common law. Nao se considera, por conseguinte, que a constitui¢ao
inglesa ndo seja escrita, simplesmente porque ela ndo esta condensada em um Unico texto, de
uma s6 vez e de uma vez por todas, promulgado por uma assembleia popular e declaradamente
figurando no vértice de um sistema juridico. Ela ¢ resultado de uma sequéncia historica de
documentos sancionados ao longo dos séculos, ganhando notoriedade, atencdo, respeito e
importancia justamente pelo teor do conteudo de que tratam, e que mantém uma relagdao nao so6

logica, mas também axioldgica entre si.

Ora, se na historia da fundamentalidade de certos direitos alguns fatores essenciais ao
desenvolvimento do controle jurisdicional de constitucionalidade ja se apresentavam, pelo
menos na forma de indicios, o exercicio desse poder de controlar a justica das leis nao se explica
por si s6. Um fator de enorme relevancia reside na tradi¢ao do common law, cujo raciocinio,
expresso por varios juizes, acabou sendo, em larga medida, incorporado aos principais textos
constitucionais. Imitando a doutrina do direito natural, os varios principios sintetizados pela
pratica do common law sustentam que certos direitos fundamentais estdo acima do poder de
alteracdo do parlamento. A declaragdo da doutrina de que esses direitos sdo superiores foi
estampada no caso Bonham por Sir Edward Coke. Segundo ele, o common law controlara os
atos do parlamento e, as vezes, os considerard totalmente nulos, o que os impedira de ser
efetivamente implementados (WRIGHT, 1942, p. 11). Outrossim, ¢ inegavel que a pratica do
judicial review mergulha fundo na doutrina do Direito Natural, o qual, por sua vez, também foi
importante para o desenvolvimento e a consolidagdo do common law inglés e, posteriormente,

para a doutrina do judicial review em solo norte-americano.

2.4 O DIREITO NATURAL, O COMMON LAW E O JUDICIAL REVIEW

Diante do que foi exposto anteriormente, fica dificil ndo estabelecer uma relagao,
minima que seja, entre o judicial review, o direito natural e a pratica do common law tao peculiar
do direito inglés e, em larga medida, do direito norte-americano. Se observarmos bem, o sentido
que poderiamos dar ao direito natural ndo seria propriamente o que se revela pelas maos de
Deus e ¢ anunciado pelos profetas, nem pela contemplagdo da natureza e pela interpretacao de
quem a observa, mas o que se revela pela razao pratica. Poderiamos entender o direito natural

como o direito construido pelos proprios interessados no conflito de interesses instaurado, na
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disputa desencadeada pelas partes antagonicas e na decisdo a ser proferida pelo juiz. Um direito
que vai sendo construido aos poucos, passo a passo, sedimentando-se e permeando os meandros
da vida social, politica e moral dos suditos. Um direito baseado na autonomia das pessoas € nao
na heteronomia inerente ao Estado moderno, mas um direito que ¢ semeado, que brota da terra,
cresce lentamente e produz frutos, e que, no tempo adequado, deverao ser colhidos e usufruidos,
ndo so pela obra dos que estdo envolvidos na contenda, mas por toda a coletividade. Um direito
refletido, medido, sopesado, ponderado e construido pela reta razao, pela argumentagao, pela
paciéncia e, acima de tudo, pela sabedoria de quem julga o caso. Nesse sentido, ousariamos
dizer que o direito natural, a luz da longa pratica judicial do common law, ndo ¢ tao natural
assim, ja que a criacdo humana, na figura do juiz, é elemento predominante'®. E é justamente

nessa linha de raciocinio que se apregoa que:

Permanece, contudo, o fato de que, pela propria natureza do processo
jurisdicional, a criagdo jurisprudencial do direito mostra-se lenta, gradual e
experimental. Outros sujeitos interessados, se ndo forem ouvidos hoje, pelo
menos podem sé-lo amanhd; e um juiz sensivel serd capaz de corrigir,
melhorar e modelar um “direito” que nunca se mostra inteira e definitivamente
“feito” (CAPPELLETTI, 1999a, p. 105).

13 Essa avaliagdo de direito natural se aproxima bastante da constatacio feita por Friedrich A. von Hayek, se ndo,
vejamos: “Até a Politica de Aristételes ser redescoberta no século XIII e o Codigo de Justiniano, no entanto,
ser recepcionado no século XV, a Europa ocidental passou por uma outra época de aproximadamente um mi-
1énio, quando o direito foi, de novo, considerado como algo dado, independentemente da vontade humana, algo
a ser descoberto, ndo feito, e quando a concepgao de que o direito poderia ser deliberadamente feito ou alterado
parecia quase um sacrilégio. [...] Sobretudo no continente europeu, a historia do desenvolvimento intelectual,
por meio do qual, do século XIII em diante, se dava a elaboracdo do direito lento e gradualmente feito, era
considerada como um ato de vontade irrestrita e deliberada do governante [...] Esse processo [de produzir o
direito], de acordo com estudos detalhados, parece estar proximamente conectado com o surgimento da mo-
narquia absolutista, quando as concepgdes que mais tarde governaram as aspiragcdes da democracia foram for-
madas. Esse desenvolvimento foi acompanhado por uma absor¢ao progressiva desse novo poder de estabelecer
as regras de conduta justa pelo poder muito mais antigo que os governantes sempre exerceram, o poder de eles
organizarem e dirigirem o aparato de governo, até que ambos os poderes inextricavelmente se misturam, no
que vieram a ser considerados como o simples poder de ‘legislar’. A principal resisténcia a essa evolugao veio
da tradicdo do ‘direito natural’. Como vimos, 0s escolasticos espanhdis tardios usaram o termo ‘natural’ como
um termo técnico para descrever o que nunca foi ‘inventado’ ou deliberadamente projetado, mas o que foi
envolvido na resposta a necessidade da situacdo. Mas mesmo essa tradi¢ao perdeu seu poder, quando, no século
XVII, o “direito natural” passou a ser entendido como um projeto da ‘razdo natural’. O Unico pais que preservou
a tradicdo da Idade Média e construiu sobre as ‘liberdades’ medievais a moderna concepcao de liberdade se-
gundo o direito foi a Inglaterra. Isso se deve em parte ao fato de que a Inglaterra escapou de toda recepgdo do
direito romano tardio e, com ele, da concepgdo de direito como criagdo de algum governante; mas isso se deve
mais provavelmente a circunstancia de os juristas do common law terem desenvolvido concepgdes, de alguma
forma, semelhantes aquelas da tradi¢do do direito natural, mas que ndo se expressavam na equivocada termi-
nologia daquela escola (HAYEK, 2012, p. 79-81).
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Na mesma senda de Cappelletti, Roscoe Pound aduz que:

A investigacdo judicial do direito tem uma vantagem real se comparada a
legislacdo, na medida em que trabalha com casos concretos e somente se
generaliza apds um longo processo de tentativas e de erros no esfor¢o para
elaborar um principio praticavel. A legislacdo, por sua vez, quando ndo ¢é
apenas declaratoria, quando ndo faz mais do que reafirmar, com autoridade, o
que a experiéncia judicial ja indicou, envolve as dificuldades e os perigos da
profecia (POUND, 1938, p. 45).

E neste sentido que podemos atribuir ao common law a possibilidade de ser reputado
uma peculiar manifestagdo do direito natural. E sob este aspecto que o avanco paulatino e a
sedimentacao desse direito prescindem de uma autoridade soberana caracterizada pela unidade,
da qual ndo abrem mao os postulados do Estado moderno erigidos por Thomas Hobbes, cuja
teoria politica, embasada no medo da morte violenta e na esperanca de uma vida segura e
tranquila, o que também nao deixaria de ser a logica da religido (o medo da condenagdo eterna
ao fogo do inferno e a esperanga de vida eterna no paraiso celeste), exige a verticalidade do
direito positivo, totalmente contréria a horizontalidade do direito natural aplicado na pratica do
common law. Mesmo nos Estados Unidos, onde a soberania do legislativo ndo ¢ desprezada, a
forte tradicao do common law, no sentido agora preconizado, foi e ainda ¢ aceita em alta conta,
j& que, embora tenha o seu common law particularidades que o diferenciem do modelo ingl€s,
mantém com este fortes lacos, na medida em que a lei imposta pelo parlamento norte-
americano, depois de sancionada pelo Executivo, ainda assim, se submete fortemente ao crivo
do judiciario (ndo devemos nos esquecer de que o pragmatismo e o realismo juridicos sao
vertentes significativas para a pratica do direito nos Estados Unidos). No Brasil, a tendéncia a
“jurisprudencializa¢do” do direito ¢ uma realidade que, ha muito tempo, foi, digamos,
denunciada (MAXIMILIANO, 2011, p. 27). Com efeito, a ligdo de Streck (2019, p. 27), com
espeque no magistério de René David e Camille Jauffret-Spinosi, ensina que a lingua inglesa
dos primeiros habitantes a povoarem a América do Norte e a influéncia de juristas do quilate
de Kent, Blackstone e Story foram fundamentais e contribuiram, de forma decisiva, para que
os Estados Unidos da América continuassem a adotar o common law como seu sistema juridico,
ndo obstante a existéncia de algumas inconsisténcias secundarias ocasionadas pelas
caracteristicas proprias e especificas do common law americano se comparadas ao common law

inglés.
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S6 para esclarecer melhor, o direito estadunidense evoluiu sob a influéncia de fatores
proprios, e ¢ profundamente diferente do tipo inglés, exatamente porque “os proprios conceitos
tornaram-se diferentes, e os dois direitos ja ndo se identificam pela sua estrutura”, mas nao se

deve diferencia-los tanto um do outro, sendo que, neste ponto:

O direito, tanto para o inglés como para o americano, desenvolve-se sob a
forma jurisprudencial. Os juristas desses paises tém as regras de direito
produzidas pelo legislador (statutes) como algo “anormal” no sistema. De
qualquer maneira, tais regras (statutes) sao sempre mais bem assimiladas
depois de devidamente interpretadas pelos tribunais, mormente se se tratar do
direito americano. Quando nao existe precedente, diz-se que there is no law
on point, mesmo que exista uma lei que preveja a situagdo sob andlise
(STRECK, 2019, p. 27).

O que se pretende revelar, porém, ¢ que a compreensao do direito natural explica a

razdo de ser do common law e, por conseguinte, do judicial review'®, haja vista que:

até mesmo os que concedem a opinido de que ele tem sua previsdo original
garantida no texto da constitui¢do americana, ressalvam que esta prerrogativa
de controle judicial das leis é tdo ampla a ponto de os tribunais terem o poder
de invalidar os estatutos juridicos editados pelas casas parlamentares com base
em fundamentos muito difusos inerentes ao ideario do direito natural
(TREANOR, 2005, p. 456-457).

Assim sendo, sempre houve compromisso e preocupacao do povo inglés em
desenvolver e manter um mecanismo tendente a controlar o poder que o proprio povo
considerava acima dos demais e que representava, portanto, a supremacia por exceléncia. O
ponto de partida, de fato, do judicial review, como um instituto juridico-constitucional
nitidamente delimitado, pode ser creditado, indubitavelmente, a Edward Coke, por conta da
doutrina esgrimida por ele na sentenca do caso Bonham, cantada em verso e prosa nos Estados

Unidos, mas que foi completamente ignorada na Inglaterra (WALDRON, 2018, p. 30), na

14 Chistopher Wolfe, ao dividir a jornada do judicial review no direito constitucional americano em trés momentos,
assinala que, até mesmo a versdao mais conservadora dele, nitida na segunda fase e exercida com toda forca na
Era Lochner, apelava aos fundamentos do direito natural de cariz lockeana, € dizer, a liberdade e a propriedade,
para declarar inconstitucionais leis estaduais que, a seu juizo, interferiam indevidamente na liberdade contra-
tual, sobretudo nas relagdes de trabalho. Enfim, a concepgdo de direito natural prevaleceu sobre a propria
constitui¢do americana. Logo apds a Guerra Civil, a primeira fase do judicial review, que tinha uma visdo mais
contida do papel do judiciario, comegou a sofrer dissidéncias que, imediatamente, tomaram conta do ensino
juridico, bem como das profissdes juridicas nos Estados Unidos, e, consequentemente, da propria Suprema
Corte. A rigor, a visao conservadora do liberalismo econdmico-capitalista do século XIX ensejou uma postura
altamente ativista do judiciario americano para neutralizar principalmente leis de cunho social em favor da
classe trabalhadora. Neste periodo, pode-se dizer que o will prevaleceu muito mais do que o judgement
(WOLFE, 1986, p. 04).
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medida em que ali se mostram vividas a sistematiza¢do e a definicdo das vigas-mestra que

sustentam o conceito do controle judicial de constitucionalidade.

E pertinente, pois, fazer a apresentagdo, ainda que seja de forma ilustrativa, para
realizar essa nossa ambicao de conectar o direito natural com o common law e, por tabela, com
a revisdo judicial, do Caso Bonham de 1610 ou Case of the College of Physicians (o Caso da
Faculdade de Medicina). Em apertada sintese, podemos dizer que o referido caso tinha por base
a prerrogativa de o Royal College of Physicians de Londres atuar como um verdadeiro tribunal,
mediante autorizagao do Rei Henrique VIII e ratificacdo do Parlamento, tanto ao conceder as
licengas para o exercicio da medicina a quem comprovasse, pela experiéncia pratica ou pelas
habilidades, sem mesmo ter qualificacdo académica para tanto, quanto ao punir a quem o fizesse
sem a devida autorizagdo, at¢ mesmo com a pena de prisdo. Tal prerrogativa, segundo Coke,
colocava o College a frente da pretensao do common law, segundo a qual sé era necessario o
consentimento do paciente. Para complicar ainda mais o quadro, além do College, os bispos e
as Universidades também podiam autorizar o exercicio da medicina. Thomas Bonham se
matriculou na Saint John's College em meados de 1581. Provavelmente, ele deve ter cumprido
os sete anos exigidos em Cambridge para obter o diploma de bacharel e ¢ também mais provavel
ainda que ele tenha obtido o titulo de “doutor em medicina” naquela Universidade em meados

dos anos noventa do século XVI (FERNANDEZ SEGADO, 2013, p. 39-40).

Objetivando o direito de administrar um procedimento denominado internal remedies,
Bonham peticionou para o Parlamento, no inicio do ano de 1605, com o qual o College nao
concordou, razdo pela qual Bonham pleiteou sua inscri¢do no College para obter a autorizagao.
Por ndo atender aos requisitos impostos, Bonham teve os propdsitos do pleito frustrados e, pior,
o College resolveu ainda lhe infligir penas de prisdo e multa, por estar, a juizo dos censores,
praticando ilegalmente a medicina em Londres durante todos aqueles anos. Quando foi ouvido,
Bonham confirmou que ainda continuava exercendo a medicina e ndo reconhecia a autoridade
do College no cerceamento de seu trabalho, razao pela qual também foi condenado por desacato
(for contempt), o que o forcou a impetrar habeas corpus perante a Court of Common Pleas.
Embora tivesse conseguido obter o writ em um primeiro momento, Bonham, depois, acabou,
em meio a circunstancias, no minimo, muito estranhas, sendo condenado, contra o flagrante

entendimento das common law courts, a prisdo e a pagar uma multa de cinco libras. Bonham
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teve de impetrar outro habeas corpus, em razdo de ser condenado a pagar uma indenizagao de
cem libras ao College, alegando que a sua prisdo violava frontalmente the law and custom of
this kingdom of England [o direito e o costume deste reino da Inglaterra] (FERNANDEZ
SEGADO, 2013, p. 36).

A acusac¢do de Bonham no Court of Common Pleas, entdo presidida por Sir Edward
Coke, se esmerava em varios dispositivos legais constantes das leis reais e parlamentarias, que
visavam sobretudo proteger a saude da populagdo britanica. A defesa de Bonham, por sua vez,
se apegava aos fundamentos das leis, as quais, segundo seu advogado, se baseavam no
postulado de evitar a mé pratica da medicina e o exercicio dela por charlatdes, o que,
convenhamos, ndo era o caso de Bonham. Em suma, o College s6 teria autorizagao para decretar
a prisao de um relapso ou charlatido por causa da ma pratica da medicina, mas nao poderia fazé-
lo com relagdao a um médico culto e educado como era o caso do réu, sem falar no fato de que
as Universidades sempre estiveram em boa conta com as leis do reino (FERNANDEZ
SEGADO, 2013, p. 39). Enfim, com o voto favoravel de Coke, Bonham venceu por 3 a 2 e foi

absolvido, e viu a sua situagao profissional regularizada.

O voto de Coke — cujos fundamentos mencionam o médico grego Galeno na célebre
citacdo ubi philosophia definit, ibi medicine incipit (onde a filosofia termina, ¢ ali que comeca
a medicina), assumindo, portanto, que, em medicina, nada ¢ seguro — asseverou que a
autoridade do College nao devia outorgar a si mesmo a prerrogativa e a capacidade para decidir
qual era o exercicio apropriado ou inapropriado da medicina. Ademais, o College podia agir
legalmente em duas situagdes distintas: contra a pratica ilegal da medicina, independentemente
de ser essa pratica em si boa ou ruim; e contra a pratica inadequada da medicina por quem
estava autorizado a pratica-la e para a qual estava prevista a pena de pris@o. Com uma logica
notavel, Coke identificou no caso a confusdo entre essas duas situagdes, na medida em que, se
Bonham estivesse praticando irregularmente a medicina, ndo poderia ter sido preso, porque nao
havia pena de prisdo prevista para tal ilicito; e por ndo existir acusa¢ao de que a medicina por
ele praticada era ruim, causando mal a satde ou a vida dos pacientes, ele também ndo poderia
ficar sujeito a pena de prisdo, ainda que o seu exercicio da medicina fosse considerado ilegal.
Restou patente, entdo, que Bonham ndo poderia ser condenado, primeiro porque os censores do

College ndo tinham a faculdade legal de infligir-lhe a pena de prisdo por falta de amparo legal;
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segundo, porque, mesmo que tivessem tal faculdade, eles ndo exerceram, em juizo, sua
autoridade de forma adequada, ou seja, ndo obedeceram ao que, posteriormente, veio a se
chamar “devido processo legal”, j4 que os censores eram, a um so tempo, parte interessada na
demanda e julgador: eram juizes em causa propria: Judex in propria causa, imo iniquum est
aliquem sui rei esse judicem". O terceiro capaz e com legitimidade institucional para processar
e julgar as disputas, ¢ dizer, a designag¢ao de um terceiro elemento na equagdo que passa de uma
condi¢do em que ele esta entre as partes litigantes para uma condicdo em que ele se coloca
acima delas, dotada de isencdo de animo para decidir a contenda (relembrando, na ocasido, o
livro inspirado no Direito Canonico, De Legibus et consuetudinibus Angliae, de Henry Bracton,
do século XIII), era elemento imprescindivel a legitimacao daquelas agdes tendentes a restringir
ou a salvaguardar direitos, sendo que sua auséncia ndo era apenas uma prosaica nulidade
processual, mas sim a propria inexisténcia do processo judicial que permitisse alcangar uma
sentenca, haja vista que nem sequer a jurisdi¢do, em sentido técnico ou juridico-processual, de
fato, ndo existiu (BOBBIO, 2009a, p. LIII). Além disso, outro fundamento, mas ndo menos
importante, de indole jusnaturalista, que, diga-se, até hoje ¢ frequentemente utilizado no Direito
Penal, refere-se ao axioma também expresso em latim Nemo debet bis puniri pro uno delicto
(ninguém deve ser punido outra vez pelo mesmo crime), também detectado por Coke na
apreciacdo do caso Bonham. Assim sendo, o fundamental que ficou marcado na historia ¢ a
célebre frase, segundo a qual, em nossos livros, parece que o Common Law, em muitos casos,
controla as leis do Parlamento e, as vezes, deve declard-las nulas, pois, quando uma lei do
Parlamento contraria o Direito Comum e a razdo, é-lhes repugnante ou impossivel de ser
cumprida, o Common Law exercera sobre ela o controle e a declararé a nulidade de tal lei. Esta
sentenca proferida por Coke reverberou impetuosamente no pensamento constitucional
americano e seus ecos sao ouvidos nos diversos sistemas constitucionais espalhados pelo

mundo civilizado (FERNANDEZ SEGADO, 2013, p. 40-48).

E muito provavel que o pouco prestigio de Coke, se comparado ao de Marshall, em
relacdo a paternidade do controle judicial de constitucionalidade, se deva a polémica filoséfica

que o colocou em rota de colisdo com a doutrina de Thomas Hobbes, apesar de o entendimento

15 Em vernaculo: como ninguém deve ser juiz de sua propria causa, € uma injustica ser juiz de sua propria propri-
edade.
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doutrinario de Coke ter prevalecido na Inglaterra até a Revolugdo Gloriosa de 1688 (STRECK,
2019, p. 15), a partir da qual, repita-se, a soberania parlamentar triunfou. O interessante ¢ que,
depois da escaramuga em que ambos se envolveram e que encampavam a questao da autoridade,
melhor dizendo, se se deveria obedecer a autoridade da tradi¢ao do common law ou a do rei
como legislador supremo (BOBBIO, 2004, p. 15; HOBBES, 2001). Esta altercagdo, no fundo,
era a disputa entre a autoridade do direito natural e a do direito positivo (STRECK, 2019, p.
15). Hobbes, a exemplo de Coke, também ndo vingou, no final das contas, na Inglaterra entre
0s seus contemporaneos, por ter sido o “autor de uma das coisas mais perigosas jamais
elaboradas para a salvagdo dos suditos”, de modo que as teorias condenadas por ele, Hobbes,
continuaram a circular e a disputar livremente umas com as outras, enquanto a Unica teoria
execrada — a ponto de ndo poder ser mencionada, a ndo ser para provocar escandalo — foi
precisamente a sua (BOBBIO, 2004, p. 70). Ainda que as teses de Thomas Hobbes fossem
duramente combatidas tanto por conservadores quanto por liberais, respectivamente, por causa
do modo com o qual manejava habilmente as Escrituras Sagradas e por causa das conclusdes
contrarias aos principios constitucionais, ele enxergava no primado do politico o poder por
exceléncia, prevalecendo sobre o econdmico e o espiritual. Ademais, ele teve o mérito € o
privilégio de presenciar o surgimento do Estado moderno (BOBBIO, 1987, p. 84-85): “O que
os contemporaneos nao puderam compreender foi que o Leviata era o grande Estado moderno,
que nascia das cinzas da sociedade medieval” (BOBBIO, 2004, p. 71), sendo que um dos
elementos estruturadores dessa nova realidade era o direito positivo: “Justo € o que os homens
convencionaram chamar de justo [...] justo ¢ [...] o que o soberano quer. O convencionalismo
ético [...] desemboca assim numa concepgao voluntarista da lei, [...] encontrada na dogmatica
[...] dos juristas positivistas do século passado” (BOBBIO, 2004, p. 96). Marshall, por outro
lado, teve a sua obra potencializada, repita-se, pelo discurso do mito fundador de uma nova
doutrina que fizesse a diferenga no pensamento politico e juridico, ndo s6 para os Estados

Unidos, mas também para as principais na¢des do mundo.

Outro caso importante também nos levara a perceber a imediata e flagrante relagdo
umbilical entre direito natural, common law e judicial review, agora em solo americano, mas
ainda sob o dominio britdnico. Em 1688, no caso Giddings v. Brown, em que, apesar de se tratar

de uma lei municipal de uma pequena cidade de Massachusetts, cujo objetivo era nomear
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alguém para um cargo publico importante (minister), o legislativo local aproveitou o ensejo
para criar um novo tributo (veja que a manobra legislativa do “jabuti” ndo ¢ nova e ndo € so
nossa). Tal exemplo reforga a conviccdo de que Sir Edward Coke ja havia desembarcado no
solo do novo mundo e a conclusdo de que havia uma mistura entre as fontes do direito natural

naquela época, conforme podemos ler nas palavras do juiz Symonds:

A lei fundamental que Deus e a natureza deram ao povo ndo pode ser
infringida. O direito de propriedade ¢ um desses direitos. Neste caso em
particular, os bens de um homem foram dados a um outro sem o consentimento
daquele. Esta resolucdo da cidade, contrariando a lei fundamental, é, por
conseguinte, nula e aprova-la foi um ato injustificavel (CORWIN, 1910, p.
105).

O caso Giddings vs. Brown ndo s6 revela, a um sé tempo, o preladio do sistema de
controle constitucional das leis pelo judicidrio em territério norte-americano, como também a
mais antiga declaragao “folk-origin” do direito constitucional americano, de cariz lockeano, de
que a propriedade ¢ um direito natural que ndo pode ser entregue a outrem sem o consentimento
do proprietario. Por isso, quando se fala em direito natural, logo vem a mente a filosofia politica
de John Locke, em relacdo ao qual ¢ insuspeita a adesdo a esse paradigma doutrinario, apesar
de também ser um defensor da soberania e da supremacia do legislativo, o que ndo deixa de
causar espécie, do ponto de vista filosofico, na medida em que, pela tradi¢ao inglesa, o direito

natural invariavelmente teve o seu nome ligado as praticas judiciais.

Outro evento judicial importante, que também reforga a tese segundo a qual a pratica
do controle de constitucionalidade das leis pelo judiciério se relaciona com a pratica do common
law e com os direitos naturais, foi o acolhimento das razdes de James Otis em uma agao
denominada Writ of Assistance, na cidade de Boston, em fevereiro de 1761. Foi um
acontecimento, digamos, ao qual ndo se teria nenhum problema em também ser reputado como
o atestado de nascimento da teoria constitucional americana. No episodio em tela, Thacher e
Otis, dois mercadores de Boston, questionaram na justica a expedi¢do de mandados gerais,
amplos e irrestritos, para que os fiscais da alfindega fizessem busca e apreensao de mercadorias.
O primeiro optou por argumentar, de maneira perfunctoria, que os atos nao tinham fundamento
em nenhuma lei do parlamento para agir de forma tao discricionaria. O segundo sustentou, com
sofisticacdo, que, mesmo que existisse tal autorizagdo legislativa nesse sentido, tanto a lei

quanto os mandados gerais seriam flagrantemente inconstitucionais e violadores da equidade
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natural. A existéncia da lei seria totalmente indiferente para espancar a irregularidade que
permeava a ordem geral de busca e apreensdo de bens. Ambos seriam, portanto, nulos de pleno
direito, pois ndo encontravam abrigo na constitui¢do e no direito natural. A aderéncia do
argumento de Otis ao raciocinio de Coke foi fundamental para o deslinde da demanda, uma vez
que atraiu para si a ampla aten¢do popular para o caso. A partir de entdo, a doutrina extraida da
tese ventilada por Otis se espalhou e foi estendida a outros casos ndo menos importantes e que
pavimentaram o caminho do constitucionalismo americano rumo a sua caracteristica
fundamental, espraiando-se, além disso, para outras partes do mundo: a doutrina do controle
judicial de constitucionalidade (CORWIN, 1910, p. 105-106). Nota-se, neste particular, que o
demandante Thacher escolhe o caminho das questdes meramente técnicas, pautadas e
enviesadas no mais puro positivismo juridico textual, para fundamentar sua contestacdo as
pretensoes fiscais do governo inglé€s, ao passo que a fundamentacao de Otis buscou, a todo
instante, outras alternativas tedricas, lancando suas redes nas profundas daguas do
jusnaturalismo, de sorte que os argumentos em que este tltimo se baseou foram os que, de fato,
se destacaram do ponto de vista politico e entraram para a historia constitucional americana.

Otis foi quem realmente fez a diferenca e fez historia.

Esses casos, portanto, tiveram o vigor de trazer a tona, em apertada sintese, o confronto
entre as origens, digamos assim, tradicionais e consuetudinarias do controle judicial de
constitucionalidade, e as criticas contrarias a ele traduzem o que, em ultima andlise, pde anu a
eterna luta, aquela dualidade insistente, entre o direito natural e o direito positivo. Esse
confronto retrata a dualidade entre o natural ¢ o artificial, entre o cru e o cozido, entre a natureza
e a cultura, entre a sociedade ¢ o Estado, entre a tradicido e a modernidade, entre o
comunitarismo € o atomismo, enfim, entre Aristételes e Thomas Hobbes e entre Antigona e

Creonte. Em outros termos, essa contraposi¢ao prefigura:

A passagem do estado de natureza ao estado civil [que] ndo ocorre
necessariamente pela forca das coisas em si e ndo cai, por assim dizer, da
arvore dos acontecimentos, mas mediante uma ou mais convengdes [...] com
a consequéncia de que se concebe o estado civil como um ente ‘artificial’ [...]
como um produto da cultura e ndo da natureza [...] (BOBBIO, 2004, p. 15)'¢.

16 Entretanto, o parecer elaborado por Leo Strauss traz objegdes que refutam essa aparente contraposi¢io que agora
contemplamos, ao sustentar que as caracteristicas, tanto do direito quanto da justica (esta ultima, para n6s, com
maior ligagdo com os direitos naturais), por serem ambos inconfundivelmente fruto de convengdes humanas,
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Enfim, esse confronto seminal entre natureza e cultura, direito natural e direito
positivo, € sempre pertinente e muitas vezes incontornavel, uma vez que as criticas ao controle
judicial de constitucionalidade parecem ser talvez o reavivamento dessa antiga disputa, que
diante da crise do positivismo juridico ocorrido apos a Segunda Guerra Mundial, volta a carga
nesse reiterado movimento de fluxo e refluxo que parece mover a histdria. Tal conclusdo pode
ser tirada de certas abordagens, pelas quais o Estado Moderno, instaurado primeiramente com
a consolidagdo das monarquias absolutistas monocraticas que, embora limitadas pelo direito
natural e pelas leis fundamentais, ndo eram controladas pelo povo, concentrou e unificou o
poder politico, além de promover uma progressiva especializa¢do da burocracia, com o objetivo
de racionalizar os meios colocados a maior eficiéncia dos fins perpetrados pelo poder politico
do Estado, ainda que concentrado nas maos do soberano absoluto. Esse mesmo Estado, alias,
foi projetado e erigido como uma maquina ou um aparelho, externo a sociedade, cujo
gerenciamento ¢ semelhante ao de uma grande corporagao empresarial, com a diferenga de que
esta objetiva o lucro, ao passo que aquele, o bem comum e a ordem social. O Estado, por assim
dizer, ¢ a forca motriz que interfere e transforma a vida coletiva, contra o qual se contrapde a
sociedade, ainda presa a tradigdo. Desse modo, torna-se possivel, de novo, o surgimento do
dualismo consistente na “tensdo entre o Estado e a sociedade: aquele ¢ ‘artificial’, porque
construido com os aparatos burocraticos, esta ‘natural’, dado que sempre foi entendida e

percebida como um ‘corpo’” (MATTEUCCI, 2011, p. 17-19).

Nesta perspectiva mecanicista de enxergar o Estado, rememorando René Descartes,
faz todo o sentido também a sempre pertinente ligdo de Carl Schmitt (SCHMITT, 1996) que
punha em particular relevo a visdo mecanicista do Estado em Hobbes, sugerindo a
contraposicao entre o Estado-méquina e o Estado-pessoa (BOBBIO, 2004, p. 05). Interessante
salientar que Habermas também aborda essa concepgao do Estado, de um lado, préxima a um
aparelho da administragdo publica, e a da sociedade, de outro lado, como sistema de seu

trabalho social e do intercambio das pessoas privadas, estruturado conforme a economia de

redundam no fato de que nenhum do dois possuem qualquer fundamento na natureza; na verdade, sdo contra a
natureza e estdo lastreada puramente na arbitrariedade e na convencionalidade das proposi¢des e que, por isso,
0 maximo que se pode atingir € a paz, nunca a verdade: “A tese de que o direito e a justica sdo convengdes
significa que direito e justi¢a ndo t&ém nenhuma base na natureza, que eles sdo, em ultima analise, contra a
natureza, e que t€m seus fundamentos em decisdes arbitrarias, explicita ou implicitamente, das comunidades:
eles ndo t€ém nenhum fundamento que ndo esteja em algum tipo de convengdo, e convencao pode produzir a
paz, mas nao pode produzir a verdade” (STRAUSS, 1965, p. 11).
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mercado (HABERMAS, 1997, p. 332). Nessa medida, o Estado torna-se fator de integragao das
classes que compdem o tecido social urdidamente tramado, ainda que — ao mediar, permear e
resolver os conflitos que porventura possam irromper na sociedade — seja lento na condugao e
na evolucdo desse processo!’. Diante do exposto, podemos desenhar o seguinte esbogo: de um
lado, os defensores do controle judicial de constitucionalidade, com a protecdo judicial dos
direitos fundamentais que bebem na fonte desse jusnaturalismo; e de outro, os positivistas que
rechacam, por amor a objetividade e a autoridade da lei, qualquer apelo que fundamente o
direito na moral e nos ideais de justica como embasamento de validade do direito. O debate

renova-se, portanto, com proficuo antagonismo.

Destarte, a dualidade entre Estado e Sociedade, entre o que ¢, respectivamente,
“artificial” e o que € “natural”, se prestarmos a devida atencao, pode ser perfeitamente inferida
também da forma pela qual as constituigdes democraticas do mundo moderno foram
estruturadas, em observancia ao que estabelecem os artigos 1.° e 16 da Declaragcdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de agosto de 1789 (“Declaragdo de direitos do
homem e do cidadao de 26 de agosto de 1789, 2021). Em tais dispositivos, proclama-se,
primeiro, que “Os homens nascem e sao /ivres e iguais em direitos [...]” e, também depois, que
“A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separagdo dos poderes nao tem Constituicdo”. Desse modo, no que tange ao artigo primeiro da
Declaragao Universal, encontram-se dois elementos constitutivos do estado de natureza, ¢é dizer,

liberdade e igualdade (BOBBIO, 2004, p. 15), que foram solenemente trasladados para o estado

civil. E, ato continuo, ha o artigo 16 estabelecendo que uma constitui¢do ¢ a propria estrutura

17 Matteucci cita dois exemplos caracteristicos dos Estados Absolutistas europeus que servem de paradigma para
os demais: Os paradigmas ou os modelos sdo a Inglaterra e a Franca: a primeira realizou, com a formacdo da
common law por parte dos juizes itinerantes do rei, a unificagdo da justi¢a, portanto, com Th. Cromwell e, sob
Henrique VIII, experimentou as formas de uma moderna burocracia central e, por fim, deu uma solugdo nova
as participacgdes das classes no governo. Mais intensos foram os impulsos absolutistas na Franga, onde a admi-
nistracdo central e centralizada procura cortar toda autonomia local dos senhores e das comunidades citadinas.
A Espanha, talvez gozando da unidade territorial e da unificagdo depois do reinado de Fernando, o Catdlico,
talvez tendo experimentado modernas formas de governo burocratico, nos séculos seguintes, certamente ndo ¢
vanguarda da modernizagao politica, porque foi impedida ou pelo duradouro sonho universalista e supranaci-
onal, ou pelo atraso na secularizagdo da cultura e das institui¢cdes politicas, ou pela escassa capacidade do poder
real para unificar, de fato, com uma unidade de domicilio, os diversos reinos, que estavam unidos apenas na
pessoa fisica do rei. O Império [Sacro Império Romano Germanico] também se atrasa na modernizagao estatal,
a quem S. Pufendorf no De Jure Naturae et Gentium (1672) o define como uma “res publica irregulares”, mas
naqueles anos as novas agregacdes estatais ja estavam delineadas em torno de Brandeburgo e da Austria que,
no século XVIII, levardo a termo o modelo absolutista (MATTEUCCI, 2011, p. 20).
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do poder politico do Estado, fortemente relacionada a separagdo dos poderes, a partir da qual
ele devera ser organizado (os elementos artificiais); e também proclamando, logo em seguida,
os direitos fundamentais da pessoa humana, fortemente relacionados aos individuos que
formam essa sociedade (os elementos naturais). O curioso ¢ que noés podemos, analogamente,
transplantar dois institutos da teoria geral do processo que distinguem o processo judicial, e as
sentencas nele produzidas, em processo declaratorio (ou sentenca declaratoria) de direito e
processo constitutivo (ou sentenca constitutiva) de direito (CARNELUTTI, 1959, p. 70-72).
Esclarego: no artigo 1.°, de um lado, ocorre a declaragao dos direitos dos homens (os direitos
de liberdade e de igualdade), o que pressupde que esses direitos ja existiam antes dela e a sua
tarefa foi apenas declard-los formalmente para extirpar toda e qualquer duvida acerca da
existéncia deles, do mesmo modo que ocorreu a declaracdo em sentenca de um direito
preexistente a uma das partes no processo judicial. No artigo 16, por outro lado, ocorre a
constitui¢do do Estado propriamente dita, com a construgdo das instituicdes politicas que irdo
governa-lo e governar a relacdo dele com a sociedade e com os individuos, delimitando as
competéncias de cada uma delas, dando forma e conteudo ao Estado, do mesmo modo que uma
sentenca no processo judicial constitui um direito que ndo existia antes e que passou a existir
com a prolacdo da sentenga pelo juiz. Nessa dualidade sociedade-Estado, a constitui¢do tem o
papel de apenas declarar aquilo que ja ¢ da sociedade e dos individuos (elemento natural) e
constituir o novo Estado mediante a estruturagdo das instituigdes de governo (elemento
artificial). Dai porque a nossa discordancia com Waldron em relagdo a natureza dos direitos, os
quais, segundo eles, ndo preexistem e s6 serao concretizados, na democracia, pelo procedimento
politico representativo e majoritario. Uma parte diz respeito ao direito positivo, que ficaria,
pois, a cargo e sob a responsabilidade, digamos assim, do legislador, do qual, portanto, este
deve se ocupar, na montagem e na manuten¢ao do Estado; e a outra parte, a dos direitos
fundamentais ligados principalmente com a liberdade e com a igualdade, estaria na algada do
jusnaturalismo, porque sdo preexistentes ao proprio Estado e que, portanto, diria respeito a
protecao do homem e do cidaddo, cuja responsabilidade ¢ de atribui¢do do poder judiciario. Foi
possivel perceber, dessa forma, que a intuicao e a intengdo dos revolucionarios franceses foram

— sempre no bom sentido, logicamente — assombrosas.
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Na disputa entre direito natural e direito positivo, pode-se afirmar, entdo, que a longa
tradicao do common law inglés, de forte apelo as concepgdes do direito natural, tendo em vista
a forma pela qual era, naquele momento historico, organizada a complexa estrutura do judiciario
anglo-saxdo e eram arregimentados os juizes para exercer a judicatura, influenciou
vigorosamente a pratica e a aceitagdo do controle judicial das leis. A diferencga reside no fato de
que, antes, ndo havia constituicdo nos moldes em que ela ¢ hoje posta, apenas os ditames do
direito natural, ao passo que, a partir da modernidade revolucionaria, pulularam as constitui¢cdes
que, em larga medida, declararam e condensaram tais ditames jusnaturalistas nos textos magnos
dos Estados modernos, dando-lhes a juridicidade necessaria a aplicagdo nos casos concretos

levados aos tribunais.

Apesar desse carater indefectivel do common law, da estreita conexdao dele com a
doutrina do direito natural e, por consequéncia, da pratica do judicial review, héa alguns aspectos
importantes da evolug¢do ocorrida no sistema judicial inglés, a partir do século XIX, que passa
a sofrer pesada influéncia de Bentham e do direito legislado por ele defendido. Mesmo com a
circunstancia de o Poder Judiciario nao ter sido tradicionalmente, na Inglaterra, um ramo
autonomo de poder, uma vez que o exercicio da magistratura era poder delegado pelo rei, de
sorte que os juizes eram a ele vinculados e lhe prestavam as devidas contas e satisfagdes, a
jurisdicao ndo era exercida por juristas profissionais com formagao académica (BOBBIO, 2004,
p- 33). Até nesse cenario, em que a jurisdicdo era exercida por praticos que solucionavam as
demandas se atendo as vicissitudes de cada caso concreto, o que, quase sempre, obrigava o juiz
a recorrer, como fonte do direito, apenas a julgamentos de casos semelhantes entdo
sedimentados nos precedentes ja estabelecidos nos que outrora haviam sido apreciados por
outros juizes (STRECK, 2019, p. 03), afigura-se que comega, do ponto de vista da praxis, a
ocorrer, de um lado, a ruptura ou a mudanga de paradigma, no direito inglés, a partir do século
XIX. Os ingleses se veem obrigados a passar, ainda que aos poucos, do jusnaturalismo intuitivo
para o juspositivismo logico-dedutivo, estimulado pelos ventos da Revolucao Industrial e pela

ascensdo politica da burguesia'®. A autoridade do direito vai se firmando, pois, nesta separagio

18 Uma nota lateral, mas nio menos importante, em relagdo & origem dos sistemas juridicos, a luz das reflexdes de
Gustav Radbruch que, dissertando sobre as grandes culturas juridicas, apresenta um paradoxo histérico a res-
peito do Direito Romano, na medida em que “nos paises que adotaram o Direito Romano, transformou-se ele
em uma ciéncia de eruditos, enquanto nos paises em que ndo foi adotado, como os anglo-saxdes, prevaleceu
um espirito juridico analogo ao romano, baseado na natureza das coisas. Por isso, o Direito Romano, depois
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entre direito e moral (GREEN, 2008; HART, 1958), uma das notas distintivas do positivismo
juridico. O perfil do jurista também comeg¢a a mudar para o do profissional egresso das
universidades, que se aproxima mais do perfil do técnico propriamente dito, com o qual estamos
acostumados a lidar. A referéncia a normas gerais e abstratas pré-estabelecidas pelo legislativo
como fonte do direito, embora elas fossem fendmenos recentes que foram introduzidos, na
modernidade, pelo republicanismo revoluciondrio burgués ao gosto de Bentham, também
contribui para a formag¢ao dessa nova realidade. Assim, no contexto inglés, entdo com vigorosas
raizes fincadas na tradi¢do, em que o direito era produzido a partir de uma matriz totalmente
intuitiva, ligada a no¢do moral de justica que cada juiz tinha e ao senso comum reinante em
cada época, vai-se caminhando rumo ao contexto europeu continental, fruto da modernidade e
do espirito revolucionario, no qual o direito atende ao clamor positivista, de matriz burguesa,
racional e iluminista, e no qual o judicidrio havia se tornado um poder independente e autbnomo
dos demais poderes e os juizes, que arrogam para si o papel de técnicos operadores do direito,
sdo agora formados, preparados e talhados nos bancos das universidades. Ademais, a referéncia
e a reveréncia entdo comecam a pertencer também a lei, a norma geral e abstrata produzida
pelos representantes do povo, pelo parlamento, de modo que o raciocinio do jurista profissional
se torna logico-dedutivo, afastando-o um pouco mais da moralidade e de um suposto e etéreo

ideal de justica:

Nao ¢ novidade afirmar que o direito inglés tem sido historicamente o
resultado da atividade dos tribunais reais de justica desde o inicio do segundo
milénio, quando os normandos invadem a Inglaterra. O direito inglés ndo ¢é
um direito de universidades — ¢ um direito de processualistas e praticos. [...]
isso porque, outrora, somente uma minoria de jurista estudou nas
universidades — nenhum dos grandes juizes do século XIX possuia titulo
universitario. O essencial foi, até o século XIX, na Inglaterra, encontrar uma
forma de acdo que permitisse convocar os tribunais reais ¢ evitar as ciladas
que se apresentavam num processo muito formalista. [...] As profundas
transformacodes sociais [entretanto] que ocorreram durante os séculos XIX e

de recebido, foi sempre contestado na Alemanha [...]. Os germanistas, em sua luta contra o Direito Romano,
ndo perceberam que, de um lado, a ele deve-se a unidade nacional do Direito, em substitui¢do a multiplicidade
dos Direitos regionais; de outro lado, sua recepgdo so foi possivel porque ele despiu-se de quase todas as
peculiaridades nacionais para converter-se no ius gentium. [...] A Inglaterra ndo passou pela experiéncia da
recep¢do do Direito Romano, embora este fosse ensinado em Oxford desde a época dos glosadores. L4, a classe
dos juristas formou-se e organizou-se antes que isto ocorresse nos demais paises, ¢ desencadeou a luta contra
a recepcao, impedindo-a, a0 mesmo tempo em que assumia a tarefa de formar novos juristas, de ter espago até
mesmo nas Universidades. Mas isso ndo significa que o Direito Romano nao tenha exercido nenhuma influén-
cia na Inglaterra; impedida foi a recepg@o das normas especificas do Direito Romano, nao a penetragdo de seu
espirito (RADBRUCH, 1999, p. 43-44).
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XX proporcionaram uma criagao legislativa ignorada nas épocas anteriores. O
triunfo das ideias democraticas, com a consequente necessidade de reformas
juridicas, e o racionalismo transformador, ao qual néo foi alheia a influéncia
de pensadores como Bentham e dos filésofos utilitaristas, foram traduzidas
em um incremento consideravel da criatividade legislativa. Por meio dele,
tornou-se viavel programar rapidas modificagdes da realidade social, cujo
acelerado ritmo resultava dificil de conceber dentro das pautas juridicas
tradicionais (STRECK, 2019, p. 03—04).

Embora o assédio benthamiano tenha deixado marcas indeléveis e alterado as
coordenadas na rota evolutiva do peculiar direito inglés, ndo podemos esquecer que a pratica
do common law e a divida com que ela mantém com o direito natural ainda continuam atuantes
na Gra-Bretanha. O ir6nico ¢ que a revisao judicial das leis, nos moldes do direito norte-
americano, sofreu pesadissima influéncia do direito costumeiro inglés, no qual se chegou a
afirmar que os juizes poderiam, sim, revogar as decisdes tomadas pelos legisladores se eles
violassem o direito natural, mas essa pratica de anular as leis defendida sobretudo por Coke,
contra os propositos de Hobbes, nunca prosperou em solo britanico. Mesmo recorrendo sempre
a ideia de direito natural, pela qual os juizes, tradicionalmente, exercem um papel crucial na

elaboracdo do direito, o judicial review na Inglaterra ndo prosperou:

Outro fator de grande importancia encontra-se na tradicdo do common law,
que foi incorporada aos principais textos constitucionais e foi expressa por
muitos juizes. Semelhante a doutrina da lei natural, ela sustenta que certos
direitos fundamentais estdo acima do poder de alteragdo do Parlamento. Foi
declarada, em sua forma mais extrema, por Sir Edward Coke no caso de
Bonham, onde Coke disse: ‘E parece que, em nossos livros, em muitos casos,
o common law controlara os atos do parlamento e, as vezes, os considerara
totalmente nulos: pois quando um ato do parlamento ¢ contra o direito e a
razdo comuns, a eles repugna ou € impossivel de ser implementado, o common
law os controlara e julgara tais atos nulos’. Na Inglaterra, a tradi¢do da
supremacia do common law sobreviveu, mas a pratica pela qual essa
supremacia foi expressa em decretos dos tribunais nunca foi estabelecida. Nao
ha, em toda a historia inglesa, nenhuma decisao de uma instancia oficial que
anulou um ato do Parlamento” (WRIGHT, 1942, p. 11).

A pratica de controlar as leis em face da constitui¢do teve, desse modo, de atravessar
0 oceano para ser protagonista politico em uma de suas ex-colonias, a partir de onde ganhou o
mundo. Ali, embora os Estados Unidos também sejam caudatarios das li¢gdes extraidas da ideia
de direito natural, principalmente em Locke, e, a seu modo, tenham adotado as praticas do
common law, o judicial review acabou sendo a pedra de toque do constitucionalismo norte-

americano:
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Mas se Coke perdeu sua causa na Inglaterra, ganhou na América. Pois, a partir
do momento em que os colonos comegaram a protestar contra 0s atos
tributarios e regulatorios do Parlamento, eles recorreram a teoria da
constitucionalidade. O exemplo mais famoso de sua expressdo ¢ o relatado
por John Adams, espectador do julgamento em que James Otis rejeitou as
Ordens de Assisténcia. ‘A razdo e a constitui¢do’, disse Otis, ‘sdo ambas
contra este mandado... se estas ordens estivessem em qualquer livro, seriam
ilegais. Todos os precedentes estdo sob o controle dos principios de direito...
Nenhum ato do Parlamento pode estabelecer tais ordens; embora devessem
ser feitas nas proprias palavras da peti¢do, seriam nulas. Qualquer ato contra
a Constituigao ¢ nulo’. Em seu famoso panfleto publicado trés anos depois,
ele declarou que ‘se o supremo legislativo erra, é informado pelo supremo
executivo nos tribunais de justica do rei’ (WRIGHT, 1942, p. 12).

A proposito dessa radiografia historica, Norberto Bobbio descreve a forma pela qual
aconteceu a transi¢cao, mas agora de um modo geral, do direito consuetudinario para o direito
legislado. Para tanto, foi necessario revisitar Thomas Hobbes e a sua acepgao absolutista de
lidar com os conflitos sociais, de modo que, para eliminar a causa da anarquia, ele propde, em
um primeiro momento, solucionar o secular conflito entre Estado e Igreja por meio da separacao
radical entre os dois, pelo que atribuiu ao primeiro o poder politico soberano e reduziu a segunda
a mero servigo a ser prestado a sociedade. Em um segundo momento, para tratar dos conflitos
gerados entre os individuos na sociedade, adota-se uma medida liberal inspirada na ideia de
tolerancia religiosa, cuja maturacdo deve pacientemente se prolongar no tempo para ser
alcancada. Assim, de maneira analoga ao que o Estado fez para acabar com os conflitos entre
as confissoes religiosas, em que ndo precisou haver a eliminagdo pura e simples de uma das
partes em disputa, essa medida liberal consiste em administrar os conflitos sociais nos limites
do direito. E exatamente o que acontece em nossos dias com os conflitos entre classes sociais e
entre os individuos no ambito do Estado democratico de direito: o Estado nao precisa optar pela
elimina¢do de um dos lados na disputa, o que redundaré na ditadura de uma das classes sobre a
outra (ditadura do proletariado, por exemplo), mas controla esses litigios juridicamente, por
meio das medidas autorizadas pelo ordenamento juridico. Entretanto, mesmo sendo muito
diferentes, a mudanca da concepgao absolutista para a liberal ndo ¢ conduzida mediante a

drastica ruptura de paradigmas como se imagina, justamente porque:

A concepcgdo liberal acolhe a solugdo dada pela concepgdo absolutista ao
problema das relagdes entre legislador e juiz, a saber, o assim dito dogma da
onipoténcia do legislador (a teoria da monopolizacdo da producao juridica por
parte do legislador), [razdo pela qual] as codificagdes, que representam o
maximo triunfo celebrado por este dogma, n3o sdo um produto do
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absolutismo, mas do Iluminismo e da concepgao liberal do Estado” (BOBBIO,
2006a, p. 36-37).

Para entender melhor essa transi¢cdo, deve-se partir do pressuposto de que a teoria em
questao ¢ uma moeda de duas faces: a absolutista, pela qual os poderes ditos intermediarios sao
eliminados e pela qual se atribui um “poder pleno, exclusivo e ilimitado ao legislador™; e a
liberal, pela qual a eliminagao de tais poderes intermediarios protege o cidadao da arbitrariedade
que eles poderiam eventualmente lhe infligir. E como isso acontece? A liberdade que o juiz, no
direito consuetudindrio, tinha ao impor normas particulares as partes, extraindo-as do seu
proprio senso de equidade ou da vida social, pode incorrer em arbitrariedades no confronto
desse mesmo juiz com os cidaddos, de modo que o legislador, ao impor normas iguais para
todos, passou a representar um 6bice a arbitrariedade do poder judiciario. E como garantir ao
cidadao que ele ndo serd vitima das arbitrariedades do legislador, ja que a arbitrariedade do
legislador (erga omnes) € pior que a do juiz (inter partes)? Pela separagdo dos poderes, em que
o poder legislativo ndo estd nas maos do “principe” (do poder executivo, mais precisamente),
mas nas maos de um 6rgao colegiado, ao qual todos se subordinarao; e pela representatividade
que, primeiro, torna possivel o fato de o poder ndo ser exercido de forma arbitraria contra o
povo, e que, segundo, tem o mérito de fazer a transicao da concepgao liberal para a democratica,
ampliando o poder de decisdo do povo. A prova da relagdo estreita entre Absolutismo e
Liberalismo — no que tange a estruturagdo da teoria do monopolio da forca e do direito pelo
Estado e, por assim dizer, a propria estrutura¢ao da doutrina do positivismo juridico — pode ser
deduzida da ilacao feita pelas inimeras criticas lancadas pelos antipositivistas, nem tanto contra

os tedricos do absolutismo, mas contra os de cariz liberal (BOBBIO, 2006a, p. 37-39).

Desde entdo, o positivismo juridico, como substancializa¢do, concretizacdo e
manifestagdo palpavel do monopdlio do poder e da forga pelo Estado, por pelo menos um século
e meio, apesar dos avancos e dos retrocessos, triunfou e se tornou a teoria juridica hegemonica
para descrever aquilo que o direito, realmente, ¢. J4 em relacdo ao direito natural nesse periodo,
restou-lhe apenas a alma ideoldgica e fantasmagorica, na medida em que perdera muito espago
no campo tedrico como discurso adequado para traduzir o significado do fenomeno chamado
direito, comparando-se a figura do velho eremita, maltrapilho e com longas barbas brancas, que
vive solitario e abandonado no alto da montanha, ao qual ficamos sempre lhe devendo uma

visita, mesmo que breve, nem que seja para detratar e choramingar contra a suposta falta de
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senso de justica do positivismo juridico. Entretanto, € oportuno fazer um desagravo em face das
insinuagdes, muitas vezes baseadas em preconceitos e total desconhecimento do positivismo
juridico, que tentaram comprometé-lo e colocéd-lo em situagao vexatoria diante dos desastres
humanitérios proporcionados pelos regimes totalitarios da primeira metade do século XX e que
sdo utilizadas para acusa-lo de participe dessas tragédias. Mas as imputagdes depreciativas nao
foram suficientes para abalar as estruturas solidamente fixadas por seus tedricos. A versao de
que o positivismo juridico tem sua parcela de culpa pela loucura e de que havia sido colonizado
ou capturado pela ideologia nazifascista e, com isso, jogou a humanidade no horror de duas
grandes guerras, ndo pode prevalecer em razio daquela afirmacdo de Radbruch!'®. S6 que, no
p6s-Segunda Guerra, ndo havia outra alternativa sendo “por a bola no chao” e recomegar o jogo,
sabendo-se que todo recomeco ¢, além de dificil, humilhante. Para que a tragédia nao se
repetisse, as novas ordens constitucionais se viram na contingéncia de resgatar alguns conceitos
relativos ao ideal de justica, de liberdade, de igualdade, de fraternidade e de dignidade humana
para estruturar e para, com eles, permear os seus sistemas juridicos, emprestando-lhes valores
éticos que podem ser muito bem encontrados nos canones do direito natural. Tal viragem tedrica
ganhou forca e vitalidade na reconfiguragao dos métodos de producao, interpretacdo e aplicagao
das normas juridicas a partir da segunda metade do século XX. A vida e a obra intelectuais de
Gustav Radbruch, por exemplo, sdo emblematicas do rompimento do paradigma positivista em

direcdo ao reavivamento do direito natural (VIGO, 2004).

Um dado relevante que deve ser levantado, quando se confrontam o common law e a
pratica da revisdo judicial das leis com base na constituicdo, diz respeito ao processo de
raciocinio levado a efeito pelos tribunais. Na decisdo dos casos dificeis, segundo Dworkin, o
exercicio da jurisdicdo constitucional leva os juizes a efetuarem uma leitura moral da
constituicdo que, mesmo quando os juizes recorrem a argumentos morais ou a consideracdes
extrajuridicas, eles ndo estdo deixando de lado suas habilidades juridicas ou deixando de aplicar
a lei. Vale dizer, na jurisdi¢ao constitucional, o raciocinio ndo ¢ nem totalmente juridico nem
completamente moral. Os elementos juridico e moral (e politicos) estdao todos eles inseridos nas

fontes do direito, de modo que muitos conceitos juridicos e politicos s6 fazem sentido se forem

19 «Befehl ist Befehl” und “Gesetz ist Gesetz”, ou “An order is an order” and “a law is a law”: “Uma ordem é uma
ordem” e “Uma lei € uma lei” (RADBRUCH, 1999, p. 105).
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iluminados pelas consideragcdes morais. E essas consideracdes morais derivam justamente da
atitude interpretativa adotada enquanto se constrdi o significado das fontes juridicas, o que nao
¢ diferente da atitude interpretativa do jurista da common law na apreciagdo dos casos dificeis,
de modo que a distingdo entre uma decisdao proferida por uma corte constitucional e a forma
pela qual se tomam as decisdes no ambito da common law reside muito menos no processo de

raciocinio do que nos efeitos da decisdio (BUSTAMANTE, 2016, p. 43)%°.

Enfim, em torno do fenomeno do controle judicial de constitucionalidade, de suas
caracteristicas e de sua relacio com o direito natural, com o common law ¢ com o
constitucionalismo norte-americano, essa vigilancia e essa atuacao que quase beiram a obsessao
e que a jurisdicdo exerce sobre a legislagdo, ao que parece, sdo instintivas — ou pelo menos
deveriam ser — ao papel do juiz, cuja percepcao ¢ mais ou menos intensificada a depender das
circunstancias e do lugar para os quais direcionamos a nossa lupa analitica. Em outros termos,
ao submeter a lei a clivagem critica, ¢ insito ao juiz buscar uma referéncia valorativa que lhe
chancele ou ndo o contetdo, seja nos ideais de justica proprios do direito natural, seja na
constituicdo que, de certo modo, encarna esses ideais. A ideia e a imagem do juiz neutro € imune

a influéncias de ordem filosofica, religiosa e politica ndo condizem com a realidade e estao mais

20 No trecho citado, o que Thomas Bustamante estd defendendo é que, embora o raciocinio juridico do juiz no
exercicio da jurisdig¢do constitucional para declarar uma lei invalida ou nula seja o mesmo do jurista da common
law quando investiga minuciosamente a adequacdo de um precedente para um caso novo, isso ndo significa
que os efeitos da decisdo tomada, ou seja, o carater autoritativo da decisdo tomada, neste ou naquele contexto,
também seja o mesmo. A prova dessa nossa afirmagdo estd na consideragdo que ele faz em seguida: Mesmo se
alguem argumentasse que a ‘fun¢do decisoria’ das cortes constitucionais seja igual a da ‘regra do prece-
dente’, acredito que isso poderia ou ndo poderia ser verdade. Vai depender do caso em questdo (BUSTA-
MANTE, 2016, p. 43). E o exemplo que ele oferece para ilustrar os niveis autoritativos em sede de jurisdigao
constitucional sao duas decisdes sobre o aborto, uma dos Estados Unidos (Roe vs. Wade) e outra do Supremo
Tribunal Federal brasileiro. No primeiro caso, a Suprema Corte norte-americana declarou a inconstitucionali-
dade das leis que criminalizam a interrupc¢ao da gravidez antes dos trés meses de gestacdo. Essa decisao foi,
nas palavras de Raz, preemptiva (ou definitiva). Nesse sentido, o carater autoritativo da decisdo tomada pelo
judiciario se pde em um nivel mais alto do que a tomada de decisdo do legislativo. No caso brasileiro, o STF
fez uma interpretagdo para afastar a incidéncia da lei penal incriminadora da gestante de feto anencefélico que
opta pelo aborto. Aqui, ndo foi declarada a inconstitucionalidade especifica dessa ou daquela norma penal
incriminadora: elas continuam validas, s6 que ndo incidem na hipotese de anencefalia. Pode-se dizer, pois, que,
nesta ltima situacao, o nivel autoritativo da decisdo judicial é inferior ao da lei penal incriminadora. A decisdo
ndo foi preemptiva em termos razianos, pois a tomada de decisdo legislativa permanece de pé e a sua interpre-
tagdo constitucional ainda esta em aberto, aproximando-se mais da concepcao preconizada por Dworkin. Essa
posicao de Bustamante mostra também que a hermenéutica constitucional exerce um papel importantissimo na
formagao do direito.
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para uma abstracdo iluminista, de maneira que o papel por ele desempenhado na democracia

estd longe de ser a figura do “juiz boca da lei”.

Toda a polidez no trato com os valores constitucionais e¢ todo o cuidado com quem
ficaria incumbido da guarda e da defesa dos direitos fundamentais, em resumo, toda a atengao
dispensada ao ato em que se lavrou a “certiddo de nascimento” do controle judicial de
constitucionalidade, pode ndo parecer a primeira vista, mas foi obra inequivoca da criatividade
inglesa. Se fOssemos instaurar um processo de investigagdo de paternidade, certamente
encontrariamos o vestigio de toda a tradig¢ao britanica a impregnar o instituto da revisao judicial.
Esse vinculo, alids, entre o direito natural e o papel do juiz na sua defesa ¢ posteriormente
reforcado em John Locke, sobretudo porque, se para Hobbes?!, o que, de fato, é inconveniente
¢ a falta de uma lei, para ele o que realmente perturba e incomoda no estado de natureza ¢ a
inexisténcia ou a auséncia de um juiz imparcial para julgar as controvérsias que surgem e que
nunca deixardo de surgir entre as pessoas na sociedade (BOBBIO, 2017, p. 153). Mesmo no
contexto em que a soberania e a supremacia do parlamento sdo dogmas constitucionais, ainda
¢ muito forte a ideia de que o poder legislativo ¢ limitado, sobretudo pela ideia da existéncia de
uma lei fundamental que vai muito além da medieval Carta Magna, a qual fundamentou o
argumento parlamentar contra os Stuarts e a justificagdo de Locke sobre a Revolucdo Gloriosa
de 1688 (CORWIN, 1910, p. 104). De que forma, afinal, se pode conciliar a ambiguidade em
John Locke, ora sendo o autor da “bula papal” do dogma da supremacia do parlamento, e ora
sendo um dos principais idedlogos do direito natural? Como conciliar as posi¢oes
aparentemente antagonicas de Locke, se, a0 mesmo tempo em que admoestava que “a lei

positiva primeira e fundamental de todas as sociedades politicas ¢ o estabelecimento do poder

21 O ideal de justica de Thomas Hobbes parte do estado de natureza, em que a vida é violenta, curta e miseravel, e
essas condigdes insuportaveis, de imediato, deveriam ser superadas pela passagem para o estado civil. Dessas
condicdes totalmente hostis, a concepcao de direito extraida por Hobbes é a de que o direito ¢é liberdade radical,
a liberdade levada as tltimas consequéncias, ¢ faculdade de todos fazer aquilo que bem entender, de obedecer
a sua propria vontade, sem qualquer limite externo, o que caracteriza, portanto, o proprio estado de natureza.
Mas, por outro lado, com a passagem para o estado civil, surge a lei, que segundo Hobbes, ¢ toda limitacdo
imposta externamente pelo estado civil com vistas a refrear o direito (os apetites) dos individuos. O direito,
destarte, ndo se confunde com a lei. Aquele ndo tem a mesma natureza desta e ndo € dela oriunda (HOBBES,
2003, p. 101). Repare que a concepgdo de direito natural em Thomas Hobbes difere da concepcdo de direito
natural adotada pela Declaragdo Universal dos Direitos dos Homens e do Cidadao, haja vista que, para o pri-
meiro, o direito natural é ruim, pois ¢ a lei da selva, que rege aquele permanente estado de guerra de todos
contra todos, ao passo que o direito natural para o segundo, de cariz laico, € bom, pois revela a sublimacao de
alguns valores morais que ndo estariam inscritos em nenhum codigo ou lei positivados, mas seria fruto da voz
da consciéncia e da luz da razdo.
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legislativo”, ele também asseverava que “a lei natural primeira e fundamental, destinada a
governar até mesmo o proprio legislativo, consiste na conservacgao da sociedade e (até onde seja
compativel com o bem publico) de qualquer um de seus integrantes” (LOCKE, 1998, p. 502—
503)? A eventual dubiedade em que Locke esta implicado ndo da a entender que uma lei
fundamental, superior e constituinte do poder legislativo, a qual este deve reveréncia e por meio
da qual ele deve ser limitado, sobretudo pela garantia dos direitos naturais dos individuos,

existe?

Uma vez estabelecida a sociedade politica, mediante o consenso de todos os
individuos, entra em vigor a regra da maioria, que tem o direito de deliberar e
decidir por todo o corpo politico. Existem, entretanto, dois pontos sobre a
natureza deste contrato que tém uma enorme relevancia constitucional.
Repetidamente, Locke afirma que o Poder legislativo, apesar de ser o poder
supremo da sociedade politica, esta sempre limitado, ndo somente pelos
direitos naturais e pela finalidade para a qual tenha sido instituido (a certeza
da lei), sendo também esta limitado por aquela “primeira e fundamental lei
positiva” que o institui, isto é, pelo contrato social, que aparece assim como
um auténtico e proprio poder constituinte, superior ao Poder Legislativo. Com
isso, Locke estabeleceu a base tedrica para uma distingdo entre normas
constitucionais e normas legislativas derivadas (STRECK, 2019, p. 19).

Nesse sentido, mesmo quando se permite entender que o legislativo ¢ o ramo do poder
que mais ligacao tem com os anseios populares, existe uma ordem superior, a constitui¢do, cuja
fun¢do maxima ¢ limitar, rectus, controlar os poderes constituidos, entre os quais o legislativo
— mas também o judicidrio —, de acordo com os principios, valores e procedimentos extraidos
da nocao de direito natural. Assim, liberdade, igualdade, seguranga, propriedade, dignidade da
pessoa humana e devido processo legal, elementos fundamentais construidos e deduzidos,
muitos deles, da pratica judicial ao longo do tempo, reforcam o nexo entre direito natural,
common law e judicial review, sedimentam e potencializam o aparato constitucional da
modernidade com vistas a este controle judicial em face da atividade do legislador, sobretudo
pela ideia de fundamentalidade de certos direitos tidos como estruturadores da ordem juridica

e disciplinadores da atividade politica no contexto democratico.

Em resumo, o conjunto de toda essa reflexdo nos leva, pois, a concluir pela relagdo
visceral entre o common law, o direito natural e o controle judicial de constitucionalidade, dado
que o direito inglés foi todo ele forjado nesta perspectiva moral, razao por que se pode asseverar

que o controle judicial de constitucionalidade, além de fincar raizes no jusnaturalismo, digamos,
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pratico, atualmente lhe recupera o conceito e, de certa forma, o tem em alta conta no processo
de interpretagdo e aplicacdo da lei. Todavia, a proeminéncia do direito natural quanto a
caracterizacdo moderna da revisao judicial se volta para outro paradigma: a constitui¢ao que,
apesar de ser um texto eminentemente juridico, esta permeado de conceitos morais, €ticos e
politicos, e ndo deixa de ser um ponto de encontro entre o direito e a justica (BARROSO,

2010a), até porque:

A Constitui¢do pretende ser, no Direito moderno, uma forma legalista de
superar o legalismo, um retorno ao jusnaturalismo com os instrumentos do
positivismo juridico. Um retorno, porém, que ¢ também consciéncia da
superacdo dos velhos esquemas jusnaturalistas: de um direito natural
entendido como valor absoluto e eterno (e, portanto, imdvel), a um
jusnaturalismo historico e direito natural vigente; um fendmeno, como cada
um vé, perfeitamente paralelo ao da passagem da metodologia aprioristico-
dedutiva de um abstrato universalismo, a superacdo das ultimas fases
nacionais do positivismo, através dos instrumentos realistico-indutivos do
método comparativo (CAPPELLETTI, 1999b, p. 129-130).

Tal hipotese pode muito bem ser detectada, ndo somente em algumas decisoes feitas
pelos tribunais britanicos, mas também, como vimos, em solo norte-americano, a época da
colonizacdo, em relacdo, por exemplo, a implantacdo de tributos e a escravidao de indigenas,

0s quais mencionavam e apelavam abertamente ao direito natural??.

22 Além do caso Otis anteriormente citado, que trouxe a baila a maxima de Coke, ela também foi mencionada em
outra ocasido importante, em 1765, pelo governador Hutchinson, referindo-se a oposig¢do a Lei do Selo, da
seguinte forma: “A razdo predominante neste momento € que a lei do Parlamento ¢ contra a Magna Carta e
contra os direitos naturais dos ingleses e, portanto, de acordo com Lord Coke, nula de pleno direito”. Com
efeito, Corwin acrescenta que, “em 1776, com a eclosdo da guerra, o juiz Cushing determinou a um jiri de
Massachusetts que considerasse certos atos do Parlamento nulos e inoperantes, motivo pelo qual recebeu con-
gratulagdes de Adams por isso. Dessa forma, a doutrina do argumento de Otis se espalhou amplamente e foi
estendida para outros assuntos. Particularmente, vem-me a cabeca o argumento de George Mason, no caso
Robin v. Hardaway, oriundo da Virginia no ano de 1772, cujo relato foi feito por Thomas Jefferson. Os de-
mandantes desta agdo, os clientes de Mason, eram descendentes de mulheres indigenas que tinham sido trazidas
para o Estado da Virginia anos atrds pelos comerciantes e vendidas como escravas, com fundamento em uma
lei da assembleia estadual aprovada em 1682. Mason dividiu seu argumento em quatro topicos. O primeiro dos
quais compreendia a tese segundo a qual a lei ‘era, desde a origem, nula, porque contrariava o direito natural.
Se nem o direito natural, a independéncia, a representagdo defeituosa dos parlamentares que aprovaram a lei e
a protegdo contra o repudio a escraviddo ndo forem suficientes para manté-las longe das leis de coer¢do, com
quais outros principios’, inquiriu Mason, ‘nés podemos nos opor contra aquelas ultimas leis de poder exercido
sobre nos pela legislatura britdnica?’. No entanto, eles somente pretendiam impor sobre nés um miseravel
tributo que pode ser pago em dinheiro, enquanto sobre os nossos vizinhos (os indios), eles pretendiam impor o
jugo da escraviddo. Agora, todas as leis da legislatura aparentemente contrarias ao direito natural e a justiga
sdo, para o nosso direito, e devem ser, pela natureza das coisas, consideradas nulas. As leis da natureza sao as
leis de Deus, cuja autoridade ndo pode ser suplantada por nenhum poder na terra. A todas as constituigdes
humanas que contradisserem a Sua lei, teremos a consciéncia de prontamente desobedecer. Este tem sido o
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3 AS BASES DO PENSAMENTO POLITICO DE JEREMY
WALDRON SOBRE O CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE

3.1 PRIMEIRAS CONSIDERACOES

O contetdo do capitulo anterior ¢, evidentemente, parte integrante (e também
fundamental) do esfor¢o na defesa da legitimidade democratica do controle judicial de
constitucionalidade como opgao colocada a disposi¢ao do individuo no processo de formagao
e consolidagdo do direito. No entanto, ndo se deve abandonar o exame e, sobretudo, a
compreensdo dos argumentos e das reflexdes de Jeremy Waldron sobre o tema, uma vez que se
trata talvez do grande expoente e a voz mais eloquente que se posiciona contra o mencionado
mecanismo encontrado em varias realidades institucionais que facultam a qualquer um do povo
e a algumas institui¢des a prerrogativa de questionar a constitucionalidade do resultado do
procedimento de tomada de decisdo do legislativo. E dificil encontrar em outros o inigualavel
empenho filos6fico de Waldron na desconstru¢do do modelo judicial de controle de
constitucionalidade das leis. A postura dele tem deixado os defensores do judicial review em
estado de aflicdo. A questdo de atribuir esse papel aos juizes, segundo ele, nao vai além da
violagdo pura e simples da democracia pautada na igualdade politica. Diz respeito também a
qualidade da resolu¢do tomada, na medida em que, por internalizar o desacordo, nenhum outro
corpo politico tem expertise superior que a do legislativo. Na verdade, a autoridade ¢ a
dignidade da legislagdo como fonte primordial do direito, em termos positivistas, repousam
justamente nessa circunstancia. Nada e ninguém, pela quantidade, pela abrangéncia, pela
diversidade e pela representatividade social de seus membros, ¢ o /ocus mais apropriado para
receber, discutir, deliberar e decidir os desacordos morais e politicos do que o legislativo, pois
¢ ali que se extrai autoridade sem arbitrariedade. Se quem soluciona o desacordo ¢ o 6rgao
politico que possui essas caracteristicas, o efeito ndo pode ser outro sendo a maior fidelidade
social ao resultado do procedimento legislativo de tomada de decisdo diante dos desacordos. A
revisdo judicial, por sua vez, ndo possui caracteristicas semelhantes aquelas inerentes ao

legislativo e, segundo ele, também nao se compatibiliza com os fundamentos elementares da

posicionamento de nossos tribunais de justi¢a no exercicio da jurisdi¢do”. O tribunal, no julgamento, repeliu a
lei de 1682 (CORWIN, 1910, p. 106-107).
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democracia liberal e com a melhor maneira de lidar com os desacordos morais e politicos
produzidos e reproduzidos pela complexidade que caracteriza as sociedades contemporaneas.
Além disso, existe sempre o risco de a supremacia judicial substituir a supremacia do
parlamento e os juizes se tornarem uma espécie de tutores do povo, deslocando o centro do
debate das principais questdes politicas do parlamento para os tribunais, o que enfraqueceria a
democracia representativa, com a revisao judicial das leis tomando, indevidamente, o espaco
da atividade legislativa na construgdo dos direitos e na solugdo dos desacordos morais. Em
outras palavras, o destino da democracia seguiria rumo a aristocracia judicial protagonizada por
uma elite de determinados agentes publicos?>. No constitucionalismo hodierno, a forma pela
qual foi concebido e pela qual se apresenta o sistema de controle de constitucionalidade a cargo
do judiciario, a primeira vista, faz supor que se enaltecem excessivamente os juizes, elevando-
0s a patamares institucionais questionaveis e injustificaveis que os colocam acima e em posi¢cao
de vantagem dos demais agentes politicos, ao argumento de que possuem uma suposta

superioridade moral, intelectual e politica em relagdo ao homem médio.

No entanto, os superpoderes denunciados por Waldron nao condizem nem um pouco
com os preceitos democraticos minimamente elementares e com a autoridade que o direito deve
ter, porque o resultado dessa atividade jurisdicional de controle violaria uma decisdo lastreada
na capacidade de resolver desacordos, na representacdo popular e na igualdade politica dos
representados que sdo, deveras, atributos inerentes a legislagdo. O papel que as constituigoes
modernas concedem aos juizes, em ultima andlise, reforca a acusag¢ao de que eles ndo passam
de tutores morais da soberania popular, papel que foi, em outras épocas e lugares,
desempenhado por militares, religiosos ou intelectuais, a depender das circunstancias e opg¢ao
escolhida pela concepgdo institucional de governo. Por isso, trata-se de um corpo estranho,

indevidamente imiscuido no desenvolvimento do processo democratico, cujo contetido e forma

23 Acreditamos, porém, que deve haver alguma cautela quando se alude, em politica democratica, & expressdo
“elite”. No sistema representativo, o corpo politico formado por poucos, embora eleito por milhdes, que admi-
nistra interesses e que tem o poder de decidir as divergéncias mais importantes da sociedade, determinando o
destino do pais, ¢ uma “elite”. Nesse sentido, socorremo-nos de Norberto Bobbio, quando cita o sociélogo e
economista conservador italiano Vilfredo Pareto: “Segundo a teoria do elitismo democratico, a afirmagdo de
que, em todo regime, ¢ sempre uma minoria que detém o poder ndo ¢ incompativel com a afirmag@o de que ha
regimes muitos diferentes segundo as diferentes relacdes que suscitam entre as élifes € as massas € entre as
élites e as élites. A teoria das élites ndo ¢, em particular, incompativel com o reconhecimento de um regime
democratico desde que: a) as élites sejam continuamente controladas pelas ndo-élites, e b) haja mais élites em
concorréncia entre si” (BOBBIO, 1984, p. 66-67).
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ndo encontram o encaixe perfeito no grande tabuleiro em que as demandas populares sao
expostas e em que os atores sociais travam suas batalhas politicas. E dizer: “Na visdo dos
criticos, os juizes constitucionais podem confiscar o poder dos representantes do povo e isso
nos faria voltar a ideologia do periodo feudal [contrariando o que] o ideal moderno da
democracia sugere [...] [sobretudo] a emancipacao dos cidaddos, liberando-os do paternalismo

dos ‘sébios e iluminados’” (DIMOULIS; LUNARDI, 2016, p. 360).

Por isso, quando se adota algum tipo especifico de arranjo, cujo objetivo também seja
a solucao dos descordos sociais, fora da al¢ada do legislativo, a consequéncia imediata ¢ pesar
sobre ele o onus da justificagdo (KAVANAGH, 2003, p. 455). E o que acontece com o judicial
review, no qual se evidencia, depois de cada decisdo sobre temas polemicamente sensiveis ao
publico, a constante necessidade de se justificar sob os auspicios da democracia. As abordagens
de Waldron tém elevado o nivel desse sarrafo e dificultado bastante a construcao de argumentos
em defesa da legitimidade democratica do controle judicial de constitucionalidade, exigindo
esforco filosofico redobrado do pesquisador para compatibilizar a jurisdi¢do constitucional a
democracia, ainda mais se levarmos em conta que as reservas de Waldron frente ao judicial
review nao significam reservas frente ao constitucionalismo e aos direitos fundamentais. A
inconformidade ocorre em razao de se pegar uma questdo que deve ser levada muito a sério,
como ¢ a questdo dos direitos fundamentais, entrincheird-los na declaracdo de direitos dos
textos constitucionais e entregar a tutela deles aos juizes, eximindo cada vez mais o cidadao de
suas responsabilidades civicas. Ademais, o fato de salientar que, assim como as questoes
relativas aos principios, aos valores e ao bem-estar, os direitos fundamentais também sdo objeto
de profundo e amplo desacordo entre as pessoas, ndo significa que se ¢ contra eles ou se € cético
em relagdo a eles (WALDRON, 2016, p. 23—44). A verdade ¢ que Waldron considera que os
direitos fundamentais, se forem deixados aos cuidados dos legisladores, receberdao o devido
tratamento que merecem e serdo ali mais bem protegidos do que se forem confiados aos juizes,
que muitas vezes os reduzem a meras questdes interpretativas e doutrinarias e ndo mergulham
de cabeca nas questdes morais e politicas que os direitos fundamentais implicam (WALDRON,
2016, p. 225). O atestado de fidelidade de Waldron ao constitucionalismo ¢ firmado quando ele
admite a influéncia do constitucionalismo iluminista ao interpelar de Isaiah Berlin o devido

reconhecimento em relacdo a esse fenomeno tdo marcante na vida politica da Modernidade:
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Uma das mais importantes conquistas do [luminismo do século XVIII ¢ o
constitucionalismo iluminista. Ele ¢é fundamentalmente importante;
transformou nosso pensamento politico a ponto de ele ficar irreconhecivel;
deixou como legado a conquista, sem precedentes, da estruturagdo, da
consolidagdo e do estabelecimento definitivo da Constituicdo dos Estados
Unidos, bem como o reptdio politico a monarquia e a nobreza na Franga da
década de 1790. Ambos os legados, hoje, ja sdo considerados favas contadas
como parte de nosso mundo politico. E eles ganharam muita forga a partir do
Iluminismo. [...] Berlin, talvez um de nossos maiores intérpretes do
pensamento iluminista, tinha muito pouco a dizer sobre essa heranca do
pensamento e da conquista constitucional. Vasculhei sua obra de cabo a rabo
e digo o seguinte: ndo ha quase nada sobre o constitucionalismo constitucional
em seus textos — alguns vestigios ou fragmentos desbotados aqui ¢ ali em suas
anotacdes, mas nada de muito importante (WALDRON, 2016, p. 286).

Com efeito, seria temerario acusar Waldron de ser contra os direitos fundamentais e
contra o constitucionalismo, ou mesmo cético em relagao a eles, e de nao leva-los a sério, so6
porque ele sustenta um ponto de vista critico e diferente do que estamos acostumados a adotar.
Waldron vai em sentido contrario daquele que os defensores da jurisdicdo constitucional muitas
vezes vao. Nao raro, assume-se a posicdo em que parece ndo existir discordancia sobre o
contetdo de certos direitos tidos por fundamentais, mesmo que os conceitos que os envolvam
venham a luz por meio de termos muito vagos, abstratos e com forte carga moral dentro das
declaracdes de direitos dos textos constitucionais. Ousamos entdo afirmar que, até em relagdo
ao controle de constitucionalidade em si, ndo ¢ possivel cravar que Waldron seja totalmente
contrario a ideia. Quando analisa o tema, ele cita o caso do controle fraco de constitucionalidade
que, diferente do controle forte de constitucionalidade, permite ao juiz identificar a
incompatibilidade da lei com as cartas de direitos, mas com a ressalva de que o magistrado ndo
pode deixar de aplicar a lei, declara-la nula ou modula-la aos termos de uma constitui¢do
(WALDRON, 2016, p. 200-201). O problema, pois, ndo esta propriamente na constituicdo ou
no constitucionalismo. Nao ha, a rigor, por que objetar a postura da constitui¢do que concebe
as estruturas do Estado e as institui¢des de governo, estabelecendo, por exemplo, o federalismo,
o bicameralismo, a triparticdo dos poderes e o sistema eleitoral. O problema esta na forma com
a qual se trata a questdo dos direitos fundamentais, ou seja, na rigidez da declaragdo de direitos,
sendo estes considerados pré-compromissos definidos e entrincheirados no texto, para cuja
defesa se outorga a chave de guardido supremo de seus principios aos tribunais. O fato de ser o
padrao que se consolidou, quase hegemonicamente, na realidade juridica e politica da maioria

das democracias ocidentais, ndo atenua a gravidade das denuncias de Waldron, sobretudo
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porque o mecanismo de controle constitucional postos a disposi¢do para defender os direitos
fundamentais (o judicial review) ¢ artificio que dificulta e, as vezes, inviabiliza a participacao
do povo no exercicio do poder politico na solucdo de desacordos em uma democracia
(WALDRON, 2018, p. 36). Sob tal aspecto, a pratica do judicial review inclina-se, portanto, a
atender as pretensdes da elite, refratdria ao avanco social e politico, de modo que acaba por
exercer a fun¢do de uma auténtica barreira de contencgao e de controle dos anseios das camadas
populares, naquilo que Judith Shklar** denominou de “Liberalismo do medo” (WALDRON,

2018, p. 36), util a manutengdo do status quo.

Podemos concordar, em parte, com esse posicionamento, mas também podemos
confronta-lo, justamente em razao da dificuldade de definir categorica e aprioristicamente qual
poder do Estado €, por natureza, conservador, liberal ou progressista € em que momento
historico isso acontece ou pode acontecer. Nao se deve ser imprudente chegando a um veredicto
facil de que voto e a pratica legislativa, por si s, tendem a se tornar mais liberal e progressista
e a democracia mais democratica, ao passo que o exercicio da jurisdicao ou do judicial review,
em si mesmo, tende a se tornar mais conservador e reacionario € a democracia menos
democratica. Na verdade, o perfil, digamos, conservador da magistratura tem a ver sobretudo
com o modelo dos cursos juridicos, com o sistema de sele¢do dos concursos publicos e com o
apego excessivo ao formalismo. Em outras palavras, ndo hd um respaldo firmemente
estabelecido para afirmar, de forma categorica, que a tendéncia ¢ que os juizes sejam por
natureza conservadores. Historicamente, essa afirmacao ¢ uma meia verdade. Por serem iguais

as pessoas comuns, o que vai ditar se eles serdo progressistas, conservadores ou reacionarios

24 Ela nos oferece alguns detalhes que possibilitam compreender a nogio de “liberalismo do medo”, nestes termos:
“Mais tarde, quando o vinculo entre a consciéncia e Deus é rompido, a inviolabilidade das decisdes pessoais
em matéria de fé, de conhecimento e de moralidade ainda ¢ defendida com base no principio fundamental de
que devemos respeitar, mutuamente, uns aos outros, de modo que a crenga forcada ¢, acima de tudo, falsa em
si mesma e as ameagas e 0s subornos de que se langa mao para impor a conformidade a ela sdo inerentemente
degradantes. Insistir no fato de que os individuos devem fazer suas proprias escolhas sobre os assuntos mais
importantes de suas vidas — suas crencas religiosas, por exemplo — sem a interferéncia da autoridade publica,
é ir muito longe em diregdo ao liberalismo. E, penso eu, o cerne de seu desenvolvimento historico, mas seria
errado pensar na tolerancia de principios como equivalente ao liberalismo politico. Um governo limitado e
responsavel pode estar implicito na reivindica¢do de autonomia pessoal, mas sem um compromisso politico
explicito com tais institui¢des, o liberalismo ainda ¢ doutrinariamente incompleto. Montaigne era certamente
tolerante ¢ humanitario, mas ndo era um liberal. A distancia entre ele ¢ Locke ¢, de fato, grande. Entretanto, a
base mais profunda do liberalismo estd presente, desde o inicio, na convicgdo dos primeiros defensores da
tolerancia nascidos no horror e de que a crueldade é um mal absoluto, uma ofensa a Deus ou a humanidade. E
dessa tradigdo que o liberalismo politico do medo surgiu e continua, em meio ao terror de nosso tempo, a ainda
ter relevancia” (SHKLAR, 1989, p. 23).
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sdo as circunstancias, principalmente a classe social de onde eles vém e sdo arregimentados.
Sendo assim, os sistemas de educag¢do juridica e o perfil moral e intelectual que o processo de
selecdo dos magistrados deseja escolher sao muito decisivos nessa hora. Outro dado que serve
de suporte a tese de que sdo as circunstancias que moldam o comportamento dos juizes ¢ a
idade, sobretudo dos que ocupam as vagas nas cortes superiores. Ali, a atuagdo deles se mostra
pouco sensivel, por exemplo, aos apelos das exigéncias propugnadas pelo welfare state. Assim,
¢ possivel afirmar que o sintoma que evidencia o conservadorismo judicial diz respeito ao
excessivo apego ao formalismo juridico, aspecto bastante marcante e tdo caracteristico dos
juizes togados e que contribui para a manutencao e para o agravamento do avango social. O que
se quer dizer ¢ que o formalismo termina sendo um poderoso refigio para o juiz que, diante da
possibilidade de cumprir a inovagao trazida pela legislacdo, prefere recorrer a ou se esconder
atras de argumentos formalistas a fim de justificar a falta de ousadia para modificar a realidade.
Entretanto, a formula criada, ainda que timida, para fazer frente a afeicdo exacerbada ao
formalismo juridico e, portanto, ao conservadorismo judicial, foi a implantacdo de juizados
leigos e camaras de conciliagdo e de arbitragem formadas por técnicos de determinadas areas
do conhecimento humano (CAPPELLETTI, 1999a, p. 91). Porém, embora se trate de avangada
alternativa para os sistemas de justica da atualidade em resposta “a revolta contra o
formalismo”, a laicizagdo do direito e do processo judicial ainda ¢, por assim dizer, um simples
remédio cuja dose estd sendo homeopaticamente ministrada, dadas a dimensao e a profundidade

do formalismo juridico e o conservadorismo judicial enraizados na pratica dos tribunais.

Com efeito, o legislativo pode frequentemente se mostrar, em inimeras circunstancias,
muito mais progressista em relagdo ao judiciario, mas nada impede que o judicidrio possa se
apresentar com pautas bem mais avangadas e arrojadas do que as do legislativo. Vai depender

do ambiente e do momento politico em que se vive*>. Sobre essa dicotomia politica

23 Proficua essa celeuma toda com o termo “conservador” entre os defensores e os criticos do controle judicial de
constitucionalidade, termo este que, no contexto da discuss@o sobre direitos, assume, ao que parece, conotacao
eminentemente pejorativa. Um fato emblematico que pode muito bem esclarecer a situag@o ocorrida no Brasil
por ocasido da Assembleia Nacional Constituinte instalada em 1987, indica o carater conservador dos que
refutam um papel mais ativo do judiciario em questdes constitucionais: Foi no dmbito da Comissdo da Orga-
nizagdo dos Poderes e Sistema de Governo, na Subcomissdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico, que
teve como relator o Deputado Plinio de Arruda Sampaio, do PT-SP, que se iniciou o debate sobre o papel e a
competéncia da Corte Suprema na nova Constitui¢do do Pais. O primeiro Relatorio apresentado por Plinio
de Arruda Sampaio, que incorporava, inclusive a posi¢do do Partido dos Trabalhadores quanto ao tema,
instituia a Corte Constitucional — dedicada a questoes constitucionais — e o Superior Tribunal de Justica, que
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conservadorismo-liberalismo, talvez fosse melhor, para atender ao rigor da teoria politica,
estabelecer a dicotomia republica-democracia, de modo que fosse possivel dizer que o controle
judicial de constitucionalidade, no maximo, se aproximaria, politicamente falando, mais de uma
perspectiva republicana, dado que, ao desejo cada vez mais insaciavel das massas, propiciado
pela democracia, pode-se contrapor a vontade moderadora da republica: na frugalidade virtuosa
da republica, a democracia gananciosa encontra o seu “superego” (RIBEIRO, 2017, p. 24-34).
Entretanto, essa oposi¢cdo parece hoje ndo fazer muito sentido diante das fronteiras borradas
entre ambas, ja que, tanto republica quanto democracia, ao lado do liberalismo e do socialismo,
compdem, como ja dissemos alhures, a chamada “boa politica” (RIBEIRO, 2017), de sorte que
o caminho adequado ¢ conciliar esses quatro elementos, sendo que qualquer contraposi¢ao

radical e insuperavel entre esses termos ndao ¢ aconselhdvel. Mas o objetivo, reitere-se, ¢

incorporaria as demais atribui¢oes do STF. Este primeiro relatorio seguia, neste sentido, as orientagoes dos
Anteprojetos de José Afonso [da Silva] e da Comissdo Arinos. A reagdo contrdria da maioria conservadora
no ambito da Subcomissdo foi imediata. O Deputado Adolfo Oliveira, do PL-RJ, registrou “o desassossego na
magistratura brasileira em todos os seus escaldes, em face do simples anincio destas propostas”. Invocando a
“tradi¢do positivista do nosso direito” e lamentando o fim da “garantia sagrada do principio da vitaliciedade
no direito brasileiro”, o Deputado Paes Landim, do PFL-PI, manifestou veementemente sua discorddncia. A
estratégia adotada pelo relator, em face das reagées contrarias, foi incorporar as sugestoes apresentadas pelo
Senador Mauricio Corréa, do PDT-DF, e pelo Deputado Michel Temer, do PMDB-SP, no sentido de reduzir
as atribui¢oes do Supremo Tribunal Federal, que seriam transferidas, como desejava Plinio de Arruda Sam-
paio, para o novo Superior Tribunal de Justica, mantendo-se o Supremo Tribunal Federal, mas com atribui-
¢oes de Corte Constitucional. Esta proposta foi aprovada e passou a integrar o Relatorio da Comissdo da
Organizagdo dos Poderes e Sistema de Governo, cujo relator foi o Deputado Egidio Ferreira Lima, do PMDB-
PE. Da mesma forma como ocorrera em relagdo a comissao de Estudos Constitucionais, a pressdo do Judici-
ario e a agdo coordenada dos membros do Supremo logo se fizeram sentir no dmbito da Assembleia Consti-
tuinte. O segundo substitutivo do Relator, apresentado em setembro de 1987, revelava, ainda que parcial-
mente, o resultado dessa pressdo: como na Constitui¢do anterior, o STF continuaria a ser integrado por onze
ministros, todos indicados pelo Presidente da Republica, ouvido o Senado Federal. A vitoria foi apenas par-
cial. Ainda que ndo tenha convertido o Supremo Tribunal Federal em Corte Constitucional [como desejavam
os comunitarios], foi-lhe atribuida a funcdo de guardido da Constitui¢do e parte de suas antigas atribui¢ées
foi transferida para o novo Superior Tribunal de Justica (CITTADINO, 2009, p. 60—62). Esse “desassossego”,
de fato, “se justifica”, na medida em que, no decorrer de mais de trinta anos da Constitui¢ao de 1988, pautas
favoraveis a unido, a paternidade e maternidade homoafetivas, ao nome social, a inclusdo de dependentes de
unido homoafetiva no imposto de renda, a pens@o por morte ao cdnjuge homoafetivo, a doacao de sangue dos
homossexuais, a criminaliza¢ao da homofobia, as acdes afirmativas, ou seja, direitos em que liberdade e igual-
dade estdo tao matizados que ¢ dificil dizer o que é um e o que é outro, so se tornaram realidade em um pais
flagrantemente autoritario, preconceituoso, homofébico, racista, sexista e xendéfobo, por meio do protagonismo
judicial, por meio de um poder da republica reputado altamente conservador, aplicando diretamente as dispo-
si¢des constitucionais, vale dizer, o reconhecimento desses direitos de indole eminentemente liberal, ndo se
deram mediante as vias, digamos, convencionais, no caso legislativas, que, ndo raro, fizeram tabula rasa de tais
reivindicag¢des (“CCJ analisa seis indicagdes de autoridades ao Conselho Nacional do Ministério Publico —
25/8/2021”, 2021). Algumas outras medidas de efetivag@o de direitos foram tomadas por meio do legislativo,
como, por exemplo, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto
do Idoso, o Estatuto do Desarmamento, a Lei Maria da Penha e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, os quais,
apesar de vozes isoladas do campo conservador, tratam de matérias que ndo sdo muito polémicas do ponto de
vista moral.
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justificar democraticamente, e ndo republicanamente, o controle judicial de constitucionalidade
das leis. Tudo bem que ndo ¢ exatamente a preponderancia ou ndo do conservadorismo que
Waldron critica. Ele ndo critica se o resultado da decisao tomada verga para esta ou para aquela
tendéncia politica, ou se o conteudo ¢, em si, bom ou ruim, justo ou injusto. Waldron se
preocupa com o mecanismo pelo qual a decisdo para solucionar o desacordo foi tomada. Ele,
fiel ao positivismo normativo do direito e empenhado em concilié-lo a teoria democratica, se
preocupa com a forma, e ndo com o conteudo, por meio da qual a norma foi alcangada, para
que a autoridade do direito nao dependa dos méritos morais para sua validade. A autoridade do
direito, que Waldron compatibiliza com a teoria da democracia, se justifica exclusivamente pelo
procedimento politico a que deve obedecer a legislatura na elaboragdo das leis. E dizer, o
fundamento de legitimidade democratica das leis aprovadas pela maioria parlamentar (para que
esta ndo seja considerada tao arbitraria quanto o sorteio, por exemplo) se encontra nas formas
procedimentais do processo legislativo (os meios ¢ que qualificam os fins), que empresta

equidade e razoabilidade ao resultado final da deliberagdo parlamentaria.

Eis a razdo de o procedimento de tomada de decisdo por maioria importar bastante
para Waldron nas circunstancias da politica, pois assim ¢ possivel realizar o matriménio entre
0 positivismo juridico normativo e o aspecto democratico do direito, pelo qual o conteudo da
norma em si ndo tera relevancia para se saber se o resultado sera bom ou ruim, justo ou injusto,
e o procedimento legislativo de tomada de decisao ¢ um valor em si mesmo (KAVANAGH,
2003, p. 462-464). Tem-se a impressdo, pois, de que as hostilidades, digamos assim, entre
Jeremy Waldron e os defensores da revisao judicial s6 aumentam, na medida em que a diferenga
também ¢ metodoldgica. O primeiro impermeabiliza o resultado do procedimento de tomada
de decisao politica, no caso, a lei, de valoragdes morais, invocando a tese da separabilidade
entre direito e moral. Os segundos insistem na incidéncia dos valores morais, ainda que seja
aquela moral deduzida objetivamente dos textos constitucionais como critério de averiguagao
de validade do resultado tomado pela decisdo majoritaria. Portanto, a diferenga que Waldron
tem com o constitucionalismo nao €, reitere-se, quando as constituigdes concebem as
institui¢des ou organizam, estruturam e dividem o poder. Nessa parte das cartas constitucionais,

ele ndo tem muito do que reclamar. O problema mesmo ¢ como os direitos fundamentais sao

definidos. Vale dizer, entdo, que o problema logicamente ndo diz respeito aos direitos
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fundamentais em si, mas a forma com que se lida com eles no momento em que eles sdo
estabelecidos. H4 uma inegdvel simpatia e uma estreita afinidade com a causa dos direitos
fundamentais, cuja atengdo e cuidado, cujo contetido e extensao, no entanto, devem ser dados,
nao pelo judiciario, e sim pelo legislativo. O fato, portanto, de eles ficarem entrincheirados na
declaracao de direitos das cartas constitucionais subtrai a tarefa de fixar o conteudo ¢ a extensao
dos direitos fundamentais do debate politico ordindrio. A cristalizagdo dos direitos
fundamentais e a imunizagdo deles ao debate politico trazem outro problema metodologico a
concepgdo positivista de Waldron, pois, a luz do constitucionalismo hegemonico, as leis
precisam passar pelo crivo judicial em relacdo ao seu conteido, com o que Waldron nao

concorda.

3.2 AIGUALDADE POLITICA

No constitucionalismo moderno, o sistema de controle judicial de constitucionalidade
acaba, de acordo com seus criticos, privilegiando os juizes e os colocando em um patamar acima
dos demais agentes politicos, dando a entender que eles sdo os detentores de uma superioridade
moral, intelectual e politica. O valor de face das agdes jurisdicionais fica sobrevalorizado
perante o valor de face das acgdes politicas, o que consequentemente leva ao desprezo por tudo
aquilo que a politica implica, prejudica sensivelmente o modo classico que so6 ela tem para lidar
com os desacordos morais e confisca o poder dos representantes do povo. Esta €, pois, a posi¢ao
ocupada por Jeremy Waldron no estado da arte envolvendo a jurisdi¢dao constitucional, a qual,
por outro lado, ¢ questionada pela nossa proposta de pesquisa, € que também revela muito o

juizo que Waldron faz da constitui¢do, do constitucionalismo e do direito constitucional.

Com efeito, sabe-se que a ideia fundamental e basica do constitucionalismo que se tem
desde o inicio, extraida da tradigdo liberal, ¢ a limitacdao (ou, de uma forma mais atualizada, o
controle) do poder politico do Estado. Ela foi levada a efeito por meio da separagao vertical
(unido, estados e municipios) e horizontal (legislativo, executivo e judicidrio) dos poderes que,
estruturados em instituicdes com diferentes atribuicdes, esta separagdo demarca as fungdes de
cada um deles, sendo que, ao mesmo tempo, por meio da declaragio de um rol de direitos
fundamentais, surge a protecdo do individuo dos eventuais abusos que podem ser perpetrados
pelo exercicio desse poder politico, fechando-se o circulo onde se encontra o esquema de

controle do poder politico do Estado nos tempos modernos. A politica que tende a representar
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a vontade da maioria €, portanto, disciplinada e canalizada em uma constitui¢do escrita e
promulgada por uma assembleia especificamente designada para tanto. A constituigao, ressalte-
se, se manifesta por um documento aprovado por uma supermaioria qualificada pelas
circunstancias de um determinado e, nao raro, dramatico contexto historico, marcado por uma
profunda e extensa comog¢do politica, social e econdmica. A constituicdo traduz, pois, “as
decisdes provenientes da autoridade de um povo mobilizado” que, em torno dessa comogao,
tem o conddo de permear, pela deliberagao e pela instituicado da nova ordem constitucional,
juridica e politica, “as normas e principios que regulam as suas proprias relagdes”
(CITTADINO, 2009, p. 199), embora ela tome, para si, termos linguisticos e expressdes
semanticamente abertas e sujeitas a uma valora¢do, a uma interpretacdo e a uma leitura moral
(de moralidade politica) do seu significado e alcance, de modo que o constituinte originario

permite, melhor dizendo, obriga ao intérprete que proceda a sua atualiza¢ao constante por meio

desse desafiador processo interpretativo de suas normas (DWORKIN, 1996, 1997).

Apesar dos elementos politicos e historicos, constatou-se a exaustdo que Waldron ¢
habil na conciliagao do positivismo juridico, de vertente normativa, com a teoria da democracia,
haja vista que ele aposta no fato de que a obrigatoriedade das normas juridicas se assenta nas
circunstancias da politica, nas quais se reconhece a existéncia de desacordos morais e politicos
amplos, profundos e persistentes nas sociedades contemporaneas e nas quais também todos
percebem a necessidade de se encontrarem meios para resolver esses desacordos. Em razao,
pois, de tais desacordos morais amplos, profundos e persistentes dizerem respeito a direitos,
principios, valores e bem-estar, Waldron defende que, para as decisdes terem mais legitimidade
e mais fidelidade na sua observagdo por parte dos individuos na sociedade, ou seja, para essas
decisoes politicas ndo serem por todos consideradas arbitrarias, o melhor caminho a se escolher
é o da legislagdo. E na pratica legislativa, para cuja elaboragio se faz necessario reunir um certo
numero consideravel de membros, que se torna possivel vislumbrar o modelo ideal de tomada
de decisdo que mais se aproxima dos propositos democraticos, na medida em que, por sua
propria natureza, ela ¢ capaz de incorporar os desacordos morais e politicos e de organizar as
discussdes em torno das questdes politicas e morais e adotar o procedimento adequado de
tomada de decisdo para a solugdo dessas discrepancias. E, pois, na pratica legislativa que

encontramos o /ocus apropriado para resolver questdes relativas aos direitos, aos principios, aos
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valores e ao bem-estar. E ali que as chances de se encontrar a resposta condizente com os
anseios democraticos, sobretudo por causa da forma, da composicdo, da estruturacdo e da
organizacao do ambiente parlamentar, sdo maiores. Em outros termos, € nas circunstancias da
politica, ou seja, na inegavel presenca de desacordos e na consciéncia de que eles precisam ser
resolvidos conjuntamente, que se conclui que ¢ nas assembleias representativas, ¢ no
procedimento parlamentar de tomada de decisdo, que se reafirma o carater normativo do direito.
Nao ¢, por assim dizer, do conteudo especifico ou do mérito moral ou axioldgico de cada norma
que nasce a normatividade juridica, mas da complexa sequéncia de atos e fatos produzidos na
e pela elaboragdo legislativa. E, portanto, o processo legislativo o mecanismo em cujo
funcionamento os individuos sdo tratados com igual respeito e consideracao, ao longo do qual
todos participam, ainda que seja indiretamente, onde cada individuo tem voz e vez e onde o
som de suas reivindicagdes pode ser repercutido de igual para igual, embora muitas vezes elas
ndo sejam acatadas (WALDRON, 1999a, p. 33—42; 88-118). Entre todas essas motivagdes
anteriormente delineadas por Waldron, que sdo mais do que suficientes para dar boas razdes
aos que refutam o carater democratico do judicial review, a verdade ¢ que uma se sobressai
como elemento fundamental da filosofia de Jeremy Waldron, tornando-a propicia a gerar
argumentos consistentes em favor da dignidade da legislacdo e da legislatura e que tem a ver
também com a legitimidade democratica e com a autoridade do direito: trata-se da igualdade

politica.

Consequentemente, toda aquela cultura constitucional citada acima esta alheia ao
panorama pintado por ele, sobretudo a relagdo da cultura constitucional com a igualdade politica
que pode ser considerada, sendo o principal, um dos principais alicerces do pensamento
politico-filosofico de Jeremy Waldron, a partir do qual outros argumentos, razdes e
fundamentos estruturam o amplo arcabougo teorico € o poderoso arsenal filoséfico utilizados,
criticamente, contra a atuag¢do constitucional dos juizes diante do processo democratico. Tal
conclusdo pode ser perfeitamente extraida do capitulo 02, denominado “A esséncia do
argumento contra o controle judicial de constitucionalidade”, incluido na coletanea de artigos
em espanhol, cujo titulo ¢ bem sugestivo, “Contra o governo dos juizes: vantagens e
desvantagens de tomar decisdes por maioria no Congresso e nos tribunais” (WALDRON, 2018,

p. 55 e 124). Nesse fragmento, ele ratifica que a igualdade politica ¢ de fundamental importancia
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para afinar o discurso contra a pratica da revisdo judicial, asseverando, exatamente, que: “ao
privilegiar o voto majoritario de um pequeno numero de juizes nao eleitos e que ndo prestam
contas, o controle judicial priva os cidadaos comuns de seus direitos e despreza os principios
da representacdo e da igualdade politica na solucdo final das questdes sobre direitos”

(WALDRON, 2018, p. 60).

Alids, a conclusdo de que ¢ a igualdade o ntcleo duro em torno do qual orbitam outros
argumentos de Waldron, também se chega seguindo o seguinte raciocinio tracado em um
cenario de critica: a) embora argumentos waldronianos se baseiem em valores democraticos,
eles também se baseiam em direitos, de modo que ele leva tdo a sério a questdo dos direitos que
considera um erro grave entrincheird-los em uma declaracdo no texto constitucional e deixa-los
sob tutela de juizes nao-eleitos, o que, via de regra, acaba contribuindo para a erosao dos valores
da autonomia e da responsabilidade individuais, pois o “direitos dos direitos” ¢ a participagao
politica; b) por isso é que a resposta aos desacordos morais e politicos ¢ dada por uma funcao
orientada pelo procedimento e ndo por uma funcdo orientada pelo resultado, ja que este ¢
inviavel para nds, na medida em que ndo sabemos quais sdo os resultados justamente porque
discordamos sobre eles: a unica alternativa para considerar a autoridade politica como boa ou
ruim ¢ basear-se somente na escolha de bons procedimentos, pelo que Waldron se coloca contra
a ideia de condigdo instrumentalista da politica para um bom governo; c) razao pela qual a
garantia do primado democratico da legislagcdo est4 na isonomia do peso atribuido as opinides
carreadas para o bojo do processo legislativo, ou seja, estd no método mediante o qual todos os
cidaddos terdo direito a participar em pé de igualdade uns com os outros e terdo a sua voz ouvida
no procedimento de tomada de decisdo, de modo que todo resultado da decisdo politica que
negue a dignidade da participagdo popular ou prive os individuos de nela influenciar € injusta
e um insulto ao cidaddo que deve ser tratado com igual respeito e consideracao (KAVANAGH,
2003, p. 452-453). Trocando em miudos, ao conceder o poder de revogar leis democraticamente
outorgadas pelos representantes do povo, o viés aristocratico dos juizes no exercicio da
jurisdicdo constitucional acaba falando mais alto e sabotando o avango democratico. Sendo
assim, a reflexao em defesa do sistema de controle judicial das leis em face da constituicdo nao
pode deixar de lado um dos principais pilares, sendo o principal, da estrutura argumentativa

erigida por Waldron.



86

A forga de contencao popular promovida pelo controle constitucional das leis levanta
a suspeita de que poderia ter até existido, em relagdo as decisdes constitucionais que optaram
pela revisao judicial, a intencdo deliberada dos constituintes em confiar o controle de
constitucionalidade aos juizes para retirar o poder do povo e priva-lo do processo de tomada de
decisdo politica e, com isso, arrefecer os animos exaltados, fugazes e transitdrios da patuleia,
que, em uma perspectiva conservadora (para ndo dizer reacionaria), mudam ao sabor das
circunstancias e sao capazes de causar instabilidade politica e institucional a todo momento, o
que seria nefasto, at¢ mesmo para as maiorias de ocasido. Alids, o ponto de vista de que o
controle jurisdicional de constitucionalidade encerra em si a reagdo conservadora diante de
pautas vinculadas ao progresso social ¢ reforcado, até com certa razao, quando se mencionam
as decisdes da Suprema Corte Americana da Era Lochner, o que colaborou muito com a
formacgdo dessa visdo. Ademais, assumir a alternativa de conceder ao judiciario o poder de
anular as leis violaria a igualdade politica de participacdo do individuo, razdo pela qual também
se estaria violando um principio de justiga, até porque, segundo Waldron, a decisdo tomada por
um 6rgao de que o povo nao participa em pé de igualdade com seus pares, naturalmente, ¢
arbitraria e irracional, ainda que a decisao seja, digamos, correta (KAVANAGH, 2003, p. 457;
WALDRON, 1993, p. 50). A igualdade politica ¢, portanto, relevante para a filosofia de
Waldron na construgdo de seus juizos negativos sobre o controle judicial de constitucionalidade,
dado que ela permeia todo o procedimento de tomada de decisdo majoritaria, quando e onde as

questdes relativas aos direitos, aos principios, aos valores e ao bem-estar serao enfim definidas.

Percebam que o igualitarismo procedimental de Waldron se distingue da igual
consideracao dos interesses das pessoas de Dworkin: esta ultima ¢ orientada pelo resultado,
haja vista que ela exige que as instituigdes sejam propensas a respeitar igualmente os interesses
das pessoas, concentrando-se no resultado das decisdes politicas, em vez de se referir ao
momento inicial em que elas se ddo, no qual Waldron, a seu turno, se concentra (KAVANAGH,
2003, p. 453). Dessa maneira, a representatividade popular proporcionada pela igualdade
politica define, em nome do povo, quais realmente sdo os nossos direitos, uma vez que, em
razao dos desacordos, ndo temos como saber, aprioristicamente, quais sao eles (KAVANAGH,
2003, p. 453—454). A atencao de Waldron com a igualdade politica também pode ser reiterada

quando ele se detém diante do problema denominado tirania da maioria e diante do que pode
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ser aplicado para corrigir tal distor¢do. E claro que, em se tratando de democracia, algumas
questdes prévias precisam ser melhor avaliadas para que os preceitos democraticos ndo fiquem
comprometidos e que futuramente o fenomeno de uma tirania baseada na maioria ocorra. As
questdes prévias podem se relacionar com a forma pela qual a democracia deve ser constituida,
com a forma pela qual o sistema representativo deve ser tratado e com a forma pela qual devem
ser as diferentes exigéncias democraticas para cada um dos agentes publicos (se somente o
chefe do executivo e os parlamentares devem ser eleitos ou se, por exemplo, os juizes € 0s
membros do ministério publico também deveriam se submeter ao escrutinio das urnas).
Questdes sobre os requisitos minimos para que alguém seja eleitor, sobre a salvaguarda para
que a liberdade dele, ao votar, seja preservada ao maximo, ou seja, questdes sobre o0s
mecanismos de protecdo e de precaugdo tendentes a evitar que a integridade do processo
eleitoral ndo seja violada, também devem compor essa base de preocupacao ao se esbogar o
desenho de determinado Estado democratico que se quer adotar. Assim, todas essas questdes
preliminares tém por principio central a igualdade politica, fundamento da democracia que deve
ser assegurado e implementado. Sem a sua solugdo prévia, ha o perigo de se incorrer no abuso
do poder econdomico, religioso, ideologico e politico, maculando a vontade popular,
prejudicando os ditames democraticos basicos e levando, dai sim, a tdo propalada tirania da

maioria (WALDRON, 2016, p. 36-37).

Com vistas, portanto, a igualdade, ¢ que pretendemos discutir este ponto do capitulo.
Sendo assim, analisarei primeiro, de um modo mais geral, a questao da igualdade politica e
depois, dando contornos mais especificos ao tema, examinarei o tratamento dado a ela por
Jeremy Waldron. Em suma, depois de melhor definir e delimitar esse elemento tedrico
primordial ao pensamento de Waldron na critica levada a efeito contra a atuacdo dos juizes,
ficardo mais acessiveis a leitura, a interpretacao e a compreensao do itinerario por onde os
demais argumentos de Waldron transitam. Assim, o quadro de exposi¢do e de andlise dos
argumentos de Waldron serd feito, inicialmente, com a questdo da igualdade politica, tido por
trunfo fundamental de seu pensamento em relacdo ao método legislativo para solucdo dos
desacordos morais na sociedade contemporanea, conforme ja enfatizamos, caracterizada pela
dindmica do pluralismo e, depois, desdobrar-se-4 na averiguagdo de outro elemento

argumentativo que, em boa medida, estd ligado a questdo da igualdade e que corrobora e, de
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certo modo, fecha o circulo da estrutura critica por ele elaborado: o carater contrademocratico

da revisao judicial.

3.2.1 Sobre a igualdade

Considerando o significado que o tema da igualdade ostenta na doutrina politica de
Waldron, e na medida em que a pratica do judicial review, segundo ele, resulta na violagao
desse valor, ¢ conveniente tratd-la de uma perspectiva geral para, entdo, discorrer sobre ela de
uma forma especifica. Nessa linha, a oportunidade de ressaltar a igualdade ¢ imperiosa, pois as
diversas teorias sobre justica, sobretudo a partir de John Rawls (RAWLS, 1997), passando por
Ronald Dworkin (DWORKIN, 2002b), Amartya Sen (SEN, 2001) e Thomas Nagel (NAGEL,
2009), até chegar a Thomas Scanlon (SCANLON, 2018), para ficarmos nos exemplos bem
recentes, parecem apresentar como caracteristica basica a igualdade. A elas estariamos também
autorizados a incluir as teorias que, a rigor, contestam a justica distributiva: em especial, a de
Robert Nozick que, mesmo ndo reivindicando qualquer tipo de igualdade de utilidade ou
igualdade das parcelas, reivindica, digamos, uma igualdade formal (NOZICK, 2013). O
objetivo, porém, ¢ afirmar que a igualdade € questdo filos6fica tdo importante para os ideais e
para as ideias da politica que sempre se exigird espaco para ela nas consideragdes e nas diversas
reflexdes sobre a criagdo e a existéncia de uma sociedade justa e bem ordenada, a despeito tanto
das iniimeras teorias sobre a justica até agora elaboradas, quanto das que porventura vierem a
ser formuladas daqui para frente. Outrossim, também nao existem motivos para excluir, ainda
que a mencado a ela seja com fins ilustrativos, a filosofia utilitarista, que pde sua énfase nas
questdes de ganhos e perdas, o que expde, em ultima andlise, aquele igualitarismo oculto
bastante central em todo exercicio utilitarista, na medida em que € justamente esta caracteristica
igualitaria que se relaciona com o principio fundamental do utilitarismo que ¢ dar igual peso
aos interesses iguais de todas as partes ou atribuir o mesmo peso aos interesses de todos os
individuos (SEN, 2001, p. 44-45). Na verdade, o problema da igualdade ¢ tdo premente —
principalmente para Jeremy Waldron, a mim me parece — que, até mesmo para os que a
combatem, uma hora ou outra, acabam se deparando com ela e, mesmo que lhe nutram alguma
antipatia, ndo se pode deixa-la de lado ou deixar de fazer uso dela, no momento (ou no espaco)

em que se vai aplicar qualquer uma das teorias a ela relacionada; toda teoria de justi¢a que se
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preze, cedo ou tarde, ha de enfrentar a questdo da igualdade, por mais anti-igualitaria que tal

teoria pretenda ser (SEN, 2001, p. 46-47).

Nao ¢ para menos que as especulacdes ao redor da igualdade também resultem no
envolvimento da propria discussdo sobre justi¢a, ao lado da qual, alids, aquela sempre esta
figurando. No entanto, a ideia de a igualdade fazer as vezes da justica®®, embora Aristoteles®’
tenha identificado uma distin¢do relevante dentro da concepg¢do de igualdade, ndo ¢ nova. Ao
contrario, a sistematica aproximacao entre elas e a extraordindria relevancia que ambas,
reiteradas vezes, tiveram para a Filosofia, para a Politica e para o Direito, ja vém desde a

Antiguidade, conforme bem apregoa Giorgio Del Vecchio:

26 Porém, foi Aristoteles, ao tratar da justica, quem primeiro se debrugou, detidamente, sobre o problema da igual-
dade, do ponto de vista filos6fico, e cuja doutrina acerca do tema até hoje ¢é referéncia irrenunciavel tanto para
o plano do pensamento quanto para o aspecto pratico. O capitulo V, da sua Etica a Nicomaco (ARISTOTELES,
1991, p. 96-123), ja enunciava a complexidade do conceito de justica a luz da igualdade. Alias, podemos
vislumbrar, neste trecho da obra, que a justica comutativa ou aritmética seria aquela em que os bens poderiam
ser partilhados, considerando apenas dois elementos na equagdo a serem ponderados: o bem ou 6nus que sera
distribuido e as pessoas que irdo recebé-lo. Esse tipo de justica tem aplicag@o simples por ndo suscitar muitas
duvidas na averiguacio e no calculo daqueles elementos. E também de comum incidéncia nas relagdes hori-
zontais, € dizer, nas relacdes entre os particulares, ja que tem a ver com o valor e a quantidade das coisas. A
justica distributiva ou geométrica, a seu turno, se diferencia da primeira pela complexidade que a enseja. A
justica é geométrica, visto que, além dos dois elementos iniciais, um outro elemento foi incluido na equacao:
uma justificagdo moral. Aqui, portanto, a tarefa ndo ¢ a de simples calculo como na justiga comutativa. A
decisao de dar mais a um e menos a outro devera ser encontrada e ancorada na analise do melhor argumento.
Ou seja, quem, ao oferecer os seus argumentos, conseguir convencer o encarregado da distribui¢do dos bene-
ficios, ou dos bonus, e dos sacrificios, ou dos 6nus, de que ¢ merecedor de um quinhdo maior ou menor, de-
pendendo do que se divide, tem maior probabilidade de vencer a disputa. E ai, pois, que entra em cena a politica,
como campo apropriado ao debate para se saber quem tera acesso a um maior espago ¢ influéncia no resultado
das discussdes publicas ou dos bens produzidos pela sociedade, bem como do cumprimento de obriga¢des ou
deveres. Eis a razdo pela qual a justica distributiva, ao contrario da comutativa ou aritmética, se aproxima mais
das relagdes verticais, ou melhor, entre o poder publico (no caso, o arbitro por nos escolhido) e o sudito, e tem
mais a ver com o mérito ¢ o demérito das pessoas (BOBBIO, 2000, p. 117).

27 Interessante notar que Thomas Hobbes, no Leviatd (HOBBES, 2003, p. 129-130), retoma aqueles dois conceitos
aristotélicos sobre justica e igualdade, preconizando que: Os autores dividem a justica das agoes em comutativa
e distributiva, e dizem que a primeira consiste numa propor¢do aritmética, e a segunda, numa propor¢do
geomeétrica. Assim, a justica comutativa é por eles atribuida a igualdade de valor das coisas que sdo objeto de
contrato, e a justica distributiva a distribui¢do de beneficios iguais a pessoas de mérito igual — como se fosse
injustica vender mais caro do que se comprou, ou dar a um homem mais do que ele merece. [...] a justica
comutativa é a justica de um contratante, ou seja, o cumprimento dos pactos [...] E a justica distributiva é a
Justica de um arbitro, isto ¢, o ato de definir o que é justo. Por essa razdo (como merecedor da confianga dos
que o escolheram como arbitro), se ele corresponder a essa confianga, se diz que distribui a cada um o que
lhe ¢é devido. Com efeito, esta é uma distribui¢do justa, e pode ser chamada (embora impropriamente) de
Jjustica distributiva. Mais proprio seria chamar-lhe eqiiidade, a qual é também uma lei de natureza, conforme
se mostrara no lugar oportuno. Thomas Hobbes, como se pode perceber, s6 faz uma ressalva para retificar o
que, na visdo dele, esta equivocado, ou seja, ao invés de chamarmos de justica “distributiva”, devemos nomea-
la de “equidade”.
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Quando alguém comega a refletir sobre a ideia de justi¢a, a fim de descobrir
sua esséncia, a ideia que imediatamente lhe vem a cabega ¢ a de igualdade.
Pitagoras, o mais antigo dos filésofos a investigar esse problema, definiu a
justica como igualdade. A igualdade deveria manifestar-se concretamente na
retribuicdo igualitaria, de igual para igual. Mas ¢ facil entender a inadequagao
dessa defini¢do, uma inadequagdo que, de fato, ja fora percebida 14 mesmo na
Antiguidade. E piiblico e notério que Aristoteles, embora tenha partido da
teoria pitagorica, introduziu uma importante disting@o. Ele ensinou que hd um
tipo de justiga que se aplica, de forma especifica, aos contratos, e exige uma
equivaléncia nas obrigagdes assumidas pelas partes contratantes. Mas ha
também um outro tipo de justica, a justiga distributiva, que leva em
consideragdo a “dignidade” ou o mérito das pessoas envolvidas, e exige que
cada um seja tratado de forma diferente, na propor¢do de e em
correspondéncia a tais méritos (VECCHIO, 1966, p. 36).

A temadtica sobre a igualdade politica j era, portanto, objeto de intensa crispagdo entre
os filésofos gregos (ARISTOTELES, 1985, 1991; PLATAOQ, 2001). Para eles, a dvida que,
desde entdo, ja se impunha e o eixo da indagagdo filosofica sobre o tema nao poderiam ser

resumidos sendo nestes termos: sao os homens iguais ou desiguais por natureza?

Examinemos a mitologia grega. Nela também foi notivel a preocupagdo com a
igualdade lato sensu, o que determinou seu espraiamento para o ambito da politica, como se
pode observar e constatar pela pena de Platao. Ele relata que, conquanto os estivessem dotados
da sabedoria das artes e da utilidade do fogo, os homens ainda permaneciam imersos nas
dificuldades para sobreviver e conviver em comunidade, haja vista que, isolados uns dos outros,
lhes faltava a sabedoria politica, ndo usufruindo, pois, das habilidades suficientes para se
reunirem em grupo e para se manterem em sociedade (PLATAO, 2001, p. 66—67). Apenas Zeus
possuia tais virtudes, cuja posse, todavia, Prometeu ndo teve éxito de acessar, quando da
violagdo das regras divinas, em razdo da ferocidade das sentinelas da Acropole e por ser
proibido de nela entrar. Mesmo assim, Zeus comoveu-se com a desventura dos homens que,
errantes, andavam sobre a terra, de sorte que determinou a Hermes que entregasse a eles as
virtudes da politica, ¢ dizer, a justica e o pudor, principios ordenadores das cidades, e as
distribuisse, obedecendo a mesma proporcao, a cada um dos mortais. Essa justa distribui¢ao
igualitaria em termos politicos era, portanto, diversa da que ocorrera com a distribuicdo da
sabedoria para as artes e para a utilizagdo do fogo, a qual foi, entre nds, desigualmente
partilhada. Apesar desse ato de benevoléncia, Zeus estabeleceu uma condi¢ao: o homem que

nao for capaz do pudor e da justica sofreria severamente a pena capital, dado que seria



91

considerado flagelo da sociedade. Neste cenario, a consequéncia pratica da narragdo mitica ¢
que, quando uma discussdo ¢ travada no campo das ciéncias, das artes e da técnica, s6 sao
chamados a intervir e a deliberar aqueles que detenham conhecimento especifico da questao
debatida, pois a “arte da sabedoria” e “do fogo” foram distribuidas somente para alguns
apaniguados. Apenas poucos detém tais privilégios: o médico, o ourives, o escultor, 0 musico e
0 poeta sdo paradigmas flagrantes desses atributos. Quando, porém, a deliberacdo ¢ de indole
politica, para cujo resultado devem contar exclusivamente a “justi¢ca” e a “temperanga”, por
possuirem tais virtudes, distribuidas de modo uniforme, todos sdo chamados a participar. Do

contrario, a cidade jamais poderia prosperar (PLATAO, 2002).

Apesar de a narrativa mitoldgica reverenciar a igualdade politica, ainda que por obra
de Platdo, a verdade ¢ que tanto para ele quanto para Aristételes, bem como em toda a Idade
Média, a regra era a de que os homens eram desiguais por natureza. Neste sentido, ha quem
alude que a tese da desigualdade entre os homens foi a que prevaleceu no mundo antigo, sendo
ela que embasaria toda especulacdo politica posterior. Neste sentido, Platdo ¢ o fildésofo por
exceléncia dessa desigualdade, na medida em que argumenta que eventos como, por exemplo,
a guerra, a doenca e a tempestade, ao oferecerem riscos e perigos, distinguem os fortes dos
fracos, os sabios dos ignorantes, os corajosos dos covardes, os melhores dos piores, ¢ dizer, os
governantes dos governados, os especialistas dos apedeutas. Assim, essa desigualdade gerada
pela propria natureza obrigava os homens a docilmente se submeter ao seu “salvador”, e essa
submissdo, portanto, decorria da propria natureza das coisas, em que uns, para o deleite do
pensamento conservador, nasciam para comandar e outros para obedecer. Assim sendo, a forca
motriz dessa desigualdade estava na discriminagdo e na presungdo orgulhosa do grego sobre o
barbaro, do senhor sobre o escravo e do nobre sobre o plebeu, de maneira que tal desigualdade
natural redundava na enorme desigualdade social entdo vigente. O Cristianismo e a filosofia
estoica, ainda na Antiguidade e no decorrer do Medievo, mesmo que mitigassem a influéncia
da desigualdade natural propalada pelos gregos, ndo foram suficientes para supera-la

(BONAVIDES, 2003, p. 210-211).

Pode-se afirmar, pois, que sé foi entdo na Modernidade que a tese da igualdade entre
homens e, de corolario, a da igualdade politica entre os cidadaos, ou seja, de que todos somos

iguais em direitos e em obrigacdes, surge, fortalece-se e se consolida. A contratese da
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desigualdade baseada nas diferengas naturais apregoadas por Platdo ¢ refutada por Thomas
Hobbes, eis que, mesmo reconhecendo-lhes a existéncia, para ele, ndo se justificam e nio se
legitimam a ponto de impor qualquer primazia ou privilégio, em termos politicos, de alguns

homens em relagdo aos outros:

A natureza fez os homens tdo iguais, quanto as faculdades do corpo e do
espirito que, embora por vezes se encontre um homem manifestamente mais
forte de corpo, ou de espirito mais vivo do que outro, mesmo assim, quando
se considera tudo isto em conjunto, a diferencga entre um e outro homem nao
¢ suficientemente consideravel, para que qualquer um possa, com base nela,
reclamar qualquer beneficio a que outro ndo possa também aspirar, tal como
ele. Porque quanto a forga corporal, o mais fraco tem forca suficiente para
matar o mais forte, quer por secreta maquinagao, quer aliando-se com outros
que se encontrem ameagados pelo mesmo perigo (HOBBES, 2003, p. 45).

Hobbes se convence, € nos convence, de que as desigualdades naturais, a exemplo da
forga fisica e da inteligéncia, sdo tdo insignificantes, qualitativa e quantitativamente, que nao
credenciam a alguns homens prevalecerem sobre os demais. Ainda que concordemos com o0s
antigos de que a natureza nos fez diferentes e que tal fenomeno justificaria a ascendéncia de
uns sobre outros, a politica, a convencao ou, melhor ainda, a lei tém o mérito de nos igualar
para os propdsitos a que elas visam, o de tornar a vida em sociedade possivel e suportavel.
Neste aspecto, a base do pensamento waldroniano vinculado a igualdade politica, ao que tudo
indica, vem nessa esteira e, sobretudo, na esteira da filosofia arendtiana, dado que, nela, ¢
cabivel reivindicar a ideia de que, ao contrario dos gregos que viam a desigualdade como obra
inexoravel da natureza, caracterizando desse modo a concepgao antiga de direito natural, e que
tal realidade legitimava a proeminéncia de uns sobre os outros, como € o caso, por exemplo, da

t28

escravidao, Hannah Arendt™ propugnava que, embora sejamos diferentes por natureza, ¢ pela

convengdo, ou seja, por um estratagema eminentemente artificial ¢ moralmente relevante do

28 Se ndo, vejamos: Desde o tempo dos gregos, sabemos que a vida politica altamente desenvolvida gera uma
suspeita profunda em relagdo a essa esfera privada, um profundo ressentimento contra o incomodo milagre
contido no fato de que cada um de nos ¢ feito como ¢ — Unico, singular, intransponivel. Toda essa esfera do
que ¢ meramente dado, relegada a vida privada na sociedade civilizada, ¢ uma permanente ameaga a esfera
publica, porque a esfera publica ¢ tdo consistentemente baseada na lei da igualdade como a esfera privada é
baseada na lei da distin¢do e da diferenciag@o universal. A igualdade, em contraste com tudo o que se relaciona
com a mera existéncia, ndo nos ¢ dada, mas resulta da organizagdo humana, porquanto ¢ orientada pelo princi-
pio da justi¢a. Nao nascemos iguais; tornamo-nos iguais como membros de um grupo por for¢a da nossa deci-
sdo de nos garantirmos direitos reciprocamente iguais. Nossa vida politica baseia-se na suposicio de que po-
demos produzir igualdade através da organizagdo, porque o homem pode agir sobre o0 mundo comum e muda-
lo e construi-lo juntamente com os seus iguais e somente com os seus iguais (ARENDT, 2013, p. 18).
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intelecto humano, que podemos perfeitamente ser tratados como iguais do ponto de vista
politico?®. Cabe destacar, nessa linha de pensamento, que o conceito de justica como igualdade
tem no direito, a luz do pensamento de Hannah Arendt anteriormente mencionado, uma de suas
mais contundentes manifestagdes, haja vista que ¢ por meio dele que se torna possivel corrigir
tanto as desigualdades naturais quanto as sociais. Ou seja, um sistema juridico que se preze
deve sim proteger os fracos dos fortes, os pobres dos ricos e o oprimido do opressor, mediante
a imposicao de certas medidas que impegam a inércia e a indiferenga para com os vulneraveis,
de modo que lhes dé um igual tratamento, tendo em vista alguns critérios previamente
estabelecidos (trabalho, mérito, necessidade, idade, deficiéncias etc.). A igualdade ¢é, agora, um

artificio engendrado pela politica e pelo direito (WALDRON, 2010, p. 18).

Ademais, foi na era contemporanea que a igualdade foi promovida de status, figurando
na condicao de valor fundamental, digamos assim, pela sua “positivacao” (PUFENDOREF,
2003), sobretudo em razao do marco legal consignado no texto da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao de 26 de agosto de 1789: “Art. 1.° Os homens nascem e sio
livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade
comum??”’. Reparem, todavia, que aquele raciocinio de Arendt desautoriza o direito natural, que
afirma que todos nascem livres e iguais, € embasa a poderosa opinido de Waldron de que os

direitos fundamentais, entre eles os que se relacionam, portanto, com a igualdade e com a

liberdade, devem ser fruto da deliberacio humana, e ndo se apoiar em algo dado pela natureza’'.

2% Nesta mesma linha de raciocinio, mas em relagdo ao “bom senso” como capacidade inata de fazer juizos de
valor sobre as coisas, René Descartes escreve que: O bom senso ¢ a coisa que foi, no mundo, melhor partilhada
entre as pessoas; pois todos pensam que estdo tdo bem providos disso que mesmo aqueles que sdo mais dificeis
de agradar em todas as outras coisas ndo tém o habito de querer mais do que tém. Em que néo é provavel que
todos estejam errados: mas antes testemunha que o poder de julgar bem e de distinguir o verdadeiro do falso,
que ¢ propriamente o que se chama de bom senso ou razdo, ¢ naturalmente igual em todos os homens; e assim
a diversidade de nossas opinides ndo vem do fato de que algumas sdo mais razoaveis que outras, mas apenas
do fato de conduzirmos nossos pensamentos por varios caminhos e nao considerarmos as mesmas coisas. Por-
que ndo basta ter uma boa mente, mas o principal € aplicad-la bem. As maiores almas sdo capazes dos maiores
vicios assim como das maiores virtudes; e aqueles que andam muito devagar podem avangar muito mais, se
seguirem sempre o caminho reto, do que aqueles que correm e se desviam dele (DESCARTES, 1987, p. 01—
02).

30 Esta uiltima parte, talvez, poderia muito bem ter servido de inspiragio para o ja aqui aludido “principio da dife-
renga” de John Rawls, segundo o qual as desigualdades sociais e economicas devem ser ordenadas de tal modo
que ambas [sejam] (a) consideradas como vantajosas para todos dentro dos limites do razoadvel e (b) vincula-
das a posicoes e cargos acessiveis a todos, ou seja, vantagens para todos, abertas a todos (RAWLS, 1997, p.
64).

31'S4 fazendo aqui um adendo, que, a propdsito, ¢ bastante esclarecedor em termos de filosofia do direito e de
filosofia politica: a teoria interpretativa do direito de Dworkin ¢ radicalmente inovadora na medida em que ela
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S6 que a posicdo da liberdade e da igualdade logo ali no artigo primeiro denota um valor
simbdlico eloquente para o alvorecer de um novo momento da histéria universal,
proporcionando as diretivas ao periodo que entdo comegava. E digno de nota também o fato de
que Jean-Jacques Rousseau, na Modernidade, além de ser a fonte de inspiragdo do
constitucionalismo revolucionéario francés (STRECK, 2019, p. 49; STRECK; MORAIS, 2014,
p. 51), é considerado o primeiro filésofo da igualdade radical. Na verdade, ¢ com ele e com os
socialistas utdpicos que a igualdade, como valor, ascende de posicao e atinge o patamar de uma
dignidade eminentemente filosofica. Até ali, desde os estoicos, passando pelos cristaos
primitivos e chegando a Reforma Protestante, tinha ela um simples carater politico, ¢ verdade,

mas apenas com apelo emotivo:

Certamente, uma das maximas politicas mais carregadas de significado
emotivo ¢ a que proclama a igualdade de todos os homens, cuja formulagao
mais correta ¢ a seguinte: ‘Todos os homens sdo (ou nascem) iguais’. Essa
maxima corre ¢ percorre dentro do amplo arco de todo o pensamento politico

ndo se vincula as proposigdes do positivismo juridico e do jusnaturalismo. Na verdade, trata-se de um terceiro
fendmeno que reveste o Direito com outra roupagem: a interpretativa. Assim, o direito ndo ¢ algo naturalmente
dado (jusnaturalismo) nem tampouco algo puramente convencionado (juspositivismo) (BUSTAMANTE,
2018, p. 21). Ele resulta do saber historica e intersubjetivamente compartilhado e que se manifesta em uma
dimensao pratica de cunho essencialmente interpretativo. Quanto ao positivismo juridico, Dworkin opde-se a
suas premissas, pois o direito ndo se restringe a um conjunto de regras: existem outros padrdes normativos
operando na pratica juridica. Ele observa que alguns fundamentos encontrados nas decisdes juridicas sdo ex-
traidos da interpretagdo coerente do direito considerado como um todo. Essa tarefa acaba revelando a existéncia
de um padrdo normativo diferente da regra: no caso, o principio. A identificagdo desse novo elemento enseja
uma situagdo de conflito com as teses positivistas (DWORKIN, 2011, p. 402-403, 2014, p. 120). Em primeiro
lugar, porque o principio nem sempre poderia ser reconhecido por um teste de “pedigree”; em segundo lugar,
porque ele é, ndo raro, determinante para a decis@o judicial, mesmo para aqueles casos dificeis, naquelas areas
de penumbra em que ha duvidas consistentes sobre o significado e o alcance das regras juridicas; e em terceiro
lugar, porque a constatagdo da existéncia dos principios também justificaria a existéncia de uma obrigacao
juridica, mesmo onde ndo ha uma regra clara e especifica disciplinando o caso sub judice (DWORKIN, 2011,
p- 402—403). Os principios enunciam, por assim dizer, uma razao que conduz o argumento para esta ou aquela
dire¢do, possuindo duas dimensdes: ajuste institucional (fif) e justi¢a substantiva (value) (DWORKIN, 2000a,
p. 146—166). Sob o aspecto politico, a identificagdo dos principios como fundamento juridico nos leva a afirmar
que o juiz ndo estéd autorizado a decidir discricionariamente os casos em que ndo ha regra aplicavel, haja vista
que, assim como as regras juridicas, eles também vinculam os agentes publicos, devendo guiar suas decisdes.
Tal teoria, portanto, ¢ incompativel com a discricionariedade do intérprete, ou com qualquer outra abertura
para que ele introduza, como fundamentagdo da decisdo, a sua propria preferéncia particular (DWORKIN,
2014, p. 159-169). Ha nisso tudo uma exigéncia segundo a qual a decisdo judicial, que expressa a coer¢ao
estatal, representa uma resposta correta, baseada na melhor justificativa da pratica juridica como um todo.
Dworkin, em ultima analise, quer construir uma teoria da decisdo juridica. De acordo com ele, existem manei-
ras corretas e maneiras incorretas de decidir questdes juridicas, de modo que se evidencia a inviabilidade de
uma teoria do direito puramente descritiva, vale dizer, os argumentos juridicos que compdem a teoria do direito
s3o inevitavelmente normativos (DWORKIN, 2000a, p. 119-145, 2011, p. 88-96). Por fim, ha a rejei¢do do
relativismo moral por parte de Dworkin, pelo que ha insisténcia na objetividade dos valores e na necessidade
de dignidade e respeito como principios fundamentais para guiar tanto a moralidade quanto o direito e a politica
(DWORKIN, 2011, p. 213-214).
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ocidental, dos estoicos ao cristianismo primitivo, para renascer com novo
vigor durante a Reforma, assume dignidade filos6fica em Rousseau ¢ nos
socialistas utopicos e se expressa em forma de verdadeira e adequada regra
juridica nas declaragdes de direito, a partir do final do século XVIII até os dias
de hoje (BOBBIO, 1995, p. 16-17).

Tanto ¢ verdade — e ndo ¢ a toa — que Rousseau, por dar coloragdes politico-filoséficas
a igualdade, tornando-a matéria-prima de varios movimentos revolucionarios posteriores a sua
época, ¢ o mais odiado entre os odiados da Historia da Filosofia. Em uma de suas principais
obras, ele, para salientar a igualdade, prefere discorrer sobre aquilo que lhe ¢ contrario, a
desigualdade. Com efeito, ndo satisfeito em apenas defender, com unhas e dentes, a igualdade

inata a todos os homens, o genebrino ¢ severamente caustico contra a liberdade:

Porque ocorre a liberdade o mesmo que aos alimentos solidos e suculentos, ou
aos vinhos generosos, apropriados para nutrir ¢ fortificar os temperamentos
robustos a eles habituados, mas que prostram, arruinam ¢ embriagam os fracos
¢ delicados que ndo lhes sdo afeitos. Os povos, uma vez acostumados a
senhores, ja ndo t€m condigdes de dispensa-los. Se tentam sacudir o jugo,
afastam-se ainda mais da liberdade, pois tomando-a por uma liberdade
desenfreada que lhes ¢ oposta, suas revolugdes quase sempre os entregam a
sedutores que apenas agravam seus grilhdes. O proprio povo romano, esse
modelo de todos os povos livres, ndo foi apto para governar-se ao sair da
opressdo dos Tarquinios (ROUSSEAU, 1999, p. 137).

Ao contrario do ideal de justi¢a hobbesiano, segundo o qual o conceito de justi¢ca se
confunde com a imposi¢do da ordem, para os que defendem a concepcao igualitaria de justica,
a mera imposi¢ao dessa ordem nao ¢ suficiente para o direito se estabelecer como justo, pois
lhe falta a igualdade, aqui considerada como um direito natural fundamental. Com efeito, a
balanca e a espada como simbolo da justi¢a representam fielmente essa linha de raciocinio,
pois, de um lado, esta Ultima traduz a ordem preconizada por Hobbes, e aquela primeira, a
igualdade defendida por Rousseau (BOBBIO, 2000, p. 197). Alias, em antitese a essa igualdade
radical de Rousseau, pode-se contrapor a inolvidavel teoria da diferenca de John Rawls, de
acordo com a qual as desigualdades somente sdo justificadas se elas forem criadas para trazer
— e somente se, de fato, trouxerem — o maior beneficio possivel para a classe social mais
desprivilegiada, dando, por assim dizer, um certo tempero ao debate, pois procura justificar,
como se fosse um paradoxo, o apelo a desigualdade em prol da igualdade (RAWLS, 1997, p.
64). Nesse passo, a desigualdade pode, portanto, ser util & modulagdo da dificil tarefa de

estabelecer uma comunidade bem ordenada com base na igualdade, de modo que “[esse]
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principio da diferenca € a restricdo imposta aos talentosos, depois de desfeito o monopdlio da
riqueza [...] Essa regulamentacao sera, necessariamente, dever do Estado, da mesma forma que
as leis monetarias e agrarias o sao” (WALZER, 2003, p. 17). As reflexdes de Walzer sobre a
igualdade, com efeito, t€m inegavelmente pertinéncia com o tema tratado, pois levanta uma
série de objecdes ao tratamento que o senso comum e, até mesmo, a mais refinada filosofia
concedem a igualdade. Walzer propde duas categorias de desigualdades: a primeira relativa aos
sujeitos que detém os bens sociais considerados mais importantes, denominada de monopolio;
e a segunda, aos bens valorizados, perseguidos e obtidos por estes sujeitos, sendo que a atengado
dispensada a determinados bens se denomina predominio. Enfim, o monopolio se liga aos
sujeitos sociais, ao passo que o predominio, aos bens sociais. Quase sempre ha coincidéncia
desses dois elementos: os que ocupam o topo da piramide social ¢ quem invariavelmente detém
aqueles bens mais valorizados pela sociedade. Dessa diferenciagdo, decorre outra classificacdo
bindria entre igualdade simples e igualdade complexa. A igualdade simples se resume a dividir
todos os bens sociais, rigorosa e aritmeticamente, entre todos os membros da sociedade. Assim,
por exemplo, se o dinheiro € o bem social que ocupa o topo das preferéncias sociais, uma divisao
que leva em conta o sujeito repartira todo o dinheiro existente em partes iguais a todos os
integrantes dessa sociedade. Igualdade complexa, por outro lado, parte da premissa de que se
devem compartimentar os bens sociais, isto €, separd-los em diversas categorias para que uma
nao sobrepuje as outras, de sorte que ndo haja, dessa forma, a interferéncia de uma sobre as
outras ou que uma ndo avance sobre o espaco das outras. Isto ¢, Walzer, ao menos
preliminarmente, ndo ataca, para haver uma igualdade, o monopdlio (a primazia de um ou de
alguns sujeitos sobre os outros), mas o predominio (a primazia de certos bens sobre outros).
Assim, ele preconiza, ademais, que quem detenha o monopolio do dinheiro, nao invada o campo
da politica ou da cultura. Se tal fenomeno acontecer, mergulha-se na tirania. A igualdade
complexa também tem o efeito de questionar — na medida em que, embora sejam muito
utilizados, sdo insuficientes para abrigar uma politica distributiva justa — os trés principais
critérios com o0s quais as teorias de justica distributiva trabalham: o livre intercambio, o mérito
e a necessidade. E por que sdao insuficientes? Justamente porque existem bens sociais que
dependem unica e exclusivamente da vontade e da decisdo individual das pessoas e o dinheiro,
a influéncia e a necessidade de outras pessoas ou de um poder central, digamos, neutro nao

podem entrar neste ambito individual. As fronteiras entre os bens sociais relevantes devem, na
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acepg¢do do filésofo americano, ser rigorosamente respeitadas (WALZER, 2003, p. 01-38), ¢
dizer: “[C]ada critério obedece a regra geral dentro de sua propria esfera, de modo que ndo tera
lugar em outra e, por corolario, atribuem-se bens distintos para cada grupo por razdes diferentes

e de acordo com métodos especificos” (WALZER, 2003, p. 01-38).

Isto posto, o objetivo nido foi s6 expor algumas correntes filosodficas e politicas
empenhadas em defender os respectivos pontos de vista em torno do conceito de igualdade e a
relacdo dela com outros valores. O objetivo foi deixar claras a relagdo e a importancia que a
igualdade tem, primeiro, para as reflexdes politicas de Jeremy Waldron, sobretudo a nogao de
igualdade politica, pela qual todos sdo iguais, justamente porque a capacidade de efetuar juizos
de valor sobre o certo e errado se equivalem na esfera publica, desde que os desacordos sejam
razoaveis e a discussao transcorra de boa-f¢. E segundo, tendo em vista essa no¢cdo de Waldron
sobre igualdade politica, ressaltar a dificuldade democratica, que ele vislumbra, de conciliar

democracia e o instituto do controle judicial de constitucionalidade das leis pelos juizes.

3.2.2 A solucio dos desacordos morais pela politica e a questao de igualdade

Ao se aplicar o raciocinio geral da igualdade a questao democratica, dificil ndo assumir
a existéncia daquele forte teor simbdlico, teodrico e, acima de tudo, pratico que ela implica. A
igualdade, ao lado da liberdade (os dois direitos mais fundamentais entre os direitos
fundamentais para o constitucionalismo contemporaneo, representados pelas duas expressoes
“livre” e “iguais”), possui na filosofia politica papel fundamental na definicao dos direitos e &,
em grande medida, levada em alta considerag¢@o no processo de tomada de decisdo politica na
solugdo dos desacordos morais. Ambas ndo sdo e ndo devem ser utilizadas para a elaboragdo de
discursos vazios. Neste cendrio, e seguindo a orientacdo de Waldron e a énfase por ele dada a
igualdade, ¢ possivel notar que, no contexto democratico, sobretudo no da democracia
representativa, os agentes politicos eleitos pelo povo sdo recrutados dos variados segmentos
sociais, cujas opinides, desejos e valores estdo, a todo instante, em conflito, e ¢ necessario
colocar tais disputas no lugar apropriado onde todos tenham condig¢des de participar da solugdo
desses desacordos. Com efeito, ¢ vital que se coloquem as inimeras tendéncias de opinido e
reivindica¢des em igualdade de condigdes, para que sejam ouvidas e possam influenciar as
decisdes politicas com vistas a sanar os desacordos. A democracia representativa, pois, procura

ecoar os inumeros interesses ¢ pontos de vistas de forma igualitaria. Assim, o mandado
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legislativo, a seu turno, traduz, e muito, a igualdade politica, de modo que essa diversidade
social — pelo menos em tese — terd igual voz e também sera igualmente representada no local
em que todos os pontos de vista sobre as matérias debatidas serdo igualmente expostos e as
decisdes serdo tomadas pelos representantes eleitos com um voto a que se atribui igual peso. E
essa relacdo de igualdade que mantém perene a conexdo entre representante e representado:
conexao esta que possibilita ao parlamentar conhecer as angustias e as necessidades do cidadao,
de maneira que se possa colocd-las na pauta de discussdes, para que passem a compor a

deliberagao ali levada a efeito.

Mas atribuir igual peso as opinides pode trazer um problema. Waldron ¢ questionado
se colocar todas as opinides em um grande barril e sortear uma delas ou obedecer a vontade da
maioria nao satisfariam, do mesmo jeito, as exigéncias e ndo obedeceriam aos critérios que
eventualmente poderiam ser colocados na tomada de decisao sobre os desacordos morais, ja
que tanto um quanto outro procedimento tratariam as opinides de forma igualitaria. Entretanto,
a réplica dele consiste no argumento de que a diferenga entre tirar o “cara-ou-coroa” e acatar a
vontade da maioria estd, nesta ultima hipdtese, em se conceder “um peso positivo” a opinido
dos individuos que formam o grupo politico, opinido esta que representa determinada visao
sobre as coisas, 0 que ndo acontece, por exemplo, com o simples sorteio de opinides. Em outras
palavras, na decisao por maioria ¢ possivel averiguar a carga valorativa das opinides, carga esta
que ndo pode ser examinada se se optar pelo sorteio. Mas poderiamos retorquir a Waldron
perguntando por que temos de dar o mesmo peso tanto aos bons quanto aos maus argumentos
(GRANT, 2015, p. 17). Em outros termos, por que precisamos atribuir igual peso a argumentos
que podem ser explicitamente ofensivos, por exemplo, aos fundamentos da democracia e que
poderiam ser imediatamente descartados? Esses argumentos, digamos, de ma-fé, muitas vezes,
nao ficam restritos a um pequeno grupo de radicais extremistas e encontram forte ressonancia
em segmentos significativos da comunidade politica e, pelo menos em tese, ndo ¢ possivel
evitar, no ambiente democratico, a proliferagcdo dessas opinides polémicas e a incorporagdo das
pessoas que as defendem no 6rgao encarregado de efetuar o processo de tomada de decisdo por
maioria encarregado de zelar pelos principios democraticos. E claro que Waldron pressupde
que as discussoes e os desacordos em torno dos direitos, dos principios, dos valores e do bem-

estar devem ser de boa-fé. Nem sempre, porém, € possivel se certificar previamente de que a
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boa-fé foi, realmente, o fio condutor das discussdes sobre os desacordos. As vezes, as
verdadeiras inten¢des dos que defendem ideias heterodoxas ao paladar democratico, para dizer
0 minimo, se escudam em conceitos que, embora sejam muito preciosos aos direitos, aos
valores, aos principios e ao bem-estar, sdo demasiadamente abstratos. E comum grupos radicais
empunharem a bandeira da liberdade, da igualdade e da dignidade humana, dando a eles um
certo verniz democratico, mas os seus verdadeiros propositos sdo outros, o que acaba se
revelando a mais lamentavel e pura ma-fé. Como essas opinides, disfarcadas pelo discurso
baseado na distor¢ao desses conceitos abstratos e que, na verdade, reproduzem essencialmente
odio e intolerancia, terminam encontrando respaldo em importantes e esmagadores setores da
sociedade civil e acabam entrando sub-repticiamente na pauta politica e sendo discutidas de
forma muitas vezes distorcida. Porém, como a experiéncia historica nos ensina, nao nos resta

outra alternativa que nao seja a de sermos tolerantes com os intolerantes.

Deixando um pouco de lado esta ultima observagdo, a democracia representativa,
segundo Waldron, exerce uma fun¢do-chave de, ao organizar e ao racionalizar as demandas
geradas pelas demandas e pelas necessidades de ordem material e espiritual advindas do cenério
de conflito e de divergéncia morais, promover o tratamento igualitario a todas as reivindicagoes.
Na democracia, conquanto o governo ¢ de todos ou de muitos (quem governa), ¢ a vontade da
maioria, por meio de seus representantes, que decide, ou seja, a regra da maioria se torna a regra
de ouro a ser rigorosamente observada (como governa), de modo que se ¢ legitima esta ou
aquela decisdo, na medida em que cada um estd obedecendo, ainda que se esteja falando
exclusivamente no plano tedrico, ao produto final a que se chegou e para o qual, de uma forma
ou de outra, participou para a sua realizacdo, chancelando ou ndo a decisao tltima tomada. Eis,
portanto, o fundamento axioldgico, para Waldron, das decisdes politicas em uma democracia.
Sendo um movimento que se estabelece de baixo para cima (o poder advindo do povo), as
normas juridicas que tratam dos direitos das pessoas, fruto da decisdo democratica, implicam
um alto teor de legitimidade, haja vista que o cidaddo cumpre o que ele mesmo determinou,
enquanto, nos regimes despdticos, 0 movimento normativo ¢ de cima para baixo (o poder
descende do tirano, por assim dizer, para o povo), ao qual o sudito — e ndo o cidadao — nao
comparece para dar a sua opinido, expor seus interesses, anuir com uma e protestar contra as

outras posi¢des colocadas como opgdes de escolha. As proposi¢des baseadas na igualdade
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politica formam parte substancial do arcabouco das criticas democraticas langadas contra a
revisdo judicial das leis. Entretanto, quando se foca nas promessas ndo cumpridas pela
democracia, mais especificamente na promessa de eliminar o poder das oligarquias (BOBBIO,
2009b, p. 23-24), ha a percepcao de que aquele modelo rousseauniano, segundo o qual a
liberdade politica era decorréncia da sujei¢ao as leis aprovadas e consentidas pelos proprios
individuos, foi totalmente ignorado, sendo, portanto, relegado a segundo ou terceiro plano
quando se entra em contato direto com a realidade histdrica, que o desmente desbragadamente

(SILVA, 1988, p. 106-107).

Além do mais, o que realmente importa e, no final das contas, joga a favor do
argumento da igualdade politica para o procedimento de tomada de decisdo legislativa sobre os
desacordos e contra a jurisdi¢do constitucional ¢ o fato de que o processo para a composi¢ao
dos membros do poder judiciario, pelo menos nos recentes regimes constitucionais do Ocidente,
via de regra, ¢ diametralmente oposto ao do Poder Legislativo. A principio, exige-se uma
formagao académica em ciéncias juridicas. A sele¢@o, por sua vez, para a nomeacao de juizes —
excecdo feita as instancias superiores, cuja indicagdo segue um rito especifico — se faz pelo
sistema de concursos publicos. Invariavelmente, o perfil dos juizes, salvo raras e honrosas
excecdes que sO fazem confirmar a regra, retrata o acesso aos cargos da magistratura a uma
parcela bem restrita e privilegiada da populacdo, a qual ocupa o topo da piramide social e cuja
tendéncia e visdo de mundo possuem viés eminentemente conservador para ndo dizer
reacionario, € monolitico. Depois que ingressam na carreira, os juizes compdem a elite da elite
da burocracia estatal, fato que inequivocamente influenciard a atitude conservadora ao
desempenharem a funcao judicante. Se fossemos tracar o perfil do magistrado brasileiro, por
exemplo, chegariamos a conclusao de que ele ¢ homem, heterossexual, branco e pertencente a
classe média alta®’. Ronald Dworkin, ainda que aludindo a outro aspecto do judiciario, cita esse
veio conservador dos juizes e a tendéncia a uma certa cristalizacao de ideias, ndo em tom de
censura, mas de constatacdo, expressando-o de forma bem clara, ao assinalar que “[O]
inevitavel conservadorismo da educagao juridica formal e do processo de selecdo de advogados

para os trabalhos judiciais e administrativos aumenta ainda mais a pressao centripeta [para uma

32 Perfil sociodemografico dos magistrados brasileiros (2018): disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-con-
tent/uploads/2011/02/49b47a6¢f9185359256¢22766d5076eb.pdf
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convergéncia interpretativa do direito]” (DWORKIN, 1995, p. 88; 2003, p. 110). A forca
centripeta a que alude ¢ a que direciona os varios entendimentos teéricos do direito pelos juizes
rumo a uma convergéncia doutrindria, diminuindo o risco de corrup¢do, no sentido de
degeneracao, e de ignorancia. SO uma observacao: caso se implantasse ou se efetivasse com
mais rigor a politica de sele¢@o e escolha de magistrados de acordo com critérios que visassem
a maior diversidade dos juizes, a ponto de também abranger certos grupos historicamente
discriminados, como os negros ¢ as mulheres, atendendo as constantes reivindicagdes que
reiteradas vezes sao feitas por diversos setores sociais, mesmo assim, o judiciario nao se tornaria
mais democratico para aqueles propdsitos preconizados por Waldron, pois faltaria aos juizes a

representatividade popular que s6 o processo eleitoral de escolha parlamentar tem:

Jeremy Waldron sugere que a estrutura institucional de tomar decisdes no
mundo anglo-norte-americano cria um conflito conceitual que enfraquece a
legitimidade da revisao judicial. [...] Em especial, os tribunais formados por
colegiado, tal como a Suprema Corte dos Estados Unidos, decide pelo voto
majoritario, mas, ao contrario das legislaturas, sdo instituigdes ndo-
representativas. Uma instituicdo representativa, argumenta, pode justificar o
voto majoritario, porque a maioria da institui¢do reflete, grosso modo falando,
a maioria dos eleitores, mas uma corte ndo pode oferecer a mesma
justificativa. Tudo que ela pode dizer ¢ que a votagdo majoritaria é um
dispositivo conveniente para se chegar a uma decisdo (RUBIN, 2008, p. 95).

Portanto, a exigéncia de diversidade no judicidrio que, vez ou outra, se acende na
sociedade, sobretudo em relagdo aos tribunais superiores, tem os seus beneficios, mas nao vai
ao amago da questdo suscitada por Waldron e ndo elimina o déficit democratico do poder
judiciario. Entretanto, ¢ bom que se diga que, para ocupar o cargo e exercer a funcdo de
magistrado, a necessidade de elementos subjetivos desse tipo ndo deveria ter tanto peso assim.
Eles nao deveriam ser superdimensionados a ponto de ser um problema ou um incomodo na
busca de saidas democraticas para o judiciario, a jurisdi¢do constitucional e a revisdo judicial,
sob a justificativa de proporcionar uma base mais plural que propiciaria um carater mais,
digamos, representativo aos sistemas jurisdicionais em que a revisdo judicial forte de
constitucionalidade ¢ adotada. Por mais plural que sejam os quadros da magistratura, eles
jamais vao atingir o nivel de representatividade nos moldes apresentados pelos parlamentos.
Até por uma questdo numérica, isso nunca sera possivel. Os parlamentos sdo compostos por

muito mais membros do que os colegiados dos tribunais. A preocupagdo do judicidrio em
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relagdo a legitimidade democratica deve se voltar para outras coisas e para o outro lado, haja

vista que:

Os juizes tém [ou, pelo menos, deveriam ter] a responsabilidade politica, ndo
no sentido vulgar, mas no sentido de accountability. Os juizes devem julgar
por principios e ndo por moral ou politica ou por analise econdmica. Nao ¢ a
sua funcdo. E o direito que deve filtrar a subjetividade, a moral, os desejos
politicos e as idiossincrasias dos juizes e membros do MP. E ndo o contrério.
Se a moral (subjetivismo /lato sensu ou o particularismo subjetivista, como
bem diz Lorenz Puntel) pode corrigir o Direito, entdo ja ndo te(re)mos direito.
Teremos uma coisa que ja ndo é ela mesma, mas outra bem diferente: a
substitui¢do das leis e da CF pela convicgao pessoal do magistrado (STRECK,
2022, p. 75-76).

Na democracia liberal de carater representativo, por outro lado, os eleitos tém, na
maioria das vezes, origem popular, pois sdo arregimentados a partir de um extenso e profundo
espectro do tecido social, de sorte que o conjunto dos parlamentares ¢ um verdadeiro mosaico
composto das diversas tendéncias existenciais — politica, social, economica, filoséfica e
religiosa — manifestadas nestas mesmas sociedades. Tal fendmeno ¢ enriquecedor para o
sistema democratico, ndo ha davida. Quanto mais ampla for a base para a arregimentagao,
quanto mais fundo formos na captacdo dos representantes da sociedade, sobretudo nas atuais,
cuja complexidade se caracteriza por uma gama cada vez mais matizada, mais “democratica”
se torna a democracia. E inegavel que ainda subsistem inimeras vicissitudes que deturpam e
comprometem a lisura e a transparéncia do processo democratico € que, quase sempre, estao
relacionadas ao abuso do poder econdmico nas elei¢des. Todavia, sdo contingenciais € nao
chegam a macular, por inteiro, os objetivos e os propdsitos democraticos, dado que o proprio
regime ¢ prodigo em oferecer meios de retificagdo a tais problemas, o que vai depender
principalmente da forca das institui¢des. Se elas realmente forem soélidas e estiverem
consolidadas, e se a cultura democratica estiver infiltrada no tecido social, o sistema
autocorrige-se, autodetermina-se e se autoaperfeicoa. Por isso, deve-se levar a sério a licao de
Jeremy Waldron, segundo a qual devemos passar mais tempo com tedricos da politica, em vez
dos tedricos da justica, e dedicarmos mais aten¢ao ao desenho institucional para irmos
aprimorando os procedimentos de tomada de decisdo coletiva e, com isso, da propria

democracia (WALDRON, 1999a, p. 03).
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3.2.3 As circunstancias da politica

Além das questOes anteriormente tratadas, surge outra extremamente importante para
as reflexdes de Waldron. Estamos nos referindo ao momento em que traz a tona o conceito das
circunstancias da politica. O mecanismo das circunstancias da politica se move a partir de dois
eixos fundamentais. O primeiro deles parte da constatacdo segundo a qual, nas circunstancias
da politica, existem, na sociedade, desacordos morais e politicos amplos, profundos e
persistentes. O segundo assinala que, entre as pessoas que compdem a sociedade, ha o
reconhecimento da necessidade de solucionar esses desacordos de forma conjunta, ou seja, eles
devem ser resolvidos com a participagado, direta ou indireta, de todos nos. O interessante ¢ que
a ideia inspiradora das circunstancias da politica vem da adaptagdo da ideia de circunstancia da
justica (WALDRON, 1999a, p. 102) descrita por John Rawls (RAWLS, 1997, p. 126-130), o
qual, por sua vez, se baseou no ensinamento de David Hume (HUME, 2004, p. 241-268). Nas
circunstancias da justica, nés nos perguntamos: por que precisamos discutir questdes
relacionadas a justica? Para responder a essa pergunta, duas condi¢des sdo necessariamente
fundamentais. A primeira condi¢do ¢ de ordem objetiva. As pessoas que convivem sobre um
certo territorio apresentam, grosso modo, caracteristicas, virtudes e vulnerabilidades bem
parecidas. E os recursos naturais, humanos ou de outro tipo imprescindiveis a nossa
sobrevivéncia sdo limitados. Enfim, o que torna a cooperagdo entre as pessoas necessaria para
a sobrevivéncia de todos nds € a escassez moderada de bens e de recursos propicios a existéncia
material. A segunda condi¢do ¢ de ordem subjetiva. Apesar da exigéncia de trabalharmos juntos,
cada um de nds tem projetos, planos e ambigdes individuais de vida. E dizer, ha um certo nivel
de egoismo e um grau de generosidade limitados. Pode-se dizer, entdo, que a condi¢do objetiva
nos aproxima e nos identifica uns com os outros; ao passo que a condi¢cdo subjetiva, por sua
vez, nos diferencia e nos distancia uns dos outros. Ora, se de um lado ndo houvesse escassez,
ou seja, se todos tivessem tudo o tempo todo, ndo haveria a necessidade de ficarmos discutindo
as coisas relacionadas a justica. Mas, por outro lado, se a escassez fosse total, se faltasse tudo
para as nossas necessidades mais basicas, ou seja, se ninguém nao tivesse nada a todo momento,
a discussdo sobre a justica seria inttil. Por isso, a escassez, na circunstancia da justica, deve se
apresentar moderada, enquanto a generosidade deve se apresentar limitada, porque se todos
abrissem mao de tudo o que tém, a discussao sobre justica também seria desnecessaria; ou se

todos, ao contrario, estivessem dispostos a ndo abdicar de nada do que t€m, a discussao sobre
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justica seria inttil, o que iria de encontro, portanto, a condigado objetiva de trabalharmos juntos
para decidir como dividir as coisas. Outrossim, ¢ justamente por causa desse conflito de
interesses sobre como vamos dividir as coisas que somos forcados a discutir e a decidir sobre
as questdes relativas a justica. Seguindo a logica de Rawls e de Hume, Waldron elabora o seu
conceito de circunstancias da politica. Se nao existissem desacordos na sociedade, a politica
seria desnecessaria; e se ndo houvesse a minima possibilidade desses desacordos serem
resolvidos, a politica seria inttil. Como os desacordos existem e sdo amplos, profundos e
persistentes, a politica ¢ extremamente necessaria; € como estamos conscientes de que, para
convivermos em sociedade, os desacordos devem ser resolvidos de forma conjunta, a politica é
extremamente Util. Resta decidir como e o que faremos para resolvé-los de uma forma em que
todos devam participar, direta ou indiretamente, do processo de solucao dos desacordos. Fica
evidente, entdo, que a colaboragcdo de Waldron utilizara a matéria-prima fundamental chamada
“igualdade politica” para o desenho institucional destinado a lidar com as discordancias que
imperam nas relagdes entre as pessoas. A igualdade politica estd na base estrutural das
institui¢des competentes a dar solu¢ao aos inimeros problemas que cotidianamente aparecem
e ¢ ela que serve de fundamento para a justificagcdo da legitimidade democratica das legislaturas,
pois se prende a nocdo de que a participagdo igualitiria de cada cidaddo no processo
democratico de escolha de seus representantes acontece a partir de uma rigida igualdade (uma
pessoa, um voto), independentemente de classe social, riqueza, cor, sexo, religido, raca e género
(WALDRON, 2018, p. 181). O trunfo da igualdade politica ndo sofre solu¢ao de continuidade
quando a politica passa do papel desempenhado pelo representado para o desempenhado pelo
representante no exercicio da legislatura. Em outras palavras, o direito a igual participagdo, de
ser ouvido em pé de igualdade e de intervir de forma isondmica nos processos deliberativos
para submeter um texto, que pretende ser lei, a votagdo deve ser rigorosamente igual entre os
parlamentares (um parlamentar, um voto), independentemente de seu partido politico, de sua
classe social e da regido do pais a que pertencem ou da causa que cada qual defende,
vinculando-se o mérito ou o conteudo do resultado obtido a decisdo da maioria (WALDRON,

2018, p. 181).

Fica fécil deduzir que todo encadeamento intrincado de elementos acima descritos, e

que ¢ tao peculiar a politica democratica quando lida com desacordos, ndo acontece na pratica



105

da revisdo judicial das leis. Ainda que suas deliberacdes sejam tomadas por maioria, o que,
forcando a barra, refletiria a manifestacao do principio majoritario, digamos assim, o problema
¢ que, por nao ser, via de regra, um corpo eleito diretamente pelo voto popular, sem lastro
democratico, pois ndo ¢ representativo, a maioria manifestada na decisdo nos tribunais, ao
considerar uma lei inconstitucional, ndo justifica a atividade jurisdicional de controle de
constitucionalidade das leis sob o ponto de vista democratico por violar a igualdade politica,
haja vista que a sua pretensdo de legitimidade esta “prejudicada” desde a origem. Waldron
lembra que, toda vez que alguém se socorre do judiciario para impugnar uma lei legitima e
democraticamente chancelada pelo parlamento, ele, no fundo, pretende que sua posi¢do moral
tenha maior peso e prevalega sobre a posicdo moral vencedora na votacdo parlamentar
consolidada no processo legislativo: As pessoas tendem a recorrer ao controle judicial quando
querem que as suas opinidoes tenham mais peso do que a politica eleitoral poderia outorgar a
elas. Entretanto, essa via de acesso pode parecer respeitavel quando outros canais de
intercAmbio politico se encontram bloqueados (a esse respeito, veja Ely, 1980) (WALDRON,
2018, p. 110). Mesmo concedendo, ao final desse fragmento, Waldron explica por que o
controle de constitucionalidade das leis pelo judiciario viola frontalmente a igualdade politica.
Dessa forma, a questdo ¢ saber entdo se certo grupo estanque e reduzido de juizes, na
democracia, teria legitimidade. E saber se eles, os juizes, mesmo sem qualquer trago de
representatividade popular baseada na igualdade politica para o exercicio de suas fungdes para
declarar a inconstitucionalidade de uma lei e deixar de aplica-la, seja diante de um caso
concreto, no controle difuso, seja em tese, no controle abstrato de constitucionalidade, podem
justificar o papel por eles desempenhado a partir de um ponto de vista eminentemente
democratico. Pesa contra eles a acusagao de que estariam acima do bem e do mal, autorizados
que estariam para decidir os destinos do povo e do homem comum, efetuando, para tanto, um
juizo de valor tdo sublime, quase mistico, a ponto de fazer tabula rasa do que os representantes
do povo decidiram impor, na democracia, aos representados, jogando por terra a soberania
popular e a igualdade politica, ao privilegiar a posi¢ao moral e politica de quem saiu derrotado
no processo majoritario. Devemos, portanto, solucionar nossas divergéncias sobre direitos
recorrendo a nossas instituigdes legislativas, de modo que, se elas forem, de fato, verdadeiras,
a hipotese que pugna pela remessa de tais desacordos aos tribunais para uma decisdo final sobre

eles ¢ “fraca e pouco convincente, e ndo ha necessidade de que as decisdes sobre direitos feitas
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pelos legislativos sejam questionadas pelos tribunais” (WALDRON, 2014, p. 15).Enfim,
Waldron, salvo melhor juizo, mantém aquela mesma fé na representacdo e na legislatura dos
colonos americanos que, ap6s a Guerra da Independéncia, acreditavam que a principal fungdo
do poder legislativo a época, por conta da sua forca representativa, era proteger os direitos

individuais dos representados.

3.2.4 A igualdade material dos direitos sociais e o controle do poder politico

Se entre os pilares do pensamento de Waldron esta a igualdade e ela, na filosofia, na
politica e no direito, tem significado relevante, ndo obstante a amplitude do seu espectro
semantico, a divida que surgiu foi: em qual sentido a igualdade ¢ entendida e aplicada por
Waldron no desenvolvimento e na consolidagio da sua tese? E claro que a resposta, pelo menos
a primeira vista, pode parecer simples e a referéncia de Waldron a igualdade quando trata da
igualdade politica vai pelo viés exclusivamente formal, até porque, afinal de contas, a igualdade
politica se encerra no bordao “um homem, um voto”. Trata-se daquela igualdade em que se
consideram todos iguais perante a lei ou de que a lei € igual para todos, mas que tende a se
aproximar mais do homem em abstrato, despida da consideragdo das vicissitudes concretas do
homem real. Melhor dizendo, trata-se daquela igualdade, cujo principio veio a reboque do
processo de emancipagdo politica das burguesias norte-americana e francesa, de conotagdo
puramente juridica e nominal, seriamente descompromissada com a justa partilha da riqueza na
sociedade. Tal postulado isondmico, no entanto, configura o estilo individualista e liberal, que,
no parcimonioso € omisso constitucionalismo do século XIX em relacdo a regulamentagdo da
economia, deixada a lei natural do laissez faire, laissez passer, apenas embutia a ideia de
igualdade no ideal prevalente de liberdade, em que aquela se coloca, pois, a servigo desta. Eis
a razao pela qual, a esse tempo, ndo se impuseram a entidade estatal agdes positivas e de
contetdo concreto com vistas a corre¢dao das desigualdades existentes no plano da vida em
sociedade. Como bem esclarece ANDRE HAURIOU, por essa motivagdo histérica, o ideal de
igualdade que se conseguiu concretizar no desfecho da revolugdo burguesa vitoriosa foi tao
apenas o da isonomia formal e juridica — sem substancia concreta, portanto, consistente na
simples aboli¢do dos privilégios atribuidos a nobreza e ao clero, de maneira a operar-se a
transformagdo de uma sociedade juridicamente hierarquizada para uma sociedade

juridicamente igualitaria (CASTRO, 2010, p. 358-359).Aliés, a igualdade sob esse paradigma
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juridicista e limitado aos preceitos do liberalismo classico permeou o modo de ser do Ocidente
que entdo se edificava sobre os escombros do antigo regime, de modo que, até hoje, ainda molda
a mentalidade constitucionalista ocidental, embora aqui e ali j& se esbocem politicas legislativas
e esquemas de exegese constitucional voltados para a concrecdo de maior igualdade material
entre os homens (CASTRO, 2010, p. 360), ja que, como dissemos alhures, esses valores foram
se sobrepondo, e ndo excluindo, uns aos outros. Claro que se tem a consciéncia de que a
concepgao politica de Waldron sobre a igualdade nao ¢ tao tacanha assim. Basta recordar que,
na ocasido em que aborda a limitagdo e a restricdo como caracteristicas do constitucionalismo,
Waldron salienta que controlar, ao invés de limitar, o poder politico seria a melhor postura a ser
adotada pelo constitucionalismo, justamente para impedir o aumento da influéncia dos
defensores do Estado minimo no cultivo dos propdsitos do constitucionalismo (WALDRON,
1999a, p. 272). Talvez seja oportuno enfatizar que, em certo sentido, pode haver nesta
abordagem o aval de Waldron a favor da jurisdi¢do constitucional, quando as constitui¢cdes
estabelecem direitos sociais minimos e os demais poderes, no caso, o legislativo e o executivo,
se omitem em regulamenta-los e implementéa-los e quem sabe — ¢ apenas uma hipotese — o
ativismo da Era Lochner contra esses direitos nao seria tao radical, se a constitui¢ao americana
os previsse em seu texto. Mas isso seria historicamente fora de lugar, ja que o liberalismo
econdmico a época era hegemdnico e tais direitos sociais s6 comecaram a fazer parte das
constituigdes na segunda década do século XX (a constituicdo mexicana de 1917 e a da
Republica de Weimar em 1919), de modo que essa tendéncia sé se consolidou depois do pos-
Segunda Guerra Mundial, sem falar, ¢ claro, nos paises de capitalismo tardio como Portugal,
Espanha e Brasil, por exemplo, que promulgaram suas constitui¢des declarando direitos sociais
apenas nas décadas de 1970 e 1980.Vale dizer, ao incorporar a igualdade material ou substancial
com a inclusao dos direitos sociais, creio que o constitucionalismo e a jurisdi¢do constitucional
granjearam alguma simpatia de Waldron, j& que as constitui¢des, pelo menos em tese, deixaram
de ter somente o papel de contencdo do poder e passaram, em razdo do carater programatico
das constitui¢des recentes, a controlar o poder politico do Estado, no sentido de que o judiciario
pode ser o agente indutor de iniciativas visando a igualdade material das pessoas, o que
possibilitaria maior participacao delas na vida publica e nas discussdes na arena politica do
Estado. Nao deixa de ser um auxilio importante na estratégia de defesa do papel democratico

dos tribunais, sobretudo os de cunho eminentemente constitucional que ocupam a alta ctipula
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da estrutura do judicidrio, desde que eles, obviamente, fazendo valer esses direitos, ajam para
promover aqueles que tém mais reflexos na vida da classe trabalhadora, dos vulneraveis, dos
hipossuficientes e das minorias. O destaque a ser feito em relagao as minorias ¢ que elas devem
ser entendidas, ndo s6 do ponto de vista quantitativo, mas também vistas como minorias
qualitativas: pela qualidade de direitos reconhecidos e implementados em favor delas. E
revelador o paradoxo diante do qual se encontra quando se lida com minorias: em seu conjunto,
elas acabam formando, ndo raro, a maioria esmagadora da populacao, demograficamente
falando, mas ficam a margem do acesso a alguns direitos, sobretudo os de natureza social. E o
que se convencionou chamar de “maiorias minorizadas”. Desse modo, o grupo social
numericamente majoritario, que, entretanto, perfaz uma “minoria” no que tange a frui¢ao de
direitos, servicos publicos, cidadania, representacao politica, € que, ironicamente, ¢ “maioria”
em todo o processo de espoliacao econdmica, social, cultural e como vitimas de todas as formas

de violéncia (SANTOS, 2020).

Neste particular, sobre o antagonismo maioria-minoria, Martin Shapiro nos instiga a
reflexao. Ha, para ele, em resumo, duas formas de grupos na sociedade: os grupos organizados
e os grupos em potencial ou ndo organizados. Os primeiros geralmente se estruturam
perenemente ao redor de interesses mais concretos e imediatos: financiamento agricola, isengao
de impostos para templos religiosos, armamento civil, subsidio & industria automobilistica,
protecao ambiental a um determinado bioma ou espécie em extingdo e apoio a fontes enérgicas
especificas, muitos dos quais ligados a exploracdo de combustiveis fosseis. Sao as agdes dos
lobbies na defesa de interesses mais tangiveis que, digamos, estdo na superficie do debate
publico, sobretudo nos d6rgdos representativos de governo. Além disso, a interacdo entre os
membros desses grupos € constante, de modo que estao sempre chamando a atengao das pessoas
e tém grandes chances de atrair um maior nimero de adeptos para exercer pressao, a todo
momento, sobre os 6rgaos de governo. Os segundos, por sua vez, estdo envolvidos em questdes
mais abstratas, arraigadas, profundas, rarefeitas e difusas na sociedade, relativas, por exemplo,
as regras do jogo democratico, ao sistema de crenga € ao consenso ideologico geral que se
formam em torno delas, bem como aos valores de igualdade, liberdade e justica, sendo que a
interagdo desses grupos ¢ feita de maneira intermitente. A perturbagcdo das regras arraigadas,

das questdes maiores, mas desfocadas, pelos agentes do governo ¢ que ensejara a agdo politica



109

dos grupos em potencial junto aos tribunais, justamente porque lhes foi negada a representacao
politica. Vale dizer, ¢ quando o sentimento geral de justica, igualdade, liberdade e democracia
sofre algum tipo de agressdo grave pelos agentes representativos do Estado ¢ que hd maior
chance de ocorrer a interagdo entre o grupo em potencial e a coletividade publica. Entretanto,
conforme o proprio Shapiro ressalta, ¢ muito mais facil mobilizar as pessoas ao redor da tarifa
sobre a pesca do atum do que ao redor de temas atinentes, por exemplo, a um processo judicial
justo. Quer dizer, a falta de impeto dos grupos em potencial ou ndo organizados acontece
exatamente em razdo do fato de que os valores que eles defendem sdo muito amorfos
(desfocados, nas palavras de Shapiro) e insuficientes para promoverem uma agao politica com
altas taxas de interagcdo pessoal. A probabilidade de o grupo de pesca do atum ter a sua
disposic¢do recursos financeiros e humanos necessarios a obtengao do €xito no acesso a algum
comité ou a alguma mesa executiva do congresso ¢ maior do que a do grupo do processo judicial
justo. No fundo, o que Shapiro apresenta ¢ a tese segundo a qual o perfil da clientela dos 6rgdos
representativos ¢ diferente do perfil da clientela dos tribunais. Na verdade, a clientela sdo os

proprios interesses que nao encontram representatividade em outros 6rgaos do governo.

Ademais, segundo Shapiro, as cortes, entre as quais as de competéncia exclusivamente
constitucional, estdo em melhores condigdes para receber esse tipo especifico de clientela
encarnada nas minorias. No caso, tais minorias, para a defesa de seus interesses particulares
junto as cortes, apelam a valores sociais genéricos e abstratos e¢ ¢ desse modo que elas
conseguem mobilizar e interagir politicamente com a coletividade no aspecto mais amplo,
buscando aglutinar outros grupos ndo-organizados em torno desses mesmos interesses. Shapiro
cita como exemplo a liberdade de expressdo. Por ndo terem um apelo social geral muito forte,
grupos minoritarios (ele menciona a Associagao para as Liberdades Civis Americanas e os
Testemunhas de Jeovd) sem muito peso social e politico para mobilizar e interagir com os
orgdos representativos, seja porque o que eles representam nao encontra forte repercussdo na
sociedade, seja porque a forma de atividade religiosa desenvolvida os torna impopulares,
empunham, entre outras coisas, a bandeira da liberdade de expressao junto as cortes para
defenderem seus interesses. Ou seja, ainda que os interesses imediatos desses grupos
minoritarios ndo tenham grande apelo social porque sdo muito especificos e o atendimento deles

ndo beneficia setores mais amplos da sociedade, o interesse mediato, o pano de fundo ou o



110

fundamento do interesse imediato dessas minorias, por sua vez, tem forte apelo junto ao
sentimento geral da sociedade. A justificativa de Shapiro sinaliza que certos valores, por serem
genéricos e abstratos demais, embora tenham forte eco no sentimento geral da sociedade, ndo
se encontram abertamente defendidos nos 6rgaos representativos, que se ocupam de demandas
mais concretas do dia a dia dos grupos atuantes e assiduamente presentes na vida do parlamento
ou do executivo e que sobre eles exercem pressio continua. E aos grupos marginalizados, cujo
acesso aos ramos politicos é praticamente impossivel, que os tribunais podem melhor servir. E
o local onde a voz minoritaria pode repercutir, impactar € chamar a atencao da opinido publica
com mais eficicia e eficiéncia. Enfim, o carater representativo dos tribunais acontece

justamente nessas circunstancias envolvendo as minorias sociais (SHAPIRO, 2011, p. 57-64).

Jeremy Waldron, por outro lado, também tece excelentes consideragdes sobre a
relagdo entre minorias, representacdo politica e o resultado do procedimento de tomada de
decisdo coletiva, e isso pode nos levar a conclusdo de que o exercicio da jurisdicao
constitucional encontra uma justificativa honrosa vinda de quem lhe € critico. Waldron defende
que o simples fato de uma posi¢ao ter sido derrotada no procedimento de tomada de decisao
majoritaria ndo significa inexoravelmente a manifestacao da tirania da maioria e a violagdo dos
direitos das minorias, até porque se esta diante da regra do jogo e acontece diuturnamente. Mas
ele elabora uma diferenciagdo pertinente entre maioria € minoria que pde em xeque a regra de
ouro da democracia representativa contemporanea. Waldron vislumbra a diferenca entre
maioria € minoria decisional e maioria ou minoria topica. As primeiras sao aquelas que, por
exemplo, estdo dentro do processo decisional nos parlamentos; ao passo que as segundas sao

aquelas cujos direitos estdo em jogo no processo politico de tomada de decisdo.

Injustiga € o que acontece quando os direitos e os interesses das minorias sdo
indevidamente subordinados aos da maioria. Agora, concordamos que isso
pode acontecer como resultado da tomada de decisdo politica pela maioria.
Quando isso acontece, no entanto, precisamos distinguir, a0 menos em um
primeiro momento, entre a maioria e minoria existentes dentro do processo
decisorio (ou maioria e minoria decisionais) e o que eu vou chamar de maioria
ou minoria topicas (isto €, os grupos majoritarios e minoritarios cujos direitos
estdo em jogo na decisdo) (WALDRON, 2016, p. 235).
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O problema para a legitimidade da democracia surge quando, no resultado desse
processo, fica escancarado o alinhamento entre a maioria decisional e a maioria topica e a

minoria decisional e a minoria topica:

Em alguns casos, os membros da maioria decisional podem ser os mesmos
membros da maioria topica, € 0 membro da minoria decisional — os que
votaram contra a injustica — podem ser os mesmos membros da minoria topica.
Isso geralmente acontece, por exemplo, no caso da injustica racial:
legisladores brancos (maioria decisional) votam a favor dos privilégios dos
brancos (maioria topica); legisladores negros derrotados na luta por direitos
iguais, a favor dos negros. Esses sdo os casos, eu reconheco, com 0s quais
deveriamos estar preocupados no capitulo sobre “a tirania da maioria”
(WALDRON, 2016, p. 235).

Waldron adverte que outros fatores devem ser também levados em conta nessa equagao
maioria-minoria, com os quais ndo podemos concluir pela tirania da maioria. Ele cita os
exemplos da politica de cotas raciais para negros e o aborto. Na sociedade norte-americana, diz
Waldron, hé brancos que sdo favordveis as cotas nas universidades e negros que sdo contrarios,
e homens que sdo favoraveis ao direito de escolha e mulheres que defendem o direito a vida do
feto. Em outras palavras, conquanto admita a possibilidade da tirania da maioria, ela ndo deve
ser objeto de preocupagdo constante da vida politica, pois € raro acontecer aquele alinhamento
citado por ele. A ideia que Waldron quer transmitir € que, se estiver em jogo, por exemplo, os
direitos das minorias raciais negras (minorias topicas) e essas minorias estiverem sub-
representadas no parlamento e o resultado for flagrantemente desfavoravel a elas, ja se pode
comegar a pensar em uma possivel manifestacao da “tirania da maioria” (WALDRON, 2016,
p- 233-239). Diante disso, se os interesses da maioria forem atingidos pela decisdo legislativa
para beneficiar uma minoria, ai obviamente qualquer decisdo contraria do judicidrio nao tera
legitimidade democratica para atuar em favor dessa maioria, o que redundaria, em ultima
analise, em um enorme contrassenso do papel do judiciario em uma democracia, na medida em
que muitas vezes a promocao dos direitos das minorias nem sempre significa a violagao dos
direitos das maiorias. As vezes, 0 objetivo das maiorias ¢ apenas impedir o acesso das minorias
ao que a maioria ja usufrui. Por isso que ¢ bom lembrar e ter sempre em mente o fato de que a
democracia € o governo, sim, da maioria, mas também deve haver a participagdo efetiva das
minorias, de forma que se possa viabilizar amplamente a alternancia no poder (BARROSO,

2010b, p. 10), ou, segundo o pensamento de Piero Calamandrei: “Para que se possa falar em
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democracia parlamentar, ndo basta que exista um parlamento: deve acontecer também que os
direitos da minoria sejam respeitados e que, no jogo entre maioria € minoria, sempre seja

assegurada a possibilidade de alternativas” (BOBBIO, 1984, p. 137).

Retomando a igualdade material e a longa caminhada do constitucionalismo ocidental,
notamos que as constitui¢des recentes do pos-Segunda Guerra, inspiradas sobretudo nas
constitui¢des mexicana de 1917 e alema de 1919, além dos direitos de liberdade e de igualdade,
também declararam direitos sociais relacionados a saude, educagdo, previdéncia social e
trabalho digno, de cuja incrementagdo, certamente, dependem o aperfeicoamento dos direitos
civis, politicos e culturais. A ideia ¢, pois, ressaltar que o manejo de certos instrumentos
juridicos contribui para o aperfeicoamento da democracia, levando-a a aproximagdo de seu
modelo ideal, desde que eles sejam orientados decisivamente para, como defendemos, o
horizonte da inclusao politica (SILVA, 1988, p. 104—109). Em outras palavras, ¢ insuficiente
acreditar apenas que o esfor¢o do jurista nessa aproximagdo do ideal democratico deva se
restringir a ficar exigindo novas leis e novos Codigos e a renunciar a suas fungdes de
colaborador na formatagdo do direito verdadeiramente democratico, dado que ele pode ser
produzido por quem o aplica e por quem ¢ seu destinatario final na linha de producao legislativa
(SILVA, 1988, p. 110-111). Diante dessa aproximagdo democratica, se repararmos com
atengdo, perceberemos que a intromissdo constitucional na tomada de decisdo procedida pelo
parlamento possibilita uma comparacao: a de que a manifestacio democratica no controle
judicial de constitucionalidade das leis fica, sem duvida, muito mais fortalecida no sistema
difuso do que no concentrado de constitucionalidade. Assim, pode-se concluir, entdo, que o
originario sistema austriaco era menos democratico do que o seu sistema atual. No inicio, s6
estava previsto o controle concentrado, mas ndo o difuso, de controle de constitucionalidade,
em que, portanto, somente os Orgaos politicos legitimados poderiam arguir a
inconstitucionalidade das leis diretamente, in abstrato ¢ em agao direta na corte constitucional.
Nao era possivel propo-la pela via incidental, in concreto e por excecdo perante qualquer juiz.
O cidadao comum estava excluido de, no bojo de qualquer processo e perante qualquer juizo,
suscitar tal vicio juridico-constitucional. Tal distor¢do, a proposito, foi parcialmente corrigida
em 1929 (CAPPELLETTI, 1999a, p. 105). Com efeito, a inclusdo dos direitos sociais e a

respectiva efetivacdo concreta também levam a percepcao de que eles podem ser considerados
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condicdo prévia a consolidacdo e ao fortalecimento dos demais direitos. Nesse aspecto, por
proporcionarem e manterem a existéncia fisica e psiquica dos individuos, eles se vinculam a
promogao e ao aprimoramento das proprias liberdades publicas, na medida em que ndo se pode
falar em liberdade de expressao, liberdade de pensamento e liberdade religiosa a quem nao tem
com o que se sustentar e onde habitar, ou sequer recebeu um grau basico de instrucdo para ler,
escrever e compreender o mundo que o circunda; ndo se pode falar em liberdade sindical, em
liberdade de associagdo e em liberdade politica, ou seja, a liberdade de votar, de ser votado e
de participar ativamente de um partido politico ou entidade de classe, sem que antes tenha
acesso ao minimo de assisténcia médica, a alimentagdo adequada, a moradia e a servigos dignos
de saneamento. Como bem lembrou Norberto Bobbio, citando novamente Piero Calamandrei:
“De uma forma mais resumida, democracia ¢ aquele regime no qual ‘um certo grau de beneficio
econdmico é reconhecido como um direito politico do individuo em face da comunidade’?>.
Quando ¢ assim entendida, a socialdemocracia ¢ a tnica democracia de verdade” (BOBBIO,
1984, p. 135). Nessa perspectiva, a agdo politica visando a implantagcdo e ao aprimoramento
dos direitos politicos exige cidaddos sadios e sobrios, com algum nivel de emancipagao
econOmica, conscientes e suficientemente preparados com educagdo politica minima para
identificar os demais direitos ¢ deveres necessarios a construgdo de uma sociedade bem
ordenada. Sem esforco minimo para obter certa igualdade material, a liberdade, entre outras
coisas, passa a ser algo vago e cada vez mais distante. A desigualdade social e econdmica gera
situagdo de injusti¢a, em que uns passam a ser mais iguais que os outros. Assim, os economica
e socialmente poderosos conseguirdo maiores vantagens para acessar o poder politico do Estado
e garantir benesses que acentuardo a desigualdade em relagdo aos que tiverem menor sorte. A
proposito, essa reflexdo nos faz sempre lembrar daquela célebre e ironica frase de Anatole
France, resgatada desta feita por Eric Hobsbawm, segundo a qual: “A lei, em sua majestatica
igualdade, d& a todos os homens o mesmo direito de jantar no Ritz e de dormir debaixo da
ponte” (HOBSBAWM, 1988). Ora, se no sentido prescritivo a lei deve ser igual para todos,

percebemos que no sentido descritivo, a realidade ¢ outra:

Nem todos os individuos sdo iguais “perante” a lei, a Gnica lei, a mesma lei
para todos: 0s que comparecem “perante” o juiz, o qual aplica a todos de modo
igual, imparcial, a mesma lei, tornada igual para todos pelo legislador, ali

33 Ver Piero Calamandrei, em Scritti politici, vol. 11, p. 298.
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comparecem em condi¢des reais, diferentes produtos da historia pessoal,
econdmica e social de cada um deles: condi¢des precedentes ao encontro ou
ao desencontro com a lei, que tornam os individuos desiguais na capacidade
de “enfrentar” o julgamento (BOVERO, 2022, p. 146).

Até mesmo o liberal Isaiah Berlin ratifica o entendimento de que ¢ necessario suprir
certas caréncias materiais do homem, caso contrario, ele ndo terd sequer a no¢do do valor
liberdade. De que vale a liberdade se se esta moribundo, faminto, nu e ao relento? De que vale
a liberdade se, sendo analfabeto, ndo se tem o entendimento minimo sobre a realidade das coisas
e ndo consegue sequer opinar, com convicgdo, sobre qualquer coisa? Enfim, a persistir esse
drama, s existird uma minoria que desfrutard da liberdade, mas ao custo do sufoco da grande

maioria das pessoas, ou nao se preocupando nem um pouco com elas:

E verdade que para oferecer direitos politicos, ou para salvaguarda-los da
intervengdo do Estado, aos homens que sdo analfabetos, estdo quase nus,
famintos e doentes ¢ zombar de sua condicdo; eles precisam de assisténcia
médica ou educacdo antes mesmo que eles possam compreender o aumento
de sua liberdade, ou fazer uso dela. O que ¢ liberdade para os que ndo podem
fazer uso dela? Sem as condigoes adequadas para o uso da liberdade, qual é o
valor que ela tem? [...] Pois a liberdade ndo ¢ a mera auséncia de frustragdo,
qualquer tipo de coisa que seja ela; isso distorce o significado da palavra a
ponto de ela significar muito mais ou muito menos do que realmente significa.
O camponés egipcio necessita de roupas ou de remédios antes e muito mais
do que liberdade pessoal, mas a liberdade minima de que ele precisa hoje € o
grau maior de liberdade de que ele vai necessitar amanha ndo ¢ nenhuma
espécie de liberdade que a ele seja peculiar, mas idéntica aquela dos
professores, artistas e milionarios (BERLIN, 2002, p. 171-172).

Ressalte-se, porém, que nao deve passar pela nossa cabeca a ideia de que ¢€
responsabilidade exclusiva dos juizes ou da jurisdicdo constitucional promover sozinhos a
implementagio dos direitos fundamentais. E responsabilidade conjunta de todos os atores
politicos encarregados da tarefa de implementé-los. Além disso, os direitos sociais dependem,
em larga medida, do panorama em que se encontra o desenvolvimento econdmico de
determinada sociedade. Se ela ndo conseguir produzir os bens econdmicos materiais ou
imateriais necessarios e suficientes a servir de lastro a concretizagao dos direitos sociais,
obviamente que a conquista deles estard prejudicada ou chegard atrasada demais para o
progresso coletivo. A necessidade de efetivacdo dos direitos sociais, porém, ¢ premente

sobretudo em sociedades de desenvolvimento politico, econdmico e social tardio, e ndo pode

ficar na dependéncia da vontade e do capricho do legislador. Ademais, a consolidagdo da
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democracia, certamente, conta com a evolucao dos fatores econdmicos e do equilibrio social,
caso contrario, o discurso democratico caird no vazio. Se o legislador permanecer inerte diante
da regulamentacao dos direitos sociais, ou, quando legisla, va de encontro a alguns principios
constitucionais que estabelecem a ordem social e econdmica, j& sera motivo de se buscar a
interven¢do da jurisdi¢do constitucional. Portanto, ndo ¢ raro que seja por meio da
judicializagdo (e as constituigdes muitas vezes oferecem os instrumentos para concretizar os
direitos sociais, quando o legislador se omite), em razdo da total auséncia ou das falhas de
politicas publicas, que se efetivam alguns desses direitos sociais que, no fundo, vao
potencializar a participagdo politica, de modo que, se os individuos ndo se valerem da via
judicial nas circunstancias que lhes sdo totalmente adversas, estaremos tolhendo a possibilidade
de eles, no futuro, formarem a maioria para ascender ao poder e a alternancia restaria

prejudicada:

Ademais, em paises de modernidade tardia, como o Brasil, na inércia/omissao
dos Poderes Legislativo ¢ Executivo no cumprimento do catalogo de direitos

\

constitucionais (mormente no ambito do direito a saude, a funcdo da
propriedade, ao direito ao ensino fundamental, etc.), ndo se pode abrir méo da
intervengdo da justica constitucional na busca da concretizagdo dos direitos
constitucionais de varias dimensdes (STRECK, 2017a, p. 44).

Cabe ainda acrescentar uma nota relativa ao “igualitarismo liberal” de Dworkin, pelo
conteudo que ela carrega consigo e que ajuda a esclarecer melhor o raciocinio em favor da agao
dos juizes na protecao dos direitos sociais. Assim, apesar das divergéncias, ¢ possivel apontar
algumas convergéncias entre Dworkin e Waldron, haja vista que o primeiro menciona a
existéncia, no Estado liberal, de dois pressupostos que ndo devem deixar de ser observados: a)
o Estado liberal deve ser neutro diante das mais variadas formas de vida, sendo-lhe vedada a
imposicao de formas de vida feliz a todos os individuos (liberdade); b) e a igualdade, longe de
ser aquela mera nogdo de igualdade formal, consubstancia, em Ultima andlise, uma igualdade
material, na medida em que prega a igual distribui¢do de recursos e de oportunidades
(DWORKIN, 2000a, 2000b, 2002a). Mas na simbiose entre liberdade e igualdade, Dworkin
assinala que a igualdade material ¢ que deve ser decisiva (DWORKIN, 1996, p. 1-38, 2019, p.
01-60). Assim, a igual distribui¢do de recursos, que Dworkin pde em destaque, precisa levar

em conta o fato de que liberdade e igualdade estdo intrinsecamente ligadas, de forma que jamais
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podemos veé-las como realidades contrapostas, em que a prevaléncia de uma seja

necessariamente reputada a eliminagao da outra:

Se uma sociedade real vai aproximar-se da igualdade de recursos depende,
entdo, da adequagdo do processo de discussdo e escolha que oferece essa
finalidade. E necessario um grau substancial de liberdade para que tal processo
seja adequado, pois o verdadeiro prego para outrem de uma pessoa ter algum
recurso ou oportunidade s6 pode ser descoberto quando as aspiracdes e as
convicgoes das pessoas sdo auténticas e suas opgoes e decisdes bem-adaptadas
a essas aspiragdes ¢ convicgoes. Nada disso é possivel sem ampla liberdade.
Portanto, a liberdade ¢ necessaria a igualdade, segundo essa concepgdo de
igualdade, ndo na duvidosa e fragil hipotese de que as pessoas realmente dao
mais valor as liberdades importantes do que aos outros recursos, mas porque
a liberdade, que as pessoas lhe déem ou ndo mais valor que a todo o resto, é
essencial a qualquer processo no qual a igualdade seja definida e garantida.
Isso ndo transforma a liberdade em instrumento da igualdade distributiva mais
do que esta em instrumento da liberdade: as duas ideias, pelo contrario,
fundem-se em uma tese mais completa sobre quando a lei que governa a
distribuicdo e o uso dos recursos trata a todos com igual consideragao. [...]
Mas nem todo cerceamento da liberdade que se diga promover a igualdade de
recursos realmente o faz, ¢ infringir as liberdades que os liberais se preocupam
muito em proteger — as liberdades moralmente mais importantes — raramente,
se tanto, poderia contar como contribuicdo a igualdade assim entendida
(DWORKIN, 2002b, p. 122, 2005, p. 161-162).

No fundo, Dworkin tende, pois, a refutar a tese liberal de que, por exemplo, a cobranca
de impostos necessaria para promover saude e educagdo universais nao viola a liberdade dos
individuos, conforme querem fazer crer os liberais que afirmam que o avanco do Estado sobre
a propriedade ¢ uma forma de violagdo da liberdade. Desse modo, segundo Dworkin, ¢ vidvel,
ademais, proceder a efetivacdo da igualdade material da justa distribuicdo de recursos, sem,
contudo, imolar a esséncia das liberdades publicas e da igualdade formal. Ao contrario.
Dworkin destaca o fato de que, adotada a distribuicdo de recursos com igual respeito e
consideracdo, a igualdade sera causa de potencializagdo das liberdades, sobretudo aquelas que
compdem o nucleo duro do pensamento liberal (DWORKIN, 2005). Entretanto, se todas as
atencdes se concentrarem somente no problema da igualdade politica a luz igualdade formal,
sem olhar para a justa distribuicdo de recursos, sem atribuir a igualdade material o papel que
lhe deve ser justamente atribuido, ou seja, o de oferecer condi¢des materiais de, com liberdade,
entender o processo politico e nele se manifestar, isso afetard sensivelmente o fator de
legitimacdo da igualdade politica formal, de justificacdo e de fundamentacao da democracia

representativa moderna, principalmente se nos atermos ao resultado do exercicio dessa
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igualdade formal no processo de decisdao politica (a lei) e se a julgarmos, por ser a principal
fonte do direito, como um troféu na vitoria sobre os desacordos morais, 0 que nem sempre,
alias, acontece. Mas, reitere-se, podemos chegar mais longe na efetivacao plena de cidadania,
se se tornar possivel a nossa voz ser realmente ouvida de um modo diferente: individualizado e
potencializado por razdes de direito no processo judicial quando do exercicio da jurisdi¢do
constitucional, onde ainda teremos muito a dizer e a influenciar na formagao do direito, sem
violar os preceitos de igualdade. Por tudo isso, o controle judicial de constitucionalidade das
leis € — em um primeiro momento, segundo a nossa tese politico-juridico-filoséfica —uma forma
inequivoca de se potencializar a democracia, na medida em que ndo abre mao do governo da
maioria, mas, a0 mesmo tempo, atua no papel constitucional antitético para, as vezes, fazer-lhe
0 contraponto institucional, tendente a reequilibrar as forgas politicas entre o representado

(qualquer um do povo) e o representante (o parlamento).

Outrossim, também ¢ imperioso reconhecer que, sintonizada com todos esses ideais
de igualdade material, com a missdo, com o dever e com a justifica¢do da interven¢do do poder
judiciario na constru¢do democratica substancial, a Constituicdo brasileira de 1988, por
exemplo, elege a regra igualitaria como eixo central do projeto constituinte de transformacao
social, de modo que: sdo de igual modo Uuteis para a exegese prestigiadora do canone da
isonomia a mensagem de cunho igualitarista no preambulo da Constituicdo, este de indole
formal, e alguns direitos e garantias fundamentais diretamente associados a igualdade entre os
seres humanos, estes de indole material, razdo pela qual se pode dizer que, em todos eles,
encontramos vigorosos vetores para uma interpretacdo constitucional voltada a superagdo das
desigualdades culturais, sociais e econdmicas (CASTRO, 2010, p. 360), de modo que (e eis,
portanto, o elemento fulcral da relacdo estabelecida entre a doutrina materialmente igualitaria

e o controle judicial de constitucionalidade):

Tudo porque, em tal contexto de estatisticas sociais desfavoraveis para aqueles
contingentes humanos inferiorizados da sociedade, a persisténcia de
generalizagdes legislativas, com a adog@o de normas simplistas, genéricas e
iguais para todos [...] ndo propicia a mobilidade e a emancipagao social desses
grupos discriminados e, at¢é mesmo, aprofunda e reproduz os condenaveis
preconceitos historica e culturalmente enquistados no organismo social.
Historicamente, ¢ ndo raro, as minorias étnicas ¢ culturais sofrem o
esmagamento social, politico e econdmico das classes dominantes, gerando
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um conflito de culturas, que ndo deixa de ser um conflito de poder, de
sobrevivéncia e de ascensao social (CASTRO, 2010, p. 360). (Grifo nosso).

Explicando um pouco melhor, o objetivo ¢ propor que, mesmo estando consciente de
que o poder judiciario s6 pode agir mediante provocagao das partes por meio do processo € em
obediéncia as regras e aos principios que o regem, entre eles a inércia da jurisdi¢do, e sabendo-
se que o conceito mais atualizado de democracia, ou seja, de democracia constitucional que
enseja tanto o voto quanto o direito e a razio (BARROSO, 2018, p. 243-249)**, a democracia
contemporanea se constroi a partir de alguns direitos fundamentais arraigados (ou
entrincheirados, poderiamos também dizer) nos textos constitucionais. A partir de tais direitos,
aos quais todos os poderes constituidos devem se curvar, torna-se possivel conceber a ideia de
que a manifestacao do judiciario diante da alegagao da constitucionalidade ou nao da lei nasce
da provocacgdo feita ao judicidrio, por qualquer um do povo, no controle difuso, e por
instituicdes legitimadas, mas fazendo as vezes do cidaddo, no controle concentrado, muitas

delas, permita-me dizer, com fortes vinculos com os anseios populares. E o caso, por exemplo,

3% Thomas Bustamante, todavia, é cauteloso nesse sentido, ao sustentar, citando Andrei Marmor, uma opinido
diferente da tese defendida por Luis Roberto Barroso, na esteira de Robert Alexy, segundo a qual a represen-
tatividade das cortes constitucionais se lastreia na razio e na argumentagio: “E esse aspecto procedimental que
esta ausente das explicagdes otimistas que reconhecem aos tribunais um carater representativo no sentido dado
por Robert Alexy. Ao contrario da posicdo defendida neste ensaio, Alexy pensa que as cortes constitucionais
podem se legitimar por meio de uma ampla concepcdo de representacao, que compreende ndo so votos e elei-
¢des, mas também argumentos e razdes. Alexy defende que uma concepcao ‘deliberativa’ de democracia in-
corpora dois tipos de representacdo: a ‘volitiva’ e a ‘argumentativa’. Os legisladores estdo vinculados aos seus
eleitores pela representagdo tanto volitiva quanto argumentativa, ao passo que as Cortes Constitucionais pres-
tam contas aos cidaddos exclusivamente por meio da capacidade que elas tém de revelar os argumentos con-
sistentes e corretos que dao suporte as suas decisdes autoritativas, as quais devem ser efetivamente compreen-
didas e endossadas pelo publico com base no ideal de um ‘constitucionalismo discursivo’ [...]. Alexy pensa
que isso € suficiente para concluir que as cortes tém uma ‘representagdo argumentativa’ para emitir interpreta-
¢Oes autoritativas sobre direitos constitucionais. O problema com essa posi¢do, na minha opinido, ¢ que ela
subestima a importancia do estagio da ‘decisdo’ no processo politico. Para uma decis@o politica ser legitima,
nao ¢ suficiente que ela supostamente seja tomada no interesse das pessoas, mas deve também respeitar os
juizos auténomos delas sobre essas razdes. A fim de defender sua posi¢ao, Alexy teria de negar que as pessoas,
no estagio da decisdo, t€m o direito que nods estdvamos discutindo nesta se¢do, que € o direito a uma ‘justa
distribuicdo do efetivo poder de tomar a decisdo’ [...]. A distin¢do elaborada por Marmor entre os estagios da
‘deliberagdo’ e da ‘decisdo’ no processo politico para obter uma determinagao autoritativa de nossos principais
desacordos sobre nossos direitos nos ajuda a ver que as atuais tentativas de oferecer uma justificagdo moral
para a revisdo judicial da legislag@o se baseiam apenas na contribuicdo que pode ser oferecida para aumentar a
participacdo publica no estagio da deliberag@o sobre a regulamentagdo de certos direitos especificamente. Se
as cortes constitucionais precisam ser justificadas, ndo ¢ porque elas tém um carater ‘representativo’, mas so-
mente porque poderia haver alguma justificacéo instrumental para a existéncia delas. As cortes constitucionais,
nos sistemas de revisdo judicial forte, ndo melhoram a participagdo dos cidaddos no ‘estagio da decisdo’. Ao
contrario, elas normalmente privam esses cidaddos nesse estagio e alegam oferecer ‘razdes excludentes’ para
nao agirem de acordo com as leis democraticamente promulgadas. Fica, portanto, muito dificil fundamentar os
poderes da revisao judicial forte nos mesmos principios que justificam a autoridade da democracia” (BUSTA-
MANTE, 2016, p. 56-57).
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do Brasil, onde existem alguns entes, sindicatos e partidos politicos, e 6rgdos essenciais a
administracdo da justica, ministério publico, defensoria publica e a ordem dos advogados,

legitimados a propor ou a suscitar, em nome do individuo, a inconstitucionalidade das leis.

O proprio Waldron reconhece que as legislaturas nao sao perfeitas, o que ¢ 6bvio e
vale também para o judiciario, até porque, convenhamos, nada de reto pode ser feito com a
madeira torta da humanidade (KANT, 2019, p. 13), embora os legisladores estejam, para ele,
em condi¢des democraticas bem melhores do que o judicidrio. E inquestionavel que, mesmo
nas mais avancadas democracias do mundo, elas apresentam logicamente suas vicissitudes, de
modo que, quando se corrige uma delas, outras acabam aparecendo e acredito que, neste aspecto
da igualdade, sobretudo na igualdade substancial e ndo apenas formal, a jurisdi¢do
constitucional, por iniciativa do cidaddo, ja contribuiu bastante, mas ainda tem muito a
contribuir. De resto, creio que a democracia ¢, acima de tudo, um continuo processo de tese e
antitese, avangos e retrocessos, erros e acertos, de modo que a fun¢ao do judiciario nesse arranjo
todo € ser um alter ego, o fiel da balanga, em relacdo aos demais poderes do Estado para retomar
o equilibrio de forgas vivas presentes da sociedade. Neste sentido, embora nunca se possa
descartar a importancia da igualdade formal no ambito da agdo politica, a breve mencao a
elementos ligados aos direitos sociais e a sempre crescente necessidade do papel do judiciario
na protecao e na efetivacao desses direitos serve também para ilustrar um pouco a dificuldade
em torno do tema relacionado a complexidade da igualdade politica. Significa afirmar que, no
processo politico democrético, se deve ir até certa altura com a igualdade formal preconizada
por Waldron. Mas é preciso ir além. E preciso que se dote o individuo de instrumentos pelos
quais ele intervenha no processo de formacao do direito de uma maneira mais efetiva e ndo

simplesmente votando, cujo impacto de sua influéncia ¢ quase inexistente.

Portanto, somente reconhecer como satisfatéria a igualdade em seu aspecto formal
apenas, mediante a participacao igualitaria do voto e uma eventual pressdo popular no processo
de tomada de decisdo politica para sanar os desacordos morais, ¢ insuficiente para a cidadania,
haja vista que, a medida que a democracia avanga e as demandas sociais passam a tomar certos
aspectos cada vez mais complexos, se exigem mecanismos que se proponham a dar respostas
eficazes aos problemas enfrentados pela comunidade politica. Assim sendo, o questionamento

levantado pelo individuo com os dramas que compdem o seu cotidiano ¢ imprescindivel, seja



120

na formacdo da pauta e da ordem do dia do legislativo, seja levando as reivindicagdes ao

judiciario.
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4 O PROCEDIMENTO DE TOMADA DE DECISAO
MAJORITARIA E O CONTROLE JUDICIAL DE
CONSTITUCIONALIDADE

No capitulo anterior, houve o empenho em identificar um dos pontos fundamentais da
critica de Waldron ao controle judicial de constitucionalidade, consistente na igualdade politica,
na medida em que o exercicio da legislatura e a pratica da legislacao refletem, com mais
autenticidade democratica, o zelo e a valorizagado de tal principio diante da solucao de conflitos
morais que permeiam a sociedade moderna caracterizada pelo pluralismo, sendo que o controle
judicial de constitucionalidade, a seu juizo, ndo tem lastro politico-democratico que justifique
sua atuagdo na afericdo da lei diante da constituicdo. E ainda crucial a objecdo oferecida por
Waldron que diz respeito ao carater contrademocratico do controle judicial de
constitucionalidade, o que tem forte relagdo com a igualdade propugnada por Waldron e que, a
partir de agora, sera objeto de nossas especulagdes. Faz-se necessaria a abordagem do carater
contrademocratico do judicial review, pois se trata ainda da “pedra no sapato” dos que advogam
em prol das teses favoraveis a intervencao dos juizes na averiguagao de constitucionalidade dos
atos do legislativo e por eles precisa ser superado, na medida em que ¢ causa daquele conhecido
mal-estar cronico, principalmente entre os constitucionalistas mais empedernidos. E frequente
o discurso segundo o qual a revisao judicial ¢ inevitavelmente contramajoritaria. Mas o pior de
tudo € que o controle judicial ndo seria s6 contramajoritario, conforme costumam afirmar tanto
os criticos quanto os orgulhosos constitucionalistas que sdo simpaticos ao controle judicial de
constitucionalidade. Para Waldron, a situa¢@o ¢ mais grave ainda, pois a acao dos juizes, acima
de tudo, ¢ contrademocratica, na medida em que privilegia a atuagdo de um pequeno nimero
de juizes sem representatividade popular que ndo t€m obrigacao de prestar contas ao povo do
ponto de vista politico, o que, inevitavelmente, termina no ato de prejudicar os cidaddos no
exercicio do “direito dos direitos”, que ¢ a participac@o na vida politica, atropelando e anulando,
de uma s6 vez, o historico de luta politica pela conquista de certos direitos, derivados desse
direito dos direitos, que vai desde a mobilizacdo popular até a sua conversdo em lei
(WALDRON, 2018, p. 60). Assim, a luz da democracia, qual legitimidade, portanto, t€ém alguns
poucos juizes, cujas atribui¢cdes ndo exigem o voto popular, de implodir o que foi construido

pela vontade do povo por meio de seus representantes? Antes de tentar responder a essa questao,
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precisamos fazer uma pequena distingdo entre dois elementos conceituais que, as vezes,

parecem ir no mesmo sentido, mas que espelham realidades frequentemente opostas.

4.1 DEMOCRACIA E SOBERANIA POPULAR

r

A principal questdo a ser aqui levantada ¢ se existe diferenca entre a objecdo
contramajoritaria € a objecdo contrademocratica na analise do papel que a revisdo judicial
desempenha nas democracias constitucionais contemporaneas. Ou seja, se existe diferenca
entre o carater contramajoritario e contrademocratico na intervencdo dos juizes na pratica
politica para a definicdo dos direitos, ou se eles se confundem e o que existe ¢ apenas uma
questdo terminoldgica ou de nomenclatura. Mas antes, seria interessante abordar e analisar
outro problema importante na equacao dos elementos que envolvem o carater contramajoritario

e contrademocratico da revisdo judicial: o problema da soberania popular.

Nesse sentido, ¢ possivel contemplar, de um lado, a existéncia de certos contextos em
que haja constitui¢ao, leis, instituicdes e tribunais, cuja esséncia ndo esta somente impregnada
de elevados valores democraticos, que sdo totalmente levados a sério por determinadas
comunidades politicas, s6 que eles ndo foram impostos pela vontade soberana do povo. E
também possivel contemplar, por outro lado, contextos politicos em que poderao perfeitamente
existir elementos constitutivos de um Estado em que se obedeceu estritamente a vontade
soberana do povo, mas o resultado dessa manifestacdo popular ¢ a existéncia de um Estado
eminentemente autoritario e ditatorial, que, depois de constituido, ndo permitird que os
cidadaos, de uma forma ou de outra, direta ou indiretamente, influenciem nas tomadas de
decisdo, ou que mesmo existindo tal permissio, ela ¢ rara, fraca e desconsiderada. E o que
ocorreria se uma assembleia constituinte, eleita pelo poder soberano do povo, condescendesse
com poderes extraordindrios a um ditador que, no exercicio do poder absoluto e na produgao
do direito com que ele vai governar, ndo possibilitara a participacdo, a menor que seja, dos
governados que, outrora, o constituiram como governante. Nesse exemplo, mesmo se se
obedecer a vontade soberana do povo, a constitui¢do, as leis, as institui¢des e os tribunais nao
representam os principios, os valores e os ideais democraticos, pois, ao invés de distribuir os
poderes constituidos nas instituigdes, no povo, nos grupos e nos individuos, os concentrou nas
maos de um so tirano. Nesses casos especificamente, pode-se suscitar a duvida se seria

realmente uma constitui¢do, embora se possa afirmar convictamente que de constitucionalismo
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ndo se trata. Note-se que a soberania popular existiu, mas a questao democratica passou ao largo
dos fundamentos dessa realidade politica. Em outras palavras, soberania popular houve e, de
agora em diante, Estado de Direito (Rule of Law) também haverd, ja que o Estado pode ele ser
todo regulado pelo Direito (um direito cuja origem autoritaria o vicia flagrantemente, fazendo
dele um direito necessariamente ruim, obviamente), todavia o que, de fato, acontece ¢ que o
direito produzido e aplicado por este Estado, e ao qual ele também se submete, ndo obedece aos

ditames democraticos.

Os valores democraticos devem permear a soberania popular ¢ o Estado de Direito e
precisam ser destacados também a partir do ponto de vista do governado e ndo apenas do
governante, ou seja, do nivel de poder atribuido ao individuo ou aos grupos de individuos, antes,
durante e depois da decisdao tomada para resolver os desacordos morais, razao pela qual se
poderé afirmar se ¢ apenas Estado de Direito ou, mais além, Estado “Democratico” de Direito.
E justamente esse nivel de poder concedido ao cidaddo para debater e influenciar, ndo s6
indiretamente pelo voto e pelas maiorias parlamentares, mas sobretudo diretamente no
funcionamento do Estado, que qualifica o Estado de Direito em Estado “Democratico” de
Direito, poder de influéncia este que, algumas vezes, ndo se confunde com a questdo da
soberania e com a questdo majoritaria. Naturalmente, ndo se deve olvidar que a acepg¢do
democratica ligada ao pressuposto majoritario ¢ de suma importancia para expressar a vontade
popular e exercitar a soberania do povo por meio do voto. Alias, o pressuposto democratico,
nao raro, mantém fortes lagos com o conceito de autonomia, contraposto ao de heteronomia,
em Kant: as normas para cuja elaboragdo, de certa maneira e em alguma medida, eu colaborei
tém mais legitimidade e mais eficacia, na medida da minha participacdo (KANT, 2007, p. 79).
Esse ndo ¢ o drama principal. A nosso ver, a questdo majoritaria, apesar de ser imprescindivel,
de ser condi¢do sine qua non, nao qualifica suficientemente o Estado de Direito em Estado
“Democratico” de Direito. O que queremos dizer € que o principio majoritario pode estar ligado
tanto a ideia de soberania popular, at¢ mesmo a ideia de ditadura, quanto a ideia de democracia.
O que vai diferenciar o principio majoritario aplicado a ditadura do principio majoritario
aplicado a democracia, isto ¢, o que vai envolver o principio majoritario com o rotulo da
democracia, o que vai lhe dar o significado democrético, o que vai qualificd-lo como

democriético, sdo certos principios, valores e direitos fundamentais, previamente estabelecidos
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para a protecdo da dignidade humana. A dificuldade contemporanea de conceituar exitosa e
satisfatoriamente a democracia explica a problematica de dar tanto peso assim ao aspecto
majoritario da questao. Conceber a democracia apenas nesse viés e se fixar nele somente como
sendo o nucleo duro de onde irradiam todos os demais elementos e caracteristicas € com o qual

estes devem estar rigidamente de acordo oculta a complexidade do conceito de democracia®”.

Nao obstante, uma constitui¢do e a previsdo constitucional de se atribuir as cortes o
papel de controle de constitucionalidade, a principio, seriam manifestacao da soberania popular
e do Estado de Direito, porque a assembleia constituinte, com os representantes do povo e
detentora do poder constituinte originario, ¢, via de regra, eleita exclusivamente para promulga-
la e escolher os caminhos que bem entender para configurar os mecanismos que, por sinal, serdo
colocados a disposicao da sociedade para a sua governanca. E de onde os tribunais recebem
essa prerrogativa, exatamente das democracias ocidentais do pos-Segunda Guerra Mundial, ndo
existe a concentracdo absoluta de poderes nas maos de juizes “tiranos”. O que existe, todavia,
¢ a distribuicdo de poderes as outras institui¢cdes, de modo que a jurisdi¢do constitucional, neste
contexto, ¢ meio colocado a disposi¢cao do individuo para acessar e de influenciar o debate ¢ as

decisoes tomadas (WALDRON, 2018, p. 44-53).

4.2 A _DIFICULDADE CONTRAMAJORITARIA,
CONTRADEMOCRATICA E CONTRARREPRESENTATIVA DO
JUDICIAL REVIEW

A pratica da revisdo frequentemente sofre a acusagdo de seus detratores no sentido de

possuir implicagdes contramajoritarias. Mas, segundo Waldron, esse ndo ¢ o verdadeiro

35 Nesse sentido, ha de se ressaltar que: “Se considerarmos as transformagdes reais ocorridas na historia das de-
mocracias modernas, torna-se dificil até mesmo encontrar um conceito capaz de definir o que seja um regime
democratico, sem que se caia em vulgaridades e nos conhecidos lugares-comuns. Dizer-se, como ainda se diz,
ser a democracia o governo “do povo, pelo povo e para o povo” € praticamente nada dizer sobre a verdadeira
esséncia da democracia. Em primeiro lugar, porque ndo poderéd haver governo tiranico, por mais despotico e
autoritario que ele possa ser, capaz de governar sem o consenso da opinido publica, que lhe dé€ um nivel minimo
de legitimidade, de modo que, em certo sentido, todo governo “emana do povo e em seu nome € exercido”. Se
o consenso popular ndo fosse indispensavel, certamente as ditaduras poderiam prescindir de suas gigantescas
e onerosas maquinas de propaganda. Em segundo lugar, porque também os governos autocraticos podem ser
governos “para o povo”, as vezes até mais legitimos do que certos regimes que se autodenominam democrati-
cos; finalmente, em terceiro lugar, porque o povo, mesmo na mais perfeita das democracias, ndo “governa”
diretamente, mas através de seus representantes. Esta aparente dissolucdo do conceito de regime democratico
permite, como observa Kriele, que todas as ditaduras, sejam elas de direita ou de esquerda, se digam democra-
ticas” (SILVA, 1988, p. 104).
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problema que a revisdo judicial apresenta. Ele vai mais além e a acusa de ser, na verdade,
contrademocratica, o que consequentemente lhe agrava a legitimidade politico-filosofica e

elimina qualquer justificativa para a sua existéncia no contexto democratico.

A atualizacao dos termos feita por Waldron torna obsoleta e superada aquela critica
festejada pelos que advogam contra as justificagdes da revisao judicial das leis. Estamos falando
da classica posi¢do de Alexander Bickel, que cunhou a ainda muito notoria expressiao

“dificuldade contramajoritaria” (the counter-majoritarian difficulty). Bickel ensina que:

O judicial review é uma forga contramajoritaria em nosso sistema. [...] Quando
a Suprema Corte declara inconstitucional um ato legislativo [...], ela frustra a
vontade dos verdadeiros representantes do povo do aqui e do agora, de modo
que, quando exerce o controle constitucional, o faz ndo em nome da maioria,
mas contra ela (BICKEL, 1986, p. 16-18, 2020, p. 31-32).

A explicagdo razodvel do empenho de certos setores a favor dessa opcdo no desenho
institucional das democracias contemporaneas, segundo Waldron, ¢ que, a exemplo da antiga
Israel, que foi por um periodo governada pelos juizes, a pretensao de sermos governados, no
mundo moderno, por eles ainda causa fascinagdo em alguns intelectuais que, na opinido de
Waldron, veem, de forma fantasiosa, nos magistrados os interesses, as competéncias e a
educagao que eles, intelectuais, veem em si mesmos. Isso tudo talvez seja efeito da obra da
figura do filésofo-rei de Platdo no imaginario dos defensores da revisao judicial, afinal o ato de
desatar o nd, proprio do intelectual, € muito mais sofisticado e elegante do que o simples ato de
cortar o nd, caracteristico do agente politico. Em outras palavras, hd uma convergéncia de
valores entre alguns pensadores e as qualidades que supostamente orientam os juizes no
controle contramajoritario, razao pela qual também ha, em contrapartida, aquele desprezo
classico pelo autogoverno democratico orientado pelos valores propugnados pelas massas

populares (WALDRON, 2014, p. 01).

Jeremy Waldron nao s6 ratifica o argumento segundo o qual a supremacia judicial, a
jurisdicdo constitucional e o controle judicial de constitucionalidade desempenham tal papel
contramajoritario, mas também vai um pouco mais além na censura ao judicial review.
Considera que a postura dos juizes na revisdo das leis ndo se trata apenas de mero carater
contramajoritario. Trata-se, em ultima analise, do cardter contrademocrdtico da fungdo

jurisdicional no controle de constitucionalidade das leis, o que, sem duvida, piora a situagao
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dos juizes perante a democracia e aumenta o dnus argumentativo de quem se coloca a favor da
revisdo judicial:
O que muda ¢ o universo de pessoas cujos votos serdo contados sobre a
questdo: somente se contardo os votos de nove juizes nao eleitos (para
determinar uma maioria simples) em lugar dos votos de uma centena de
senadores, 435 representantes eleitos ou milhdes de eleitores comuns em um
plebiscito ao estilo da California. Trata-se de uma dificuldade

contrademocratica, ndo de uma dificuldade contramajoritaria (WALDRON,
2018, p. 189).

De fato, o que Waldron defende € que a a¢ao contrademocratica atribuida as decisoes
que declaram a inconstitucionalidade das leis pelos tribunais simplesmente ndo vai sé de
encontro a vontade, aos interesses e as opinides da maioria da sociedade, mas também e
sobretudo vai de encontro ao que o maior nimero de pessoas deseja na solucdo de seus
desacordos, sendo que tal desejo se manifesta na decisdo tomada pelo parlamento, cujos
membros sdo considerados os genuinos representantes do povo, que trabalharam para obter o
maior nimero de votos na aprovag¢do de determinada lei. Ou seja, ndo € s6 uma questdo
aritmética de obter a maioria dos votos, mas também uma questdo de representatividade: no
judiciario, decide-se pelo maior nimero de votos, mas os juizes ndo representam ninguém.
Dessa maneira, a lei promulgada pela legislagdo que, na revisao judicial, foi deixada de lado
por um poder que, além de possuir um niimero reduzidissimo de membros e cuja decisdo nao
reflete o conjunto da sociedade em sua complexidade, também ndo possui nenhuma
representatividade baseada na vontade popular (independentemente do mérito da decisao
tomada, se justa ou injusta, se boa ou ruim ou se constitucional ou inconstitucional). Ademais,
os membros do ramo de poder que decidiu anular a lei promulgada ostentam um perfil que
chama a atengdo, como foi dito alhures, ndo pela pluralidade, mas pelo carater homogéneo dos
magistrados na composi¢ao e na estruturacdo do referido poder em relagdo a formagao dos
colegiados eleitos pelo voto popular, e o pior de tudo, ndo internaliza os desacordos amplos,
profundos e persistentes da sociedade. E ainda tem mais: para piorar a situagdo dos juizes, o
placar alcangado pelas decisdes dos tribunais anulando leis parlamentares, ndo raro, ¢
apertadissimo, se comparado com o alcancado nas votagdes levadas a efeito nas casas

legislativas, que, muitas vezes, conseguem uma folga muito maior:

Ele [Jeremy Waldron] acredita que as “circunstancias definidoras da politica”
sdo tais que tornam o legislativo, ¢ ndo os tribunais, a arena apropriada para
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decidir as questdes mais fundamentais que uma sociedade enfrenta. A razio é
que ndo ha consenso sobre os principios basicos de justica nas sociedades
modernas, ¢ ¢ melhor que esses conflitos sejam discutidos em um 6rgdo
representativo maior do que em um 6rgdo menor e altamente seletivo como a
Suprema Corte dos Estados Unidos. Uma vez que esse Tribunal também
funciona por votagdo e muitas vezes decide casos por uma maioria de cinco a
quatro, a questdo ndo € se as maiorias devem ser autorizadas a decidir disputas
fundamentais de justica e direitos, mas quem deve ser a maioria, como 0s
membros do grupo devem ser selecionados, ¢ que tipo de debate deve levar a
votacdo (NAGEL, 2002, p. 141-142).

Alids, o proprio Waldron ainda ressalta que o controle judicial de constitucionalidade,
diante da questdo contrademocratica, fica vulneravel a duas objecdes. Na primeira, a atuagdo
dos juizes no controle constitucional das leis ndo fornece um meio para que a sociedade se
foque claramente nas principais questdes que estdo em jogo quando os cidaddos discordam
sobre direitos, mas, em vez disso, os distrai com debates laterais sobre precedentes, textos e
interpretacdo. Por isso, a defesa da revisdo judicial, inexoravelmente, passa pela defesa da

funcdo hermenéutica constitucional que os juizes exercem na democracia:

As principais criticas ao carater contramajoritario do Judiciario surgem, pelo
menos em grande medida, depois que se abre a (assim chamada) lacuna
interpretativa. Ou seja, se o Judiciario ¢ acusado de entrar em campos que
deveriam corresponder aos cidaddos, ou aos seus representantes, ¢ porque
agora se percebe algo que antes, por algum motivo, ndo era claramente
percebido: através de sua inevitavel tarefa interpretativa, os juizes acabam,
silenciosamente, ocupando o lugar que a vontade popular deveria ocupar.
Justamente por isso, muitos dos que hoje querem continuar a defender a
legitimidade da tarefa de revisdo judicial tentam fazé-lo através de argumentos
capazes de “fechar” a tal “lacuna interpretativa”. A estratégia adotada, entdo,
¢ a seguinte: demonstrar que existem formas mais ou menos 6bvias — e ndo
arbitrarias — de interpretar a Constituicdo ¢ as leis em geral, ¢ em seguida
(novamente) afirmar que os juizes “ndo governam” ou que eles ndo substituem
legisladores, mas “simplesmente” ddo conta do significado do texto
fundamental (GARGARELLA, 2011, p. 79-80).

Na segunda objecdo, ha o alerta de que o controle judicial de constitucionalidade ¢
politicamente ilegitimo, no que diz respeito aos valores democraticos, na medida em que
superdimensiona apenas o voto majoritario de um nimero restrito de juizes ndo eleitos pelo
povo e imunes a qualquer tipo de prestagao de contas em face do eleitorado (unaccountable
Jjudges). Melhor dizendo, o controle judicial de constitucionalidade acaba por privar os cidadaos
comuns da representagdo e da igualdade politica, pondo de lado esses dois principios

proeminentes para a solugdo final de questdes sobre direitos (WALDRON, 2006, p. 08).
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Além de exasperar profundamente a expressdo “dificuldade contramajoritdria”, na
qual estdo implicados e do qual demonstram ter enormes problemas para se desvencilhar os
constitucionalistas adeptos da pratica do controle judicial de constitucionalidade das leis, a
solucdo oferecida por Waldron em torno da ideia da “dificuldade contrademocratica” do judicial
review faz muito mais sentido e ¢ muito mais consistente do que a repisada expressao de Bickel.
O paradoxo, em que os constitucionalistas pro-revisdo judicial se meteram e do qual ndo
conseguem sair, resulta do fato de que, quando os tribunais divergem, eles recorrem ao principio
majoritario para solucionar os desacordos que surgem em torno dos direitos, e talvez seja esse
o principal motivo que assombra permanentemente os constitucionalistas em relagdo ao
controle judicial de constitucionalidade. Mas o questionamento que se levanta contra essa
contradi¢do de o judiciario também adotar o0 método da decisdo por maioria nas tomadas de
decisoes, a semelhanga do que acontece nas casas legislativas, nao faria o menor sentido afirmar
que, a partir de agora, o judicidrio deixaria de ser contramajoritario, se os juizes passassem a
julgar “por minoria”: a proposi¢io que tivesse menos voto ganharia a disputa. E claro que isso
seria um absurdo completo e um disparate desse tipo feriria a ldégica e o bom senso mais
elementares. Nao ¢ isso que Waldron, Bickel e outros estdo a dizer e nem mesmo os que se

pdem ao lado dos que defendem a revisdo judicial, obviamente.

Nesse sentido, a ideia de ser majoritario ou contramajoritario ndo estd centrada no
procedimento e no carater aritmético de contar cabegas, por meio dos quais se alcangou
determinada decisdo. A ideia de ser majoritdrio ou contramajoritdrio do ponto de vista
constitucional, presumo, esta ligada mais ao mérito da decisdo, aquilo que, de fato, foi decidido
para solucionar o desacordo no plano legislativo do que propriamente ao procedimento adotado
para decidir as questdes sobre principios, valores e direitos. A tendéncia contramajoritaria da
jurisdi¢do constitucional de declarar a lei e, portanto, declarar inconstitucional a decisao tomada
pela maioria no procedimento democratico estabelecido nas legislaturas, esta ligada,
predominantemente, a ideia dos direitos fundamentais, dos quais o poder judicidrio seria —
sendo o principal — um de seus guardides. Eu digo “predominantemente” porque, as vezes, a
inconstitucionalidade declarada pelas cortes tem a ver com a inobservancia de questdes formais
e procedimentais que nao implicam a analise do mérito da lei em face dos direitos fundamentais:

a substancia da lei pode até estar de acordo com os direitos fundamentais, mas houve a violagao
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de regras procedimentais na condu¢ao do processo legislativo, o que também a macula com o
vicio da inconstitucionalidade formal. Quando, porém, a jurisdi¢do constitucional trabalha em
cima dos direitos fundamentais e, portanto, trabalha em cima de questdes de fundo, de mérito
ou de substancia da decisdo, o qualificativo “contramajoritario” nao tem relacdo com o
procedimento: o desacordo sobre direitos, principios, valores e bem-estar foi resolvido contra
certos direitos fundamentais declarados na constituicdo. No momento em que isso acontece,
pouco importa se a decisdo majoritaria foi por pequena margem, se foi por larga margem, ou

até mesmo por unanimidade.

O que se pretende afirmar quando uma decisdo tomada pelo judiciario, que sempre €
por maioria de votos nos 6rgaos colegiados, ¢ que tal decisdo, ao anular ou ndo aplicar leis por
reputa-las inconstitucionais, esta contrariando, em ultima analise, os valores, muitas vezes
inconstitucionais, vigentes ¢ manifestados na vontade da maioria representada dos cidadaos e,
na ocasido, corporificados nos representantes parlamentares, cuja decisao traduziu, portanto, os
valores vigentes majoritariamente em meio ao povo. Até porque, ha de se reiterar, que o método
de tomada de decisdo majoritaria ndo ¢ o método exclusivo das democracias, pois ele pode
perfeitamente ser o método utilizado em um ambiente do mais inconfundivel e radical
autoritarismo politico, a depender de qual 6rgdo politico toma as decisdes de acordo com arranjo
estabelecido por esse mesmo governo autocratico. Com efeito, ainda que o regime espelhe os
mais ilustres valores democraticos, pode acontecer de o resultado do método majoritario de
tomada de decisdo ser contrademocratico. Michelangelo Bovero, em sua critica tanto aos
democratas radicais quanto aos neoconstitucionalistas, assevera que o uso do termo “objecao
contramajoritaria” ou “direitos contra a maioria” ndo ¢ pertinente e que, por isso, deveria ser
substituido, até para fortalecer a ideia de majoritarismo, pela ideia de “objecdo contra o poder

politico” ou “direitos contra o poder politico”, qualquer que seja ele:

A regra da maioria ¢ uma regra técnica e ela ndo ¢ mais democratica do que
autocratica. Por maioria, decidem ndo s6 os parlamentos democraticos, mas
também os Orgdos supremos dos regimes autocraticos, como o Grande
Conselho do fascismo ou o conclave para a eleigdo do Papa. [...]
Simplesmente, convido aqui para que usemos aquela formula, “direitos contra
as maiorias”, e a substituamos por uma mais pertinente. Se o percurso teorico
que eu desenvolvi nas paginas anteriores ¢ convincente, entdo os direitos
fundamentais podem ser caracterizados como direitos (ndo contra as maiorias,
mas) “contra o poder politico”, qualquer que ele seja: os direitos
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fundamentais, nos ordenamentos afinados ao modelo de constitui¢do do
constitucionalismo, sdo aqueles sobre os quais o poder politico ndo tem poder,
sdo coto vedado; portanto, também s3o direitos contra a vontade publica
eventualmente declarada ndo s6 como maioria: at¢é mesmo se cla fosse
declarada por unanimidade. Como podemos ver, ao substituirmos aquela
formula, nos, no fundo, conseguiremos ¢ fortalecé-la (BOVERO, 2022, p. 67).

E certo que Waldron pode perfeitamente retorquir perguntando: “mas quais direitos
fundamentais?”, “quem definiu que esse ou aquele direito ¢ fundamental, os juizes ou os
legisladores?”. Retorna-se, pois, a primeira e importante questao que Waldron nos propoe, que
¢ a questdo de que hé desacordos amplos, profundos e persistentes sobre o que sdo e quais sdo
os direitos fundamentais. Os desacordos sobre os direitos fundamentais, como todo desacordo,
também fazem parte das circunstancias da politica e devem ser solucionados conjuntamente,
por todos nds, sendo que a autoridade da decisao, no caso, a autoridade (e a justica) da lei vem
justamente da incorporacdo dos desacordos no 6rgdo encarregado de decidi-los, 6rgdo esse
formado por uma grande quantidade de membros que refletem a complexidade e o pluralismo
das sociedades contemporaneas. Enquanto Bovero acusa a politica de violar os direitos
fundamentais, Waldron, por sua vez, alega que entendimentos judiciais do que sejam direitos
fundamentais invadem a esfera da politica. E nesse aspecto, ndo resta duvida de que a
dificuldade contrademocratica imposta por Waldron ¢ muito mais avassaladora do que a

dificuldade contramajoritaria de Bickel.

E possivel, por outro lado, sustentar que no conflito entre legislatura e jurisdigao, entre
legislador e juizes, entre politica e direito, a soberania, como historicamente j& se anotou
(HAMILTON, 1840, p. 157-158), pertence, em ultima instancia, a constituicdo. Essa
observagao, para as questdes atuais, parece ndo dizer muita coisa. O que ela diz, na verdade, ¢
que se pode chegar a conclusdo de que aos tribunais cabe interpretar o sentido da constituigao,
mas ndo se pode deduzir, de nenhuma forma, que a prerrogativa de interpreta-la leva a inevitavel
superioridade do poder judiciario sobre o legislativo: apenas ¢ indicativo de que o poder do
povo estabelecido na constitui¢do € superior a ambos, de modo que, quando a vontade da
legislatura, declarada em seus estatutos, se opde a do povo, aquela que estd declarada na
Constituicdo, os juizes devem ser orientados pela ultima e ndo pela primeira, pautando suas
decisdes nas leis fundamentais, ao invés daquelas que ndo o sdo, por uma questdo de hierarquia

(HAMILTON, 1840, p. 159). Podemos também afirmar, embora superficialmente, que, a partir
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da exploragdo da pequena abertura dada por Hamilton, a soberania ndo se restringe apenas a
soberania do povo qualificado pelo momento histdrico da promulgagao constitucional e tomado
apenas como ente abstrato, mas do povo encarnado no individuo concretamente considerado,
como primeiro intérprete da constitui¢do que suscita o vicio da inconstitucionalidade perante
os tribunais. S6 ndo queremos, porém, deixar a impressdo de que a mengao feita a Hamilton
passe a impressao de que hd uma recaida no pecado do originalismo constitucional. O objetivo
nao ¢ invoca-lo em arrimo a revisao constitucional das leis, ja que, conforme assinalou Ronald
Dworkin e Thomas Jefferson, isso seria a presenca da “mao morta” (dead hands) dos pais

fundadores sobre os vivos (DWORKIN, 1995, p. 151).

Nao obstante, podemos avaliar, de outra perspectiva, a hipotese um pouco mais realista
e condizente com a atualidade se comparada a de Hamilton. Nela, reafirma-se o truismo de
acordo com o qual os trés poderes ordindrios interpretam a constituicdo, mas também contesta
e desmistifica, de certa forma, a doutrina do referido Founding Father e, por tabela, a adotada
em Marbury vs. Madison, preconizando que, assim como nao ha nada intrinseco que faga supor
que a ultima palavra em matéria constitucional pertence ao poder legislativo em razao da fungao
que ele exerce, também ndo héa nada que leve a conclusdo de que o atributo do poder judiciario
de eventualmente ter a palavra final na interpretacdo constitucional seja coroldrio inexoravel da
separa¢do dos poderes (como frisou Marshall). Se cabe ao judiciario a funcdo de interpretar as
leis e sendo a constituicao uma lei (superior), entdo o judiciario tem tal prerrogativa. Mas a
verdade ¢ que legislativo e judiciario sao poderes ordinarios e foram instituidos pelo “corpo

politico soberano” e, como foi assinalado, tém a prerrogativa de interpretar a constituigao.

Portanto, em sociedades sofisticadas e bem-ordenadas, a palavra do
governante nem sempre precisa ser a palavra final. Ela pode ser a ultima
palavra em muitas circunstancias, mas pode ser revertida em outras, sem que
0 governante seja substituido no curso de uma agdo perigosa e geralmente
violenta da revolu¢do. Quando a revisdo judicial proibe o governante de tomar
certas acOes especificas, os fundamentos da sociedade n3o racham e o
governante ndo perde sua autoridade em outras areas. Ao mesmo tempo, o
governante ndo desobedece ao julgamento de ilegalidade e n3o mata ou
aprisiona, em uma tentativa enfurecida para restaurar a sua dignidade ferida,
os que proferiram aquele julgamento. Ao contrario, ele obedece e continua
governando como antes. As vezes, ele pede desculpas [...], outras vezes
reclama e resmunga, mas aceita o julgamento e geralmente ndo piora por isso.
(RUBIN, 2008, p. 29-30).
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Contudo, mesmo que ndo concordemos, mas por amor ao debate, concedamos a ideia
da ultima palavra, a escolha de quem sera o “ultimo” intérprete ou terd a palavra “final” cabe
ao povo reunido em assembleia geral constituinte. Essa decisdo soberana ¢ positiva, naquele
sentido especifico da palavra, e se se optou pelo judiciario por uma razao ou outra, todos devem
a ela se curvar, haja vista que, em qualquer regime e nao s6 na democracia, existe a necessidade
impostergavel de que a um 6rgdo especifico seja autorizada a interpretagdo constitucional
ultima. A designagao do encarregado de dar a palavra final em termos constitucionais ¢ mais
do que necessaria, uma vez que tal propdsito ira coordenar os diferentes poderes, solucionar os
conflitos persistentes, evitar que condutas conflitantes dos cidaddos sejam exigidas e assegurar
o respeito e a obediéncia as formas constitucionais por parte dos poderes ordinarios. Enfim, a
decisdo sobre quem tera a palavra final em matéria constitucional ¢ a opgao escolhida pelo povo
soberano reunido em assembleia geral constituinte, simplesmente nada mais do que isso

(FREEMAN, 1994, p. 194-195)*°.

Ademais, ¢ necessario, entretanto, ter cautela tedrica quando se refere ao termo
“povo”, tanto os que sdo contrarios ao controle judicial de constitucionalidade pelo carater
contramajoritario ou contrademocratico, quanto os que lhe sdo favoraveis, dizendo que a
constituicdo ¢ promulgada em nome do povo. Bickel adverte que povo é uma “abstracao

desprovida de significado, embora ndo seja assim tdo perniciosa, por estar, de um lado, sempre

36 Na sequéncia desse raciocinio, Samuel Freeman adverte, todavia, que a presenca da separacdo de poderes, como
elemento crucial a liberdade publica e ao regime democratico, ¢ perfeitamente discutivel, ja que, citando o
exemplo da Inglaterra, eles estdo assegurados, independentemente do fato de o sistema parlamentar inglés nao
se notabilizar pela separagdo tdo obvia de poderes e do fato de os tribunais de 14 ndo terem autoridade para
revisar constitucionalmente as leis. O crucial, segundo Freeman, ¢ mesmo a escolha positiva feita pelo povo
soberano e aquele que exerce essa “autoridade ultima de interpretar a constituicdo” ter um “poder de governo
necessario e distinto dos poderes ordinarios das funcdes legislativas, judiciarias e executivas”, comparando-o
ao “tribunato” rousseauniano, na medida em que a constituicdo ndo ¢ uma lei ordinaria qualquer, mas “um
sistema de normas de ordem suprema para a criagdo de normas que sdo reconhecidas como leis ordinérias”.
Assim, a revisdo judicial ndo é corolario (ou um dado implicito) da separagdo de poderes, o que “faz parecer
que os tribunais estdo desempenhando suas fungdes constitucionais normais”, mas da positivacdo levada a
efeito pela constituigdo, que escolhe e separa dos demais poderes ordinarios o 6rgao competente para deliberar
sobre a inconstitucionalidade das leis (FREEMAN, 1994, p. 194-195). Anote-se que, sob tal aspecto, a ideia
de Freeman se aproxima muito dos tribunais constitucionais ad-hoc europeus, que instituiram um 6rgao espe-
cificamente encarregado de apreciar questdes constitucionais, alheios e equidistantes dos trés poderes ordina-
rios tradicionais. Ao final, ele arremata, ressaltando que: “O que esta realmente em questdo na revisao judicial
€ que os tribunais extrapolam a lei ordinaria e o seu papel sob a separagdo de poderes, para avaliar os atos de
governo de qualquer um dos trés poderes separados. Este nao ¢ um poder propriamente judicial; € mais exata-
mente o exercicio de um poder de preservagdo. Quem quer que exerga essa autoridade ultima age como pre-
servador de uma constitui¢do democratica (FREEMAN, 1994, p. 194-195).
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carregada de emotividade e, de outro, muitas vezes esvaziada de representatividade” (BICKEL,
1986, p. 18, 2020, p. 32). Apesar dessa ponderagdo, a palavra “povo”, por mais que ele possa
ser acusado de mera abstracao, ¢ sim, em esséncia, elemento concreto e historico que deve ser
sempre levado em consideragdo, cuja vontade soberana em constituir o Estado somente ¢
delimitada por contingéncias politicas que fazem precipitar o documento fundamental desse
mesmo Estado, ainda mais se nos concentrarmos, da forma que estamos propondo, no papel
que o individuo desempenha na democracia e que ajuda a concretizar a manifestacao desse
conceito de povo. Ora, desautorizar o judiciario a intervir, quando instado, para controlar o
legislativo € autorizar o legislativo a violar a constitui¢do em nome do povo, sem que um do
povo possa, ao menos, se manifestar denunciando essa violagdo. A ideia € que a decisdo tomada
no legislativo, mesmo violando os direitos fundamentais, foi apoiada pela maior parte dos
membros da legislatura e pode até mesmo ter o apoio da maioria esmagadora da opinido publica.
E o carater contramajoritario, mas ndo contrademocratico, da revisao judicial estd justamente
ai: em averiguar o mérito do que foi decidido sob os auspicios do parlamento agindo em nome
do povo. Porém, como bem disse Bickel, o carater contramajoritario €, as vezes, o de frustrar o

senso comum dominante.

Com efeito, pode-se aventar a possibilidade de existir uma saida em favor da revisdo
judicial, no sentido de que ela pode, de fato, agir de modo contramajoritario, mas nao que isso
seja necessariamente contrademocratico. Nesse sentido, pode haver certa semelhanca,
guardadas as devidas proporg¢des, entre a defesa dos direitos fundamentais diante da maioria e
o papel que o direito penal e o processo penal, por exemplo, desempenham na sociedade, ambos
os quais, em ultima andlise, prefiguram a garantia do individuo frente ao poder punitivo do
Estado. Essa garantia chamada direito penal e processo penal, quando reivindicada pela defesa
e aplicada pelos juizes, ¢ essencialmente contramajoritaria, mas nao poderiamos, por isso,
chegar a conclusdao de que ¢ contrademocratica. A vocacdo contramajoritaria em torno da lei
penal e do processo penal ¢ flagrante quando trata dos direitos e garantias da menor das
minorias: o réu de um processo criminal, ja que praticamente toda a sociedade e opinido publica
se voltam contra ele e a maioria esmagadora da populagdo nao concorda com algumas garantias
historicamente consolidadas, de modo que, reflexivamente, muitos parlamentares vocalizam

esse descontentamento no momento de votar a favor de se aumentar o rigor da lei penal. Uma
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vez que o Estado de direito ¢ muro de contencdo do Estado policial e persecutorio, pode-se
afirmar ser o direito penal (e o respectivo processo) um termometro da maturidade do poder
judiciario e, consequentemente, da democracia. O réu, contra o qual se imputa um crime, deve
ter a sua disposi¢cdo meios para exercer a ampla defesa e o contraditério, de forma plena. Deve
ele contar ainda com juizes imparciais e independentes, que decidam com base em provas
advindas de rigorosa cadeia de custddia, mesmo porque, durante o processo, pesa contra ele
uma forte oposi¢ao da populacao e dos meios de comunicagdo de massa para que seus direitos
nao sejam preservados. Frequentemente, a pratica delituosa ¢ tratada pela midia de forma
maniqueista e sensacionalista e a figura do criminoso ¢ desumanizada, fazendo com que os
meios de comunicacdo e os espectadores, mesmo antes da condenagdo, o vejam e o tratem como
inimigo a ser combatido e eliminado, ao qual ndo deve ser dispensado nenhum “privilégio”.
Nesse contexto, até mesmo o exercicio da defesa técnica pelo advogado e a postura imparcial
do juiz sdo empecilhos a punicdo majoritariamente desejada que, nestes casos, se torna

sindnimo de justica.

E possivel acrescentar ainda outro exemplo eloquente ¢ ilustrativo: o fendmeno das
greves. Acredito que ndo existe nada mais contramajoritario aos nossos olhos do que a greve
desencadeada por determinadas categorias profissionais, principalmente as que prestam um
servico essencial ao bom funcionamento da sociedade, sobretudo nas areas de saude, educagao,
seguranca e transporte. Sabe-se que a decisdo de entrar ou ndo em greve ¢ tomada pela maioria
de votos dos trabalhadores reunidos em assembleia, mas nem por isso pode se autoproclamar
“majoritaria”. E fato que, niio raro, a indigna¢io contra o movimento grevista toma conta das
pessoas, independentemente de elas precisarem ou ndo daquele servi¢o e independentemente
do fato de a greve ser ou nao ser justa, embora a indignacao das pessoas seja parte do processo
de convencimento, na medida em que elas come¢am a tomar consciéncia de que a categoria
envolvida naquele movimento ¢ parte importante para o funcionamento da sociedade. Na
verdade, os organizadores da greve contam com essa indignagdo e t€ém plena consciéncia de
que todos, pelo menos em um primeiro momento, ficardo contra a greve. O que, porém, se quer
enfatizar aqui € o fato de que a decisdo para entrar em greve foi tomada por maioria, mas ela ¢,
por mais incrivel que parega, contramajoritaria no sentido de que desagrada amplos espectros

da populagdo. Mesmo assim, a greve se configura como uma das principais garantias e
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instrumentos para pressionar os empregadores a oferecerem melhores condi¢des de trabalho,
até porque, convenhamos, o triunfo da democracia ndo ¢ s6 o triunfo de todos os beneficios do
Estado constitucional (eleicdes e imprensa livres, liberdade de pensamento e religiosa e
liberdade de reunido e associacdo), mas ¢ também aceitar um certo nivel de perturbacao da
ordem estabelecida (RANCIERE, 2005, p. 11). Portanto, quando se fala que a revisdo judicial
¢ contramajoritaria, ¢ justamente nesse sentido. No sentido de que, embora a decisdo dos
tribunais seja tomada por maioria de votos, o fato de anular ou deixar de aplicar uma lei, também
desagrada uma ampla gama de pessoas que viram suas pretensdes serem frustradas, apesar
dessas pretensdes violarem preceitos fundamentais, as vezes, da propria democracia ou da

dignidade humana.

E claro que, repita-se, contra essa hipotese de justificagdo do carater contramajoritario
da jurisdi¢do constitucional baseada no mérito sintonizado com os direitos fundamentais, € ndo
no procedimento majoritario de contar cabecas, pode-se voltar ao comeco de tudo e argumentar-
se que, como foi dito alhures, as questdes relativas aos direitos fundamentais, mesmo inscritos
na declaragdo de direitos da constitui¢do (o que, segundo Waldron, € problematico), sao causas
do mais profundo, amplo e persistente desacordo. Some-se aos desacordos sobre a natureza, o
contetdo e o alcance dos direitos fundamentais, a postura de entrincheird-los em um texto
constitucional ser um erro imperdoavel, pois retira a possibilidade de sempre trazé-los ao debate
publico e de submeté-los ao crivo da maioria. Penso que se ndo fosse assim, se ndo tivéssemos
uma constituicdo declarando direitos, tornando-os clausulas pétreas e colocando a tarefa de
protegé-los nas maos do judicidrio, ndo estariamos aqui discutindo a legitimidade do controle
judicial de constitucionalidade, pois o problema de legitimidade ndo seria um problema. Mas
sobre o desacordo dos direitos fundamentais, isso vai depender de como eles foram declarados
nas constituicdes. Vamos tomar o exemplo da proibi¢do da pena de morte, de trabalhos
forcados, de carater perpétuo e de banimento (deixemos de lado a proibi¢do de penas cruéis)
escrita na constitui¢io brasileira de 19887. O desacordo ao redor do real significado dessa
previsdo constitucional ¢ minimo, poderiamos dizer, quase inexistente, € nao haveria nenhum
problema em dizer que projetos de leis visando a instauragdo dessas penas seriam destinados

ao fracasso. Diferente ¢ o caso dos Estados Unidos em torno da pena de morte. A constitui¢ao

37 CF/88, art. 5.° XLVIL
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americana nao a proibe expressamente como faz a brasileira, o que redundou e redunda em um
amplo debate sobre o significado da garantia estabelecida na Oitava Emenda, no qual ficou
determinado que “ndo poderdo ser exigidas fiancas exageradas, nem impostas multas
excessivas ou penas cruéis ou incomuns”. Diante desse dispositivo constitucional, a pena de
morte ¢ ou ndo ¢ cruel? No caso brasileiro, acho que Waldron ndo teria tantas diividas acerca
do desacordo quanto teria em relacdo a Oitava Emenda americana. Claro que o constituinte
brasileiro tinha consciéncia das dificuldades que a abertura semantica da constitui¢ao norte-
americana implicava e se precaveu de certas polémicas. Mas para Waldron, a questdo passa a
ser outra e, consequentemente, mais dramadtica: nos casos em que o desacordo sobre o que € um
direito fundamental ndo € assim tdo evidente, esta no fato de se terem colocado tais direitos em
uma declaracdo e torna-los clausulas pétreas dentro da constitui¢do. Vale dizer, o problema ¢
outro porque retirou-se da politica representativa a tarefa de debater aqueles temas que
envolvem um amplo espectro de desacordos na sociedade. E ¢ dramatico porque quem vai
tutelar e, portanto, debater e decidir sobre eles, serdo os juizes, que ndo tém legitimidade e lastro
representativos para tratar dos desacordos. Essa interdi¢ao juridico-constitucional, na visao de
Waldron, prejudica o avango e a inovagdo da cultura politica. Se algum dia a constitui¢ao
brasileira de 1988 lhe for apresentada, nao lhe faltardo motivos para a perplexidade, para dizer
o minimo, diante do tratamento detalhado de matérias tdo variadas (sistema tributario,
previdéncia social, fundo de garantia de tempo de servigo, precatorios € o Colégio Dom Pedro

IT) que poderiam ser perfeitamente deixadas a cargo do legislador ordinario.

Segundo Waldron, o sistema constitucional de prote¢do judicial aos direitos
fundamentais ¢ prejudicial porque retira da politica inimeros problemas cujas solugdes ja foram
antecipadas pelo constituinte, sendo que muitas das solucdes oferecidas sao cldusulas pétreas
que foram colocadas ao abrigo da protecdo judicial e que as geragdes presentes e futuras nao
poderao altera-las, de modo que essa limitacdo pode ser fator de frustracdo e de ressentimento
politicos. No entanto, o argumento favordvel a prevaléncia dos direitos fundamentais frente a
vontade da maioria, ndo tem a pretensdo de desprezar o raciocinio filosofico-politico Waldron,
até porque ele, ao esmiucar os elementos que compdem o procedimento majoritario tanto no
ambito legislativo, quanto no judiciario, faz questdo de esclarecer, ao contrario do que disse

acima Bovero (2022, p. 67), que tal método ndo se resume a uma mera técnica, mas traz consigo
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todo um aparato valorativo, entre os quais o proprio argumento da sabedoria da multidao e tudo
o que ela implica para a democracia (WALDRON, 2003, p. 113—149) e ndo haveria a menor
chance de ele reconhecer o conteudo dos direitos fundamentais como parametro de validade e
autoridade do direito. Waldron, fiel ao seu positivismo juridico normativo, pelo qual a
autoridade do direito tem a sua afirmac@o pelo reconhecimento das circunstancias da politica e
na forma pela qual se organiza e se estrutura o procedimento politico majoritario de solucionar
desacordos, v€ problemas na forma com que a ideia em torno dos direitos fundamentais ¢ tratada

pelos constitucionalistas.

Alids, o questionamento a pertinéncia do termo “contramajoritdrio” a que se imputa a
jurisdi¢do constitucional alega que os direitos fundamentais sdo pretensdes ou expectativas
normativas dirigidas para o Estado. Sdo deveres que o Estado se dispos a cumprir. Ocorre,
porém, que a todo o momento, em vez de protegé-los, o proprio Estado viola, quer deixando de
agir quando ¢ necessario, quer emanando leis que impedem, injustificadamente, os titulares de
usufruir desses direitos. Dessa violag@o, nasce a legitimidade para lhes reivindicar a efetivagdo
contra o proprio Estado. Tal postura do individuo langa suas raizes no direito de resisténcia ou
no “direito a revolucdo”. Acredito que, hoje, ndo seria necessaria tanta “disposicao e
comprometimento civicos” diante de meios de se insurgir contra o poder do Estado, até porque,
segundo a ideia de expectativa desenvolvida por Bovero, a ndo observancia dos direitos
fundamentais pelo Estado serve apenas como justificativa para se recorrer aos tribunais, o que
nao significa também que o cidaddo vai ser ali atendido em suas pretensdes. No mais, quando
reconhecidos, os direitos fundamentais se caracterizam contra o Estado, ou melhor, contra o
poder politico, mesmo sendo ele instituido pelos procedimentos democraticos (BOVERO,
2022, p. 65). Enfim, o questionamento levado pelo individuo aos tribunais, para que se
manifestem sobre a legitimidade constitucional do que resultou do processo de tomada de
decisdo dos representantes do povo, a lei, ¢ uma forma de lidar com aquela ansia insuprimivel,
a que Cappelletti faz referéncia, que estd no corag@o de todo homem, de transcender o comum
e o ordindrio; ¢ uma forma de lidar com aquela coragem e audacia de violar uma lei injusta, ou
seja, uma forma de dar vazao a tudo isso por uma via minimamente institucionalizada; e ¢ uma
forma também de se resgatar o eternamente derrotado e ildgico jusnaturalismo que vem ao

nosso socorro em momentos de crise (CAPPELLETTI, 1999b, p. 06-07).
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Além disso, a sugestao invocada por Jeremy Waldron ¢ que a estrutura institucional de
tomar decisdes nos Estados Unidos apresenta um conflito conceitual que enfraquece a
legitimidade da revisao judicial (WALDRON, 2006, p. 1386—1393). Tal conflito conceitual
consiste, especialmente, na circunstancia de que os tribunais, a exemplo da Suprema Corte,
decidem pelo voto majoritario, mas, ao contrdrio das legislaturas, sdo instituicdes nao
representativas. SO um 6rgdo que traz consigo o carater representativo, segundo ele, pode
justificar o voto majoritario do ponto de vista democratico, porque a maioria da institui¢ao
reflete, em linhas gerais, a maioria dos eleitores. Um tribunal, ao contrario, ndo pode se
justificar da mesma forma, porque lhe falta aquele lastro representativo que os faz fincar suas
raizes no povo. O méaximo que os tribunais podem alegar em seu favor nesse sentido ¢ que a
votacao majoritaria adotada por eles ¢ um dispositivo conveniente para se chegar a esta ou
aquela decisdo. Isso esclarece e enfatiza bem nao sé as caracteristicas contramajoritarias, mas
também e sobretudo as caracteristicas contrarrepresentativas e, por consequéncia,
contrademocraticas da revisao judicial, até porque o voto majoritario ¢ o meio utilizado para
decidir algo, por ser fortemente conhecido e aceito historicamente no mundo ocidental, indo
muito além da representagdo e da democracia. Ele foi usado, por exemplo, pelo Conselho de
Ancidos de Esparta e pelo Senado Romano no mundo antigo e pelo Colégio de Cardiais e por
eleitores do Sacro-Império Romano Germéanico na Idade Média, sendo que, em nenhum deles,
a votacao por maioria foi concebida como corpos representativos, de modo que a votagao por
maioria foi sim um meio adotado para que houvesse uma aceitabilidade social maior das cortes
como meio de impor as exigéncias constitucionais aos demais 6rgdos de governo. Alids, a
votacdo por maioria foi a forma encontrada para estabelecer um liame entre o esfor¢o para
impor a constitui¢do aos o0rgaos politicos de representagao (RUBIN, 2008, p. 96). Assim, o
procedimento em que se decide por maioria estd presente em quase todas as discussoes €
deliberag¢des de grupos de pessoas que se reinem para resolver divergéncias, incluindo pessoas

que se dedicam a pratica criminosa’®.

38 O trecho a que nos referimos ¢ o seguinte: “Quem assistiu a série 4 escuta [ The wire] da TV HBO, vai se lembrar
do primeiro episddio da terceira temporada, em que o megatraficante Stringer Bell introduz procedimentos
parlamentares, As Leis Organicas de Robert, para tentar tornar as reunides com os seus subordinados e trafi-
cantes mais organizadas e proveitosas — produzindo um incrivel arsenal de citagdes como “O filho da mae esta
com a palavra” [“Motherfucka’s got the floor”] e “A cadeira ndo esta reconhecendo o seu traseiro” [“Chair
ain’t recognize yo’ ass”’]. Nao ¢ exatamente John Stuart Mill, mas se trata exatamente daquilo sobre o que eu
estou tentando dizer” (WALDRON, 2016, p. 26).
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O drama ¢ que a postura contramajoritaria, contrarrepresentativa e contrademocratica
dos juizes de controlar as leis a luz da constituicdo e dos direitos fundamentais termina por
gerar mais calor do que luz e que tal pratica corre o sério risco para descambar para o
autoritarismo e para o arbitrio, violando, assim, os aspectos caros a democracia, onde a verdade
dos juizes prevalecerd sobre a das maiorias. No entanto, a concep¢do segundo a qual a
supremacia judicial, a jurisdi¢do constitucional e o controle judicial de constitucionalidade
desempenha papel contramajoritario, ainda que se esteja diante do perigo de incorrer também
no papel contrademocratico, nunca revelou ter conotagdo pejorativa no meio juridico,
principalmente entre os constitucionalistas, j& que, ndo raro, o fato de a maioria ser favoravel a
certas posi¢cdes morais ndo quer dizer que ela esteja certa e agindo conforme a reta razao
(SINGER, 2011, p. 265) e a opinido da maioria, no mundo das estimativas, pode até ser indicio
de verdade ou de validade, mas esse indicio pode ser contrariado pelo decurso da Historia
(REALE, 2002, p. 227). Isto ¢, a fun¢do contramajoritaria atribuida ao judicidrio, para ndo
poucas pessoas, apresenta certo glamour, que certamente aumenta o prestigio, mas, por outro
lado, também tem o conddo de aumentar a responsabilidade dos juizes quando exercem a
jurisdi¢do constitucional, na medida em que as elevadas expectativas de um resultado justo dos
casos a eles submetidos sdo diretamente proporcionais ao 6nus institucional assumido perante

o cidaddo comum.

4.3 A DEMOCRACIA CONTRAMAJORITARIA NO JUDICIAL REVIEW
NA VOZ DE RONALD DWORKIN

Mesmo diante de tudo o que foi anteriormente exposto, ¢ possivel levantar a hipdtese
de que o cacife democratico do controle judicial de constitucionalidade, por mais contraditorio
e paradoxal que possa parecer, se impde justamente por causa de ser contramajoritario (e nao
apesar de ser contramajoritdrio). Isso pode mitigar um pouco a dentincia contrademocratica de
Waldron, pois ¢ exatamente na condi¢ao de instrumento de defesa da constitui¢do e dos direitos
fundamentais que ele se legitima, em certos momentos da vida politica, contra os eventuais
abusos perpetrados pela maioria condensada na figura do legislador. Desse modo, a revisao
judicial ndo pde, diretamente, em risco o valor — muitas vezes inconteste e undnime — do
majoritarismo no exercicio do governo democraticamente eleito, € nem tampouco,

indiretamente, a igualdade politica na democracia moderna. Essa conclusdo ¢ tirada, mesmo
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depois de conceder todo o crédito que ao habil raciocinio de Waldron merece. Entretanto, a ela
ndo se chega de forma tao facil e 6bvia assim. Alids, quando a ela se chega, parece que se estéd
mais diante de um auténtico oximoro, pois compreenderemos a revisao judicial como a

manifestagdo, por assim dizer, da democracia contramajoritaria na defesa de direitos.

De que maneira podemos fazer essas afirmac¢des com tanta convicgdo assim? Dworkin,
ndo obstante, entra na discussdo perguntando se, realmente, ¢ verdade que o controle judicial
de constitucionalidade promove o vilipéndio “do direito dos direitos” da maioria e, portanto, a
igualdade politica, tdo cara a Waldron, tendo em vista a sua incomoda fung¢ao contramajoritaria
e, portanto, supostamente contrademocratica, conforme o proprio Waldron faz questio de
salientar (DWORKIN, 1996, p. 21). Para Dworkin, a questdo majoritaria ndo se resume ao
aspecto apenas quantitativo, ao qual, alids, precisa haver a inclusdo de aspectos qualitativos a
respeito dos direitos. Aplacando a inconformidade e a insurgéncia de Jeremy Waldron e de
Alexander Bickel contra a revisdo judicial no quesito maioria, Ronald Dworkin, ao examinar a
concepcao majoritaria de democracia, indaga o que esta, ao fim e ao cabo, realmente significa.
Para ele, o sentido e o alcance da democracia podem ser dados a partir de dois pontos de vista
completamente diferentes, a saber: a concep¢ao majoritaria de democracia, intima e obviamente
ligada, pois, & premissa majoritaria; e a concepgdo constitucional de democracia, por ele
teorizada e defendida. Ronald Dworkin, quando confronta a sua tese da leitura moral e a tese
da leitura originalista da constituicdo, denuncia a estratégia constitucional intermediaria®® com
seus epiciclos. A estratégia constitucional intermediaria — ¢ Waldron seria um desses
estrategistas — pretende ficar posicionada entre a tese da leitura moral e a tese da leitura
originalista da constitui¢do, como se fosse uma terceira via vidvel a justificagdo democrética.
Nesse passo, ela se dispde nao so a criticar a leitura moral da constitui¢do exatamente porque
enxerga nessa tese a concessdo exagerada de poderes aos juizes, mas também a leitura

originalista, na medida em que esta concepg¢do tedrica visa tornar a compreensao

39 A proposito do assunto discutido, a saber, do majoritarismo, Ronald Dworkin separa os conceitos, elaborando
uma gradag@o que vai do nivel mais abstrato ao concreto: em primeiro lugar, fala em premissa majoritaria; em
segundo, em concepgdo majoritaria; e, por ultimo, na ideia ou na opinido quase unanime de que a revisdo
judicial das normas compromete a democracia e que esta intervencao dos tribunais so se justificaria até deter-
minado ponto € no momento certo, ao que Dworkin chamou de busca infinita da estratégia interpretativa “in-
termediaria” entre a leitura moral da constituicdo, por ele preconizada, e o originalismo constitucional, o que
leva os constitucionalistas a fazerem uma série de “epiciclos ptolomaicos” para reconciliar a pratica constitu-
cional com os principios majoritarios (DWORKIN, 2019, p. 24).
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contemporanea da constitui¢do uma extensdo morta do passado, obrigando os originalistas a se
esforcarem para criar uma alternativa a sua leitura moral da constitui¢do, embora Dworkin
considere totalmente intteis esses esfor¢os. Diante desse quadro, ele pergunta e se pergunta por
que alguém — no caso um famoso constitucionalista — que teima na possivel existéncia dessa
estratégia interpretativa intermediaria, apesar de ainda ndo haver descoberto esta estratégia,
passaria o restante da vida a procurar o caminho rumo a terceira via alternativa a leitura moral

e aos originalistas (DWORKIN, 1996, p. 14). Eis a resposta:

Os juristas consideram que as imposigdes constitucionais ao processo politico
majoritario sdo antidemocraticas, ainda mais se tais imposigoes forem levadas
a efeito pelos juizes e que a leitura moral parece exacerbar o insulto. [...] Eu
ja disse antes que o argumento tedrico entre os constitucionalistas e os juizes,
na verdade, nunca foi sobre se os juizes deveriam mudar a constituigdo ou
deixa-la em paz. Sempre foi sobre como a constituicdo deveria ser
interpretada. [...] Desse modo, pensa-se, em larga medida, que o argumento
académico se volta para o quanto a democracia pode, adequadamente, se
comprometer para proteger outros valores, incluindo os direitos individuais.
Um lado se declara apaixonado pela democracia e ansioso para protegé-la, ao
passo que o outro proclama ser mais sensivel as injusticas que a prépria
democracia, as vezes, produz. [...] Eu tentarei convencé-los a ver o argumento
constitucional em termos totalmente diferentes: como um debate ndo sobre o
quanto a democracia deveria conceder a outros valores, mas sobre o que a
democracia, no seu sentido mais exato, realmente ¢ (DWORKIN, 1996, p. 14).

A adverténcia aqui ¢ que hd um mal-entendido sobre o que a democracia realmente ¢:
para alguns, a democracia deve se colocar acima de todos os outros valores; para outros, como
ele, a democracia s6 vai mostrar a sua verdadeira face, essa democracia s sera uma “verdadeira
democracia”, desde que esta desempenhe um papel muito mais nobre do que ela desempenha,
que € o de s6 ficar o tempo todo se protegendo das ameagas como, por exemplo, o insulto feito
contra as maiorias pela ag¢ao revisional dos juizes. Assim, Dworkin apregoa que a democracia,
a verdadeira democracia, ¢ aquela que se dispde a sacrificar certos aspectos e valores, que lhe
sdo importantes, com o objetivo de promover outros que ela deve considerar mais importantes

do que ela propria, como a justiga, por exemplo.

A concepg¢ao majoritaria de democracia, conforme a conclusao a que se chega, entrega
as principais decisdes politicas e morais ao anseio da maioria dos individuos que compdem o
todo, que compdem o povo, sendo que essa tarefa de decidir, via de regra, ¢ exercida por

representantes eleitos para as casas parlamentares. A se pensar dessa forma, os objetivos
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democréticos estdo vinculados a premissa majoritaria, a qual, por sua vez, dado o carater
procedimental dessa concepgdo, ndo leva em conta o conteudo do resultado ou o mérito
substancial das decisdes tomadas pela maioria, bem como o custo ou arrependimento moral
causado pelo que foi decidido (DWORKIN, 2019, p. 24)*°. A concepgio constitucional de
democracia, a seu turno, propugna que as instituicdes democraticas devem ser estruturadas e
compostas por elementos que tratem todos os cidaddos com o mesmo respeito € a mesma
consideragdo, independentemente do que foi decidido pela maioria. Vale dizer, o objetivo a que
a democracia deve dar mais aten¢ao €, inexoravelmente, a igualdade de todos, de modo que nao
podera haver qualquer tipo de discriminagao entre os cidaddos da comunidade politica, ainda
que tal decisdo politica discriminatdria tenha sido tomada por uma ampla e esmagadora maioria.
A proposito disso, se um tribunal declarar inconstitucional uma lei que estabelega que alguns
cargos publicos, por exemplo, so serdo preenchidos por cidaddaos de uma raga em especial, essa
postura judicial ndo pode ser considerada como causa de arrependimento moral, pois a violagado
do tratamento dispensado com o mesmo respeito e a mesma consideracdo, com igualdade

portanto, ¢ que causa o arrependimento moral desencadeado pela decisdo majoritaria

(DWORKIN, 2019, p. 24).

A contraposi¢do entre a concep¢ao majoritaria e a concepgao constitucional reedita a
velha disputa entre procedimentalistas e substancialistas, entre os que valorizaram o

procedimento, reivindicando que ¢ este que qualifica o resultado, e os que valorizam o resultado

40 Norberto Bobbio resume a ideia salveminiana de democracia: democracia instrumental mais democracia final,
ou democracia institucional mais ideais democraticos, que traduz a contraposigdo entre a concepgao procedi-
mentalista (Waldron) e a substancialista (Ackerman) de democracia, com a ressalva de que ambas as aborda-
gens sdo duas faces da mesma moeda, sendo que uma nao pode se sustentar sem a outra, de modo que os que
querem ou uma ou outra acabam ficando sem as duas (BOBBIO, 1984, p. 52-53). Vejamos: “No conceito de
democracia, meios e fins formam um todo incindivel, no sentido de que ndo se tem democracia de verdade,
seja no caso em que os meios empregados ndo servem aos fins, isto €, as realizagdes dos ideais democraticos,
seja no caso em que os fins sdo obtidos a despeito de certos meios, isto é, por meio de métodos proprios dos
regimes despdticos que sdao destinados, ainda que seus fautores estejam imbuidos das melhores intengdes, a
deixar a sua marca nos resultados alcangados. O principio do bom democrata, de quem tem a maxima consi-
deracdo pelos procedimentos universais, ¢ antitético aquele do maquiavélico, de quem tem a mente ¢ os olhos
fixos apenas no resultado. A maxima deste ltimo ¢ o conhecido: “Os fins santificam os meios”; a maxima do
primeiro ¢é o contrario: “Os meios santificam os fins”. Mais a frente, porém, Bobbio faz outro comentario sobre
o pensamento de Salvemini que sintetiza bem nossa visao diante da filosofia politica de Waldron a respeito da
tomada de decisdo politica majoritaria na democracia: “Uma vez mais fica claro para Salvemini [quando expde
a antitese entre ditadura e democracia, por causa da polémica dele com o fascismo], ainda que a democracia
formal ndo seja toda a democracia, uma democracia apenas substancial ndo ¢ uma verdadeira e adequada de-
mocracia: ‘as instituicdes democraticas’, ainda que provavelmente elas ndo sejam suficientes, sdo necessarias”
(BOBBIO, 1984, p. 60). (Grifo nosso).
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obtido de acordo com certos direitos fundamentais pré-estabelecidos, afirmando que ¢ o
resultado que vai qualificar o procedimento. Assim como Waldron, os procedimentalistas
acreditam que os direitos ndo estdo, ndo podem e nao devem estar anteriormente definidos ou
entrincheirados em um catalogo ou declaragdo no texto constitucional. Tais direitos sé serdo
garantidos pelo procedimento politico, em que se garanta a participacdo igualitdria do maior
numero de pessoas. Dworkin, a seu turno, defensor da tese de que a decisdo politica se qualifica
pelo resultado, levanta, com efeito, uma série de acusagdes contra os fautores da tese
procedimentalista, de recorte ceticista em relacdo aos direitos (para ele, mediocre), da
concepcao majoritaria de democracia que vem conquistando muito sucesso nos Estados Unidos.
Para Dworkin, essa tese ceticista sobre os direitos diz respeito a uma forma vanguardista de
ceticismo moral, em face do qual “os valores e os principios morais ndo podem ser
objetivamente verdadeiros, mas limitam-se a representar poderosas concatenacdes de gosto ou
interesse proprio, ou dos interesses de uma classe, raca ou sexo” (DWORKIN, 2019, p. 24). Em
outras palavras, os que defendem essa posicao ceticista entendem que “os juizes que afirmam
ter descoberto uma verdade moral estdo mergulhados na ilusdo, e o tnico processo politico justo
¢ aquele que entrega todo poder nas maos do povo” (DWORKIN, 2019, p. 24). O ponto de vista
dworkiniano, por outro lado, defende que os melhores e mais poderosos argumentos da
concepcao majoritaria se baseiam, ndo nesse ceticismo, mas na moralidade politica ligada as
trés virtudes revolucionarias do século XVIII: liberdade, igualdade e comunidade (ou
fraternidade) (DWORKIN, 2019, p. 24), as quais podem ser tudo, mas nao tém nenhum viés
cético. Jeremy Waldron, a propdsito, se insurgiu contra a acusacgao de ceticismo em relagdo aos
direitos. O fato de defender direitos ou ter compromisso com eles ndo significa que,
automaticamente, se deva defender ou se comprometer com a revisao judicial das leis. Uma
coisa, segundo Waldron, ndo tem nada a ver com outra, pois o engajamento na defesa de direitos
e no compromisso de respeitd-los ndo ¢ uma compra casada, na qual se embute, a0 mesmo
tempo, a defesa da e o compromisso com a revisao judicial (WALDRON, 2016, p. 207-209).
Na realidade, Waldron reafirma a opinido segundo a qual as questdes de direito ndo remetem a
questdes epistemologicas, ou seja, ndo sdo questdes que envolvem o juizo sobre qual € a melhor
maneira de se investigar, por meio da hermenéutica juridica, com mais profundidade a
constitui¢do, mas uma questdo institucional. Desse modo, a tarefa de estabelecer o que ¢ o

direito deve depender da escolha do oOrgdo que ficara encarregado de declara-lo e do
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procedimento por meio do qual a decisdo sobre a defini¢ao do direito serd tomada. A minha
reserva em relagdo a Waldron ¢ se, de fato, existem tantos desacordos assim em torno dos
direitos fundamentais na atual quadra em que estamos vivendo, devido a tudo o que ja foi
produzido desde o inicio do movimento constitucionalista e se precisamos aguardar a boa
vontade do legislador para defini-los e delimité-los, como se ja ndo houvesse nenhum arcabougo
teorico e pratico nos ultimos duzentos e cinquenta anos em relagdo aos direitos ditos
fundamentais. A sensagao que tenho ¢ a de que, em razao dos desacordos persistentes, amplos
e profundos sobre os direitos fundamentais, o legislador deveria sempre partir de um marco
zero, sem apoio em nenhuma referéncia, seja ela histdrica, politica ou filosofica, anterior ao ato
de legislar. Por isso, a no¢do dworkiniana do direito como um romance que esta sendo

constantemente escrito parece fazer mais sentido.

Todas as criticas contra Dworkin, porém, nao enfraquecem a defesa que ele faz da tese
de democracia constitucional. Ao dizer o que, de fato, significa democracia, ele ndo se contenta
com o ato de s6 ficarmos contando as cabecgas, ou melhor, os votos. As questdes democraticas
sdo bem mais sérias, complexas e profundas do que a consagracao da pratica aritmética. Fica
facil compreendermos o sentido dworkiniano de democracia se compreendermos, primeiro, a
analise que ele faz da agdo coletiva, dividida por ele em duas nuances: a estatistica e a
comunitaria. A primeira ¢ a soma de todas as agdes promovidas pelos individuos que agem com
designios autonomos, sem que, contudo, um propdsito comum entre eles tenha sido
previamente definido e compartilhado, embora essas acdes cheguem a um resultado que pode
ser, sem nenhum problema, considerado em seu conjunto. Por exemplo, o trabalho de milhares
de construtores, em uma dada comunidade, resultou na edificagdo de milhares de unidades
residenciais em certo periodo de tempo, fazendo com que, depois de todas somadas, o déficit
habitacional dessa comunidade diminua sensivelmente. Apesar de o objetivo de cada construtor
ndo ser a reducdo do déficit habitacional do pais, mas obter ganhos econdmicos e condigdes de
sobrevivéncia dignas com o seu trabalho, o fato ¢ que a somatoria de todo esfor¢o despendido
pelo conjunto dos construtores promoveu, inelutavelmente, a reducdo daquele déficit: a
combinagdo dos diversos efeitos individuais contribui para um evento alheio as ambig¢des e aos
objetivos dos agentes envolvidos naquele primeiro momento. Outro exemplo: a producdo de

artigos cientificos de determinada comunidade académica aumentou exponencialmente de um
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ano para o outro, o que possibilitou a escalada, em x posi¢des, dessa comunidade no ranking
mundial de produgao cientifica naquele periodo. O objetivo de cada pesquisador era produzir o
maximo para ele ter um bom rendimento académico e, com isso, progredir na carreira. Mas a
soma ¢ a combinagdo dos efeitos de inumeros académicos proporcionaram um avango
respeitavel na produ¢ado cientifica. Nao obstante o trabalho e o propdsito de cada um serem
individuais e, em certa medida, egoistas, a massa do que foi produzida ndo deixa de ser uma

acdo coletiva, porém, de carater meramente estatistico.

A acdo coletiva comunitaria, por outro lado, sustenta que os designios e as metas nao
sdo autdbnomos e puramente individuais, de modo que quem promove a a¢do ¢ um agente
coletivo especial e distinto. Assim, podemos dizer que ha principios, métodos, objetivos e
valores pré-definidos e pré-estabelecidos que vao regrar o jogo social e aos quais todos estao
vinculados e devem obediéncia. Os individuos engajados agem, desde sempre, com vistas a
essas pré-condicdes, compartilhando as mesmas escolhas. Eles, portanto, estdo imbuidos dos
mesmos propositos, razdo pela qual se pode afirmar que o ato ndo ¢ a soma ou o resultado de
todos os eventos considerados isolada e individualmente, mas um ato de todos, um ato deles,
um ato uno e indivisivel, levado a efeito de modo concertado. Dworkin cita alguns exemplos
bem ilustrativos: a culpa coletiva do genocidio judeu assumido pelo povo alemdo como um
todo, incluindo os que nasceram depois de 1945; a performance de uma orquestra, cuja sinfonia

nenhum musico € capaz de fazer sozinho. Em suma, cada um desses exemplos:

ndo ¢ mera acdo coletiva estatistica, pois para que o desempenho da orquestra
seja bem-sucedido ¢ essencial ndo s6 que cada musico toque de acordo com a
sua partitura, acompanhando o ritmo determinado pelo regente, mas que
também os musicos toquem como orquestra, tendo cada qual a intengdo de
contribuir para o desempenho do grupo e assumindo cada qual uma parte da
responsabilidade coletiva por esse desempenho. A a¢do de um time de futebol
também pode ser uma agdo coletiva comunitaria semelhante a essa
(DWORKIN, 2019, p. 24).

Ora, aqui socorrendo-nos da dogmatica constitucional brasileira, se observarmos os

primeiros artigos da Constitui¢io Federal do Brasil, de 05 de outubro de 1988*!, vamos perceber

4l Veja os artigos 1.°, 2.° ¢ 3.° da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988: Art.
1.°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cida-
dania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. Pardgrafo inico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
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a existéncia pré-definida de principios, métodos, a identificagdo dos problemas a serem
sanados, valores e objetivos que, de certa maneira, vao orientar e coordenar as agdes individuais
e coletivas de nossa comunidade politica. Em outras palavras, os propdsitos devem ser
conscientes para todos, a fim de que todos caminhem na mesma dire¢gdo com vistas a tais
objetivos comuns, de modo que todo e qualquer ato, individual ou coletivo, publico ou privado,
que com eles ndo se coadune ou v4 na contramao deles deve ser fulminado. Ao que parece, pelo
menos a primeira vista, € isso exigiria uma reflexao mais detida sobre o caso, as agdes coletivas
estatisticas tém caracteristicas conexas as liberdades negativas ou as liberdades dos modernos,
ao passo que as agdes coletivas comunitdrias se apresentam em uma abordagem ligada as
liberdades positivas ou as liberdades dos antigos, a cuja tarefa de resgate, releitura e
reinterpretagao Ronald Dworkin se prontificou a dedicar. As duas agdes coletivas, a estatistica
€ a comunitaria, permitem, portanto, duas maneiras distintas de interpretar a democracia. Na
interpretacdo estatistica da democracia, “as decisdes politicas sdo tomadas de acordo com os
votos e os desejos de uma fungdo — uma maioria ou uma pluralidade — de cidadaos individuais™.
Na interpretacdo comunitaria, “as decisdes politicas democraticas se fazem por ‘uma entidade
distinta’ — o povo enquanto tal — ndo por um conjunto qualquer de individuos encarados um a

um” (DWORKIN, 2019, p. 24).

4.4 A DEMOCRACIA CONTRAMAJORITARIA DO JUDICIAL REVIEW
E A LIBERDADE

Embora a democracia, conforme o proprio Waldron demonstrou suficientemente, ndo

possa dispensar a igualdade politica, ndo se deve olvidar, entretanto, a conexao que ela também

eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. Art. 2.°: Sdo Poderes da Unido, independentes ¢ harmo-
nicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio. Art. 3.°: Constituem objetivos fundamentais da Rept-
blica Federativa do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento
nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - pro-
mover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri-
minacdo. Art. 4.°: A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: I - independéncia nacional; II - prevaléncia dos direitos humanos; I1I - autodeterminag@o dos povos;
IV - ndo-interven¢do; V - igualdade entre os Estados; VI - defesa da paz; VII - solugdo pacifica dos conflitos;
VIII - repudio ao terrorismo ¢ ao racismo; IX - cooperago entre os povos para o progresso da humanidade; X
- concessdo de asilo politico. Paragrafo tnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integragdo econd-
mica, politica, social e cultural dos povos da América Latina, visando a formagdo de uma comunidade latino-
americana de nagdes. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento nacional; I1I - erradicar a pobreza e a margi-
nalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.
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estabelece com a liberdade. Desse modo, interessa a democracia liberal, quando o assunto ¢ o
controle judicial de constitucionalidade, colocar sempre frente a frente aquelas duas concepgoes
de liberdade identificadas por Benjamin Constant e posteriormente revisitadas por Isaiah
Berlin, que explicam bem o que ¢ uma e o que € outra e a relagdo que cada uma delas tem com
o exercicio do poder politico do Estado (BERLIN, 2002, p. 166-217; CONSTANT, 2019), de
modo que, sendo dois lados da mesma moeda, ¢ crucial para a democracia o cuidado com ambas
as concepcoes. Mas se a revisao judicial estiver em perfeita sintonia com as duas concepgoes
de liberdade, ndo permitindo que uma sobrepuje a outra, a pecha de contramajoritaria e de
contrademocratica que a estigmatiza, inclusive em Waldron, o controle judicial de

constitucionalidade teria tudo para ser mitigada.

Com efeito, a notavel comparagdo propugnada por Benjamin Constant entre os dois
conceitos de liberdade ¢ fruto de enorme esfor¢co metafisico, digno de um Hobbes, Locke e
Rousseau. O principal valor intelectual obtido por Constant foi justamente revelar o ponto de
vista de duas realidades historicas muito distantes uma da outra, de dois mundos que
desconheciam um ao outro, ¢ que usufruiam da liberdade, s6 que de duas maneiras
diametralmente opostas (CONSTANT, 2019). Talvez seja nessa descoberta sobre a liberdade
dos antigos e a dos modernos que a dualidade trazida a baila por Ronald Dworkin, entre
democracia estatistica e democracia constitucional, pode ser perfeitamente explorada a ponto
de as limitagdes e os controles impostos pela constituicdo e pelo controle judicial de
constitucionalidade, em vez de supostamente violarem a igualdade politica, como sustenta
Jeremy Waldron, na verdade, a refor¢carem, na medida em que o papel que o individuo
desempenha na compreensao dos direitos fundamentais seria, ndo a primazia de uma liberdade

sobre a outra, mas a sintese das duas liberdades.

4.5.1 A liberdade dos antigos

A primeira delas, a liberdade dos antigos, consistia na prerrogativa, inata
principalmente ao cidadao ateniense, de participar diretamente das decisdes politicas relativas
a vida, a conservacdo e ao desenvolvimento da polis, resultando, pois, em um trabalho
eminentemente coletivo. E dizer, a liberdade dos antigos tratava-se sobretudo de um poder de
fato, na medida em que lhes conferia a faculdade de participar ativamente da vida politica e do

destino da coletividade, incluindo atos de administragao e de gestdo da cidade:
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Esta ultima [a liberdade dos antigos] consistia em exercer coletiva e também
diretamente as varias partes da soberania inteira, em deliberar na praga publica
sobre a guerra e a paz, em concluir com os estrangeiros tratados de alianga,
em votar as leis, em pronunciar julgamentos, em examinar as contas, 0s atos
e a gestdo dos magistrados; em fazé-los comparecer diante de todo o povo, em
acusa-los de delitos, em condena-los ou em absolvé-los; mas, ao mesmo
tempo que consistia nisso tudo, no que os antigos chamavam liberdade, eles
admitiam, como compativel a ela, a submissdo completa do individuo a
autoridade do todo (CONSTANT, 2019).

Tinha, pois, um carater eminentemente positivo: ndo no sentido da dualidade ética do
bom ou do ruim, do justo ou do injusto, mas no sentido de ser dindmico, real, tangivel e
influente, sendo que essa positividade se traduzia no papel ativamente exercido pelo cidadao na
vida politica da Antiguidade, de modo que o circulo do privado e do intimo era de tal forma
impreciso, minimo e, em razao disso, imperceptivel, que pouco importava para ele discutir
sobre a existéncia, a implementacdo e a violagdo de supostos e eventuais direitos individuais
em face do poder politico da pdlis. O conceito de individualidade era inexistente, pois o todo

prevalecia, inexoravelmente, sobre a parte:

Nao encontrareis entre eles quase nenhum dos privilégios que vemos fazer
parte da liberdade entre os modernos. Todas as agdes privadas estdo sujeitas a
severa vigilancia. Nada é concedido a independéncia individual, nem mesmo
no que se refere a religido. A faculdade de escolher seu culto, faculdade que
consideramos como um de nossos mais preciosos direitos, teria parecido um
crime e um sacrilégio para os antigos. Nas coisas que nos parecem mais
insignificantes, a autoridade do corpo social interpunha-se e restringia a
vontade dos individuos. [...] Assim, entre os antigos, o individuo, quase
sempre soberano nas questdes publicas, € escravo em todos 0s seus assuntos
privados. [...] Os antigos, como diz Condorcet, ndo tinham nenhuma nogéo
dos direitos individuais (CONSTANT, 2019).

E imperioso ressaltar, pois, que o conceito de direitos e de garantias individuais sequer
passava pela cabega dos antigos. Na verdade, também nao se devia ter nenhuma razao plausivel,
a época, para que, de fato, passasse, ja que o cidaddo ateniense, inevitavelmente, s6 podia ser
feliz na polis, justamente porque era onde as suas virtudes eram praticadas e, com isso,
aperfeicoadas, na relagio que ele mantinha com os seus iguais (ARISTOTELES, 1991). Além
do mais, eram sociedades dedicadas eminentemente a arte da guerra, uma vez que esta foi, por
muito tempo, o estratagema mais eficaz para a obtencdo dos bens materiais vitais a
sobrevivéncia ou necessarios a expansao territorial ¢ econdmica daquelas comunidades

politicas na antiguidade, o que exigia do cidadao um desprendimento e uma dedicagdo ao ser
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coletivo (CONSTANT, 2019). Pode-se concluir, portanto, que naquele contexto, segundo
Benjamin Constant, a exuberancia da riqueza era produzida e colhida em razdo de um sistema
econdmico e politico muito bem assentado e orquestrado. Ali, os servicos prestados e
usufruidos pela elite politica eram auferidos mediante a recorréncia sistematica € massiva ao
trabalho escravo, ao passo que os bens eram adquiridos, via de regra, pela recorréncia
inequivoca a guerra, o que, sem duvida, possibilitou o florescimento, ndo s6 da vida politica
assidua e participativa do homem grego, mas também da propria filosofia tal qual a concebemos

hoje e que se tornou peculiar aquele povo (grifo nosso). Assim,

Outras formas estatais da antiguidade, que tinham as seguintes caracteristicas:
a) ndo eram Estados nacionais, ou seja, 0 povo ndo estava ainda ligado por
tradi¢des, lembrangas, costumes, lingua e cultura, mas por produtos de
guerras e conquistas; b) modelo social baseado na separagao rigida das classes
e no sistema de castas; c¢) governos marcados pela autocracia ou por
monarquias despoticas e o carater autoritario e teocratico do poder politico; d)
sistema econdmico (produgdo rural e mercantil) baseado na escraviddo; ¢)
profunda influéncia religiosa (STRECK; MORALIS, 2014, p. 24) (grifo nosso).

Portanto, se as guerras, as ocupagdes € as conquistas caracterizavam as sociedades
antigas e elas tinham na escraviddo, que dessas caracteristicas decorria, um dos pilares em que
essas mesmas sociedades se sustentavam, nao havia espago e a menor possibilidade de incluir
as liberdades individuais — na magnitude que a compreendemos hoje — na pauta das deliberacdes
politicas daquela época. Isso, porém, s6 veio a acontecer na modernidade, em razao da mudanga
de cendrio e das perspectivas sociais, politicas e economicas, em que o atomismo coloca o

individuo no centro das preocupagdes filosofico-politicas.

4.5.2 A liberdade dos modernos

A liberdade dos modernos, a seu turno, cujas sociedades sdo mais heterogéneas,
numerosas e, em certa medida, mais pragmaticas do que as sociedades antigas, ¢ caracterizada,
ao contrario, pelo trabalho livre (prestagao de servicos) e ndo pela escravidao, e pela aquisi¢ao
de bens por meio do comércio (livre mercado) e ndo pela guerra — revela-se pela negatividade,
isto ¢, pelo sentido mesmo de limitar, restringir € controlar a agao e a intervencao do Estado em
questdes intimas e privadas de cada um de n6s (CONSTANT, 2019). Desse modo, verifica-se
que existem assuntos que, por sé dizerem respeito a vida particular das pessoas, sequer podem

ser objeto de discussao e deliberagdo politicas, pois, estando na esfera de atribui¢cdes que apenas
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dizem respeito ao individuo, o Estado ndo pode e ndo deve se imiscuir quando bem lhe aprouver,
sob pena de se tornar um agente injusto, arbitrario, tiranico e indesejado, o que, por violar certos
direitos inalienaveis do cidaddo — e ndo mais do sudito (que s6 tinha deveres) —, aniquila a
estrutura basica da existéncia do proprio Estado e o descaracteriza como Estado de direito,
comprometendo, por consequéncia, a propria ideia de modernidade, na qual os individuos,
sobretudo no ocidente, foram forjados. Ademais, as reflexdes de Benjamin Constant
anteciparam em quase duzentos anos, repita-se, a eloquente analise politica de Isaiah Berlin
sobre as duas liberdades (BERLIN, 2002), conforme advertiu Norberto Bobbio na obra
dedicada a filosofia de Karl Marx (BOBBIO, 2006b).

Outrossim, ha, no minimo, duas caracteristicas bésicas no contexto moderno que
cristalinamente contrastam com o do mundo antigo: a) o poder politico no Estado moderno,
salvo raras e honrosas excecdes, nao ¢ mais exercido de forma direta, mas por meio de
representantes eleitos pelo voto dos representados e pela estruturagdo de instituicdes politicas,
juridicas e sociais que se prestam a intermediar a relacdo entre o povo e o poder; b) o ambito
de atuagdo e de discricionariedade, protegido pelos direitos e pelas garantias constitucionais, ¢
significativa e poderosamente ampliado em relacdo ao da quase inexistente vida privada dos
antigos. E quando o homem modemo, dedicando-se agora apenas ao papel de homo
oeconomicus, em contraste com o do politikon zoon aristotélico, e mergulhado nos afazeres, na
faina e nas preocupacdes das atividades produtivas do dia-a-dia, foca-se na troca de mercadorias
e da forga de trabalho no ambiente propicio a essas atividades agora denominado mercado. Ele
volta-se mais para si mesmo e deixa as grandes questdes politicas da comunidade a quem
efetivamente por elas se interessam, vale dizer, ao politico profissional, lembrando aquela tao
célebre conceptualizacdo eternizada nas palavras e na obra do socidlogo alemdao Max Weber
(WEBER, 2003, 2007). Enfim, os maiores legados deixados pela democracia liberal no campo
politico foram, inegavelmente, a) o consentimento individual, “de matriz lockeana”, que serve
de “fonte de autoridade politica e dos poderes do Estado; b) a representagdo, segundo a qual o
povo nao decide, mas escolhe os que vao decidir por meio do processo legislativo, sendo que o
governo representativo foi se consolidando com o avanco paulatino do direito ao voto, até
chegar ao sufrdgio universal; ¢) o constitucionalismo, que limita o poder politico mediante a

estruturacdo dos orgdos do Estado (divisdo horizontal dos poderes: legislativo, executivo e
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judiciario e divisdo vertical dos poderes: unido, estados e municipios, por exemplo) e mediante
a positivagdo dos direitos naturais e doravante chamados fundamentais; e d) a soberania
popular, propugnada por Rousseau, que se caracteriza sobretudo pela tensdao entre os riscos a
absolutizacdo da vontade geral e a participagdo por meio dos representantes eleitos (STRECK;
MORALIS, 2014, p. 60). Alias, todo o caldo liberal que lastreia, permeia e reproduz, em largo
espectro, a igualdade politica preconizada por Waldron e corporificada no sufragio universal ¢
o mesmo caldo liberal que lastreia, permeia e reproduz a liberdade em um dos seus aspectos

mais relevantes:

A caracteristica da forma democratica de governo ¢ o sufragio universal, isto
¢, a extensdo a todos os cidaddos, ou, pelo menos, a grande maioria (0 universo
juridico é o universo entre o quase ¢ a maior parte) do direito ao voto. O
sufragio universal ¢ uma aplicacdo do principio da igualdade, na medida em
que torna iguais, no que diz respeito aos direitos politicos, que sdo os direitos
eminentes em um estado democratico, homens ¢ mulheres, ricos ¢ pobres,
cultos e incultos. Ao mesmo tempo, também € uma aplicagdo do principio da
liberdade, entendida a liberdade, em sentido forte, como o direito de participar
do poder politico, isto é, com autonomia. Os cidaddos, por meio do sufragio
universal, se tornam mais livres e mais iguais. Onde o direito de voto é restrito,
os excluidos também sdo menos iguais e menos livres (BOBBIO, 1995, p.
XIII).

Quanto ao constitucionalismo em si, apesar de estudiosos dessa area como Stephen
Holmes caminharem na esteira de Madison, defendendo a possibilidade de compatibilizar
constituicdo e democracia, ao argumento de que as constituigdes criam e organizam
procedimentos e estruturas para o exercicio da democracia, ¢ dificil aceitar que inexista tensao
entre ambas, ja que a concepgdo de constitucionalismo, forjado na filosofia liberal classica,
ainda ¢ fortemente marcada pela limitagao, restri¢ao ou controle que deve haver sobre o poder

politico.

Para os constitucionalistas, ¢ necessario, pois, que nos submetamos a algum arranjo
institucional, a fim de que se evite ou a tirania da maioria ou a anarquia (NINO, 1997, p. 13—
14). Ha, ainda, os que, a exemplo de Ronald Dworkin, preconizam que o melhor lugar para
lidar com as questdes que envolvem os direitos fundamentais sdo os tribunais, o forum de
principios por exceléncia. Para ele, apesar do presumido desafio a democracia, nada impede o
judiciario de decidir sobre as determinagdes legislativas, declarando-as constitucionais ou nao,

mesmo que, para tanto, deva fazer novos julgamentos substantivos a respeito das leis
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(DWORKIN, 2005a, p. 41-103). E, por fim, desfilam os acélitos da democracia popular que
sustentam que o controle de constitucionalidade exercido por 6rgdos sem representatividade €,
no final das contas, afronta aos ditames democraticos, pois a jurisdi¢ao constitucional reproduz,
sobretudo, a mentalidade da vertente conservadora do liberalismo. Por causa da desconfianca
que nutrem diante das reivindicagdes populares pela expansdo dos direitos das massas e do
receio da ditadura da maioria, os liberais do medo apostam na instauragdo da “ditadura de toga”
para segurar o impeto da patuleia. Do lado da democracia liberal, destacam-se, além de outros,
Kramer ¢ Waldron (KRAMER, 2004; WALDRON, 1999a) que, cada qual a seu modo,
denunciam essa onda contrademocratica sob os auspicios da jurisdi¢do constitucional. Na
configuracdo da arena em que se realizam as disputas, a nossa proposta, bebendo bastante nas
trés fontes outrora mencionadas (liberalismo, contratualismo e jusnaturalismo), procura mitigar
as acusagOes e as criticas contra o controle judicial de constitucionalidade das leis, adotando
uma linha argumentativa ajustada a contribui¢do do individuo na “formacdo do direito”, ou
melhor, da interpretagcdo da lei a luz dos preceitos constitucionais, o que, a nosso ver, afasta ou,

pelo menos, diminui o risco da anarquia, da tirania da maioria e da ditadura do judiciario.

Destarte, para os antigos, embora o circulo dentro do qual a intimidade e privacidade
eram exercidas fosse reduzidissimo ou praticamente inexistente, havia a compensagdo pela
efetiva participagdo politica na pélis, de modo que as suas palavras, votos e opinides, em razao
até mesmo do diminuto nimero dos que acorriam a Agora, tinham, de fato, enorme influéncia
nas deliberacdes e nas decisdes tomadas. Por outro lado, para os modernos, embora o nivel de
participagdo direta no poder politico seja baixissimo ou quase imperceptivel, do ponto de vista
estatistico, no cendrio social em que a influéncia da palavra, do voto e da opinido de cada um,
diante do numero gigantesco de pessoas envolvidas, ¢ praticamente nula, tais fenomenos e
vicissitudes politicos sdo, de certa forma, compensados pela declaragdo, implementagao e
protecdo de um amplo catalogo de direitos e garantias individuais e sociais que possibilitam as
pessoas viverem as suas proprias individualidades e executarem o seu projeto de vida sem a
interferéncia, as vezes, impertinente ¢ incomoda do Estado ou dos demais concidadaos e sem

que se corra o risco de totalitariza¢do da sociedade (CONSTANT, 2019, p. 07).

Enfim, o raciocinio sobre a liberdade ressalta que estabelecer uma relacdo entre ela e

os demais direitos politicos ¢, acima de tudo, afirmar que, além da igualdade politica



153

preconizada nos termos waldronianos, a ideia de liberdade também estd necessariamente
vinculada a de dignidade humana e tal conexdo pode ser vislumbrada quando juntamos os dois
conceitos em uma so expressao: liberdade politica, ou seja, a liberdade de escolher, dentro de
um amplo rol, quais serdo os representantes € quais serdo os projetos, as propostas € as
ideologias que fazem parte de sua bandeira e que conduzirdo, ainda que temporariamente, o
destino da comunidade. Assim como a igualdade, a liberdade implica a dignidade, na medida
em que, por exemplo, qualquer tipo de interferéncia indevida na liberdade politica, como a do
poder econdmico e religioso, €, acima de tudo, uma violéncia contra a dignidade da pessoa
humana, pois deveriamos incluir este tipo de liberdade naquilo que a filosofia moral classifica
entre as coisas que o dinheiro ndo pode comprar: a dignidade, tal qual a liberdade, ndo ¢
mercadoria e ndo pode ser colocada a venda (SANDEL, 2016; WALZER, 2003), ou ser moeda

de troca em uma suposta recompensa metafisica a ser gozada no além.

4.5 A ACCOUNTABILITY NA ATUACAO DOS JUIZES

Ainda se baseando na “boa politica”, a contemporaneidade ndo vislumbra outras
alternativas promissoras e atrativas para o exercicio do poder fora da democracia e do Estado
de Direito fundado a partir de uma constituicao, embora a amplitude desses dois conceitos seja
muito abrangente. Alids, o que se presencia ¢, em ultima andlise, a intensificacdo do
estreitamento desses dois grandiosos horizontes, ja que a Era das Revolugdes (liberais e
socialistas) dos ultimos dois séculos e a das declaracdes de direito, ao que tudo indica, ja ficaram
para tras. Nesse contexto, ¢ que claramente defendemos o controle judicial de
constitucionalidade e o desempenho do papel constitucional dos juizes nessa realidade
democratica, como novas investidas da teoria e da pratica politicas que incluem a iniciativa do
individuo diante do que lhe ¢ imposto pelo Estado e pela sociedade. Essa posi¢do ndo deve ser
vista como tentativa de destruir os contornos fundamentais da democracia que exigiu e que
ainda exige um alto custo da civilizagdo ocidental. Ao contrério, deve ser concebida como
mecanismo para aperfei¢oa-la, quando imprime no direito democraticamente produzido pelos
representantes do povo a marca constitucional de qualidade. Mas, reitere-se, essa tarefa nao
deve ser tomada do ponto de vista dos juizes, mas do individuo, cuja iniciativa incorpora,
fortemente, a contribuicao efetiva de qualquer um do povo no processo de legitimidade

constitucional das leis, e desencadeia o debate ao dar preferéncia ao texto, aos valores e aos
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principios constitucionais que foram antes reconhecidos e colocados no topo do sistema juridico

e politico da sociedade.

O esquema constitucional que prevé essa atuacdo jurisdicional, longe de ser uma
desconfian¢a no povo ou nos seus representantes eleitos, se trata, em ultima instancia, de uma
postura de cautela (KAVANAGH, 2003, p. 477) que visa a construcdo de um forte e resiliente
arcabougo juridico-politico contra os constantes e inevitaveis atos de assédio autoritario que
muitas vezes sao levados a efeito em nome do povo, em nome da maioria ou em nome da
democracia. Muitas ditaduras foram instaladas, muitos tiranetes triunfaram e muitos abusos e
arbitrariedades foram cometidos empunhando as bandeiras que tinham essas palavras por
divisa. Nao se trata de, ao defender a jurisdicdo constitucional, ter pavor do e desprezo pelo
povo ou de se estar comungando da ideia do liberalismo do medo, mesmo porque,
recentemente, ndo sé os liberais, mas até os mais apaixonados defensores da democracia, tém
manifestado, digamos, preocupagdo diante do avango da extrema-direita nas mais saudaveis

democracias mundo afora:

E sempre instrutivo reler o livro VIII da Republica de Platdo, em particular ali
onde se descreve a passagem da democracia para a tirania mediante o
surgimento de um autodenominado “defensor do povo”. Surpreendente
eficacia mantém a analise aristotélica, no livro quatro da Politica, sobre a
forma mais degenerada de democracia, imputavel ao advento dos demagogos:
aquela em que o ‘povo’ (demos) se torna ‘monarca’ (monarchos), ndo como
pluralidade de individuos, mas como multiddo disforme em que o arbitrio,
irracional e manipulado, se substitui as leis. Mas, a exemplo de Megabizo,
personagem de Herodoto, os sumos filosofos Platdo e Aristoteles e também o
historiador Polibio foram reconhecidamente os campedes do pensamento
politico aristocratico, desconfiado e refratario em relagdo a democracia. Hoje,
o medo do vulgo ¢ dos defensores da democracia. O incipit da Athénaion
politeia do Pseudo Senofonte — “Nao me agrada que os atenienses tenham
escolhido um sistema politico que permita a canalha estar em melhores
condi¢des do que as pessoas de bem” —, guardadas as devidas proporgoes, hoje
quase poderia se atribuir, ndo s6 a um oligarca reaciondrio, como no texto
original, mas também a um bom democrata, desconcertado e frustrado diante
dos comportamentos e das escolhas politicas de grande parte de seus
concidadaos (BOVERO, 2022, p. 113). (Grifo nosso).

Dessa maneira, a democracia de face constitucional vai continuar sendo nossa
referéncia e nossa utopia, que se caracteriza mais pela caminhada do que pela chegada, de

maneira que a a¢do dos juizes no controle da constitucionalidade das leis, legitimada pela
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iniciativa do cidaddo, ¢ a vacina que muitas vezes nos auxiliard na imunizagdo do corpo

democratico.

Apesar do virtual trunfo baseado em uma medida de cuidado e ndo de desconfianca,
mesmo assim ¢ critica comum alegar que o poder judicidrio ndo esta sujeito a accountability,

ou seja, a prestacao de contas de suas acdes e métodos, ja que, nas palavras de Waldron:

A perspectiva da soberania judicial ndo ¢ melhor do que qualquer outro tipo
de soberania e ¢ consideravelmente pior do que as formas de governo que sao
disciplinadas, em ultima analise, pela prestagdo de contas ao povo, [até
porque, como ele mesmo ndo se cansa de afirmar], por mais inferior que
possam parecer os julgamentos do povo se comparados aos dos juizes, nos
gostamos da ideia do autogoverno republicano, razdo pela qual ndo temos
certeza absoluta de que ele realmente seja compativel com a autoridade ultima
dos tribunais na Constituicdo (WALDRON, 2014, p. 15).

O diagndstico de Waldron faz muito sentido. Mas, para tentar refutar o descrédito em
relacdo ao judicial review, podemos até invocar a posi¢cdo que pde de lado o apego e a fixacao
a qualquer outro argumento de legitimidade da agdo dos juizes e que advoga em favor do
pragmatismo da intervencao judicial neste particular. Segundo essa posi¢do, o controle judicial
de constitucionalidade deve ser entdo pensado sob a perspectiva do beneficio que ele pode
proporcionar para a comunidade politica (RAKOVE, 1997, p. 1060). Vale dizer, a visdo
pragmatica da tomada de decisdao politica na revisdo judicial das leis fundamenta-se no
resultado (e ndo necessariamente no procedimento, como Waldron preconiza), o que seria, por
si s0, uma forma qualificada de prestar contas a sociedade. Para nds, que vislumbramos o
controle judicial de constitucionalidade e a fun¢do que os juizes nele exercem como se fossem
fatores que potencializam a democracia em favor do individuo, o judicial review nao vai alterar
em nada a marcha democratica, justamente porque o elemento povo esta presente na iniciativa
do individuo que abre a discussd@o em torno da decisdao politica objeto de contestagdao na via
judicial. Levando-se em conta esse raciocinio, segundo o qual, mesmo se considerarmos que
quem exerce efetivamente o poder no judicial review, pelo menos na fase inicial do processo,
nao ¢ necessariamente o juiz, mas o cidaddo, embora os membros do poder que dardo a palavra
final, os juizes, via de regra, continuem nao sendo eleitos, de que forma devemos enxergar, sob
tais aspectos, a prestacdo de contas diante do povo? Estaria o judicidrio livre desse 6nus? Se

ndo, qual deve ser a conduta dos juizes neste particular?



156

A figura da accountability esta, na democracia representativa, intrinsecamente ligada
ao papel que os representantes do povo desempenham em nome dele, na medida em que certos
agentes do Estado estdo obrigados a sempre dar satisfacao de seus atos e dos passos dados ao
povo, de uma forma transparente, de modo que, ndo cumprida tal obrigacao, corre-se o risco de
os ocupantes dos cargos eletivos serem apeados do poder pelo processo eleitoral seguinte.
Depois que alguns compromissos politicos sdo assumidos perante a comunidade, ¢ natural
esperar que eles sejam cumpridos ou, no minimo, se evidenciem a luta e o empenho politicos
para realiza-los, demonstrando ao eleitorado ou o éxito ou a disposi¢ao de se implementar esta
ou aquela politica publica. E frequente também que o agente politico aja de acordo com ¢ em
obediéncia a opinido publica, fazendo com que ele mude de opinido durante o mandato sobre
determinados temas para agradar o eleitorado. Essa atitude ndo ¢ totalmente reprovavel; as
vezes, conduzir seu comportamento politico, alterando a rota e tomando outros rumos que nao
estavam no plano original, ¢ até louvavel, pois, as mudangas de opinido ocorrem em razao de o
legislativo estar sob o escrutinio da vontade majoritaria, por meio da qual seus componentes,

de tempos em tempos, sao eleitos pelo voto popular e a ela sao submetidos.

Nao obstante, ¢ possivel deduzir que ha fortes evidéncias de que a vontade popular
manifestada pela maioria que foi composta no parlamento ¢ instavel e flutua ao sabor dos ventos
de determinada conjuntura social, politica e econdOmica. Mesmo assim, ¢ necessario, para que
haja estabilidade e seguranga institucionais, se apegar a certos valores que preservem as
proprias instituicdes democraticas das mudancas promovidas pelas maiorias temporarias e
transitdrias, ja que os fundamentos que visam a protecdo dos valores da estabilidade e da
seguranga das institui¢des, invariavelmente, conflitam com a vontade da maioria tempordaria e
transitoria (BICKEL, 1986, p. 18, 2020, p. 32). Quer dizer, justificar democraticamente a
tomada de decisdo majoritaria por si s6 pode até ser valido, conveniente € muito convincente
politicamente, do ponto de vista da prestagdo de contas dos eleitos para com os seus eleitores.
Porém, a justificativa da tomada de decisdo majoritaria com base na accountability, tendo em
vista os valores da estabilidade e da seguranca, pode ser democraticamente fragil, pois uma
“maioria” formada pela conveniéncia para atingir certos fins ndo ¢ perene. O que se quer dizer,
portanto, € que a agdo politica, segundo a repisada licdo de Weber, se conduz mais pela ética da

responsabilidade do que pela do principio, ou seja, o tipo de prestacdo de contas dos 6rgaos
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majoritarios ¢ diferente da dos 6rgaos, por assim dizer, contramajoritarios. O significado dessa
afirmacdo pode ser encontrado na deliberacdo politica: ao deliberar e votar as questdes de
interesse publico ou ao inovar o sistema juridico, essa vinculacdo, pelo menos em tese, com a
vontade majoritaria do povo o autoriza a decidir por uma ou por outra alternativa sem a
necessidade de fundamentar a decisdo tomada em principios juridicamente reconhecidos:
simplesmente favoravel ou contra, ainda que tenha plena consciéncia de que o posicionamento
escolhido e quigd vitorioso possa violar escandalosamente alguns elementos de ordem

constitucional e que futuramente ele deixe de ser aplicado por decisdo judicial.

Assim sendo, encontramos no dever de fundamentar a principal maneira de se proceder
a accountability. Aquele dever dirigido ao juiz de apresentar a base exigida constitucionalmente
¢ 0 momento em que se prestam contas do exercicio da atividade jurisdicional a sociedade. E
por meio da fundamentagao das decisdes que o juiz descreve o raciocinio pelo qual chegou a
esta ou aquela solucdo. E na fundamentacio que a decisio tomada pode ser submetida a
impugnacao pelo derrotado e a revisdo de outras instincias recursais superiores. Todavia, a
“prestacdo de contas” peculiar aos juizes também deve fazer de tudo para que a igualdade seja
devidamente preservada na tomada de decisdo. Desse modo, a reveréncia a igualdade, nas
reflexdes de Ronald Dworkin, pode encontrar em outro campo referencial o modelo a ser
seguido. Vale lembrar que Dworkin identifica a coeréncia e a integridade como elementos
importantes para a concepc¢ao que ele tem do direito, elementos esses que, em larga medida,
acenam para a igualdade, sintetizadas na equagdo “igual consideracdo e respeito” por ele
elaborada. Desse modo, se o juiz, ao decidir, prezar pela integridade e coeréncia do direito, o
que, em ultima andlise, ensejara a promoc¢ao do valor da igualdade, encontraremos ai a maneira
pela qual a accountability do juiz se realizara, incluindo o exercicio da jurisdi¢ao constitucional,
na medida em que se exige que um todo harmdnico € que deve expressar um sistema coerente
de justiga, ligado por principios que proporcionam essa integridade. Sobre essa junc¢do entre
coeréncia, integridade e igualdade, ¢ forgoso ressaltar que a coeréncia ocorrera se 0s mesmos
preceitos e principios que forem aplicados em uma determinada decisao também deverao ser
aplicados para casos que com ela mantenham relagao de identidade, sendo que nesse caso, além
da coeréncia, a propria integridade do direito também estard assegurada, reconhecendo-se, pois,

a forca normativa da constituicdo naquele particular atinente a igualdade, ja que a coeréncia ¢
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um elemento poderosissimo no ato de garantir a igualdade, em face da qual o judicidrio esta
tratando a todos com o mesmo respeito € a mesma consideracdo. A coeréncia, portanto, pode
ser obtida mediante a pratica do holismo interpretativo construido a partir da circularidade
hermenéutica: se foi dado um determinado tratamento a alguém em certa situagdo, 0 mesmo
tratamento deve ser dado a outro se estiver inserido em uma situac¢ao idéntica a anteriormente
julgada. No que tange especificamente a integridade, Dworkin afirma que ela tem dupla
composi¢ao. O primeiro ¢ o principio legislativo que exige que o parlamento torne o conjunto
de leis moralmente coerente. O segundo, por sua vez, € o principio direcionado a jurisdigdo,
segundo o qual a lei deve ser vista pelos juizes, 0 maximo possivel, dentro dessa mesma
coeréncia que o legislador a concebeu. A integridade, portanto, ndo abre mao de que os juizes
argumentem de forma integrada com o conjunto do direito, o que, em ultima analise, impede
que haja arbitrariedades interpretativas e serve de contencao, por meio da comunidade de
principios, as atitudes solipsista-voluntaristas do intérprete da lei. Em outras palavras, a
integridade ¢ o elemento que vai antiteticamente neutralizar o voluntarismo, o ativismo ¢ a

discricionariedade (STRECK, 2016, p. 29).

Ademais, Dworkin assevera que a exigéncia de coeréncia, integridade e tratamento
isondmico nao seria privilégio s6 do judicidrio, eis que ela se manifesta em dois principios
praticos, um direcionado ao judicidrio e outro ao legislativo: o principio de integridade no
julgamento que “pede aos responsaveis por decidir o que ¢ a lei, que a vejam e fagam cumprir
como sendo coerente nesse sentido”; e o segundo ¢ o principio da integridade na legislagao,
“que pede aos que criam o direito por legislacdo que o mantenham coerente quanto aos
principios” (DWORKIN, 2003, p. 163, 201-203). Assim, o que vincula o juiz, também vincula,
ainda que seja no plano do “dever-ser”, o legislador. O projeto de Dworkin objetiva dispensar
tratamento isonOmico entre a jurisdi¢ao e a atividade legiferante, no proposito de, com isso,
manter o direito coerente e integro com o esfor¢o de quem produz e de quem aplica o direito.
E dizer, os padrdes que orientam, justificam e autorizam o Estado a recorrer ao uso da forca e
da coercao em face do cidadao devem ser coerentes € apontar para o sentido de expressarem
uma visao Unica e abrangente da justica, de forma que o governo tenha uma sé voz e aja de
modo coerente e fundamentado em principios com todos os seus cidadados, para estender a cada

um os padrdes fundamentais de justica e equidade que usa para alguns. Ademais, a integridade



159

do sistema juridico induzida pela observagdo a coeréncia se transforma em um ideal politico
quando exigimos o mesmo do Estado ou da comunidade considerados como agentes morais, ou
seja, quando insistimos na ideia de que o Estado aja segundo um conjunto unico e coerente de
principios, mesmo quando seus cidadaos estao divididos quanto ao que a natureza exata dos
principios de justica e equidade, de fato, ¢ (DWORKIN, 2003, p. 163, 201-203). O problema ¢
que o legislador, na pratica, ndo observa o dever de coeréncia e integridade do direito, pois ele
apenas escolhe aprovar ou reprovar o texto que lhe ¢ submetido. Alias, esse trabalho de ajustar
o que o legislador decidiu ao sistema juridico, vale dizer, de proceder ao “fit”, digamos assim,

fica a cargo do juiz.

Outrossim, tratar o direito como integridade, dando-lhe ndo apenas coeréncia e
harmonia sistematicamente internas, mas também moralidade politica e senso de justica
reinantes na comunidade, ¢ um forte argumento que credencia a jurisdicao constitucional e o
controle judicial das leis a legitimidade democratica, pois retoma e aperfeicoa a igualdade
politica, elemento imprescindivel a constru¢cdo dos valores democraticos e republicanos, até
porque o problema dos limites institucionais — que podem evitar os abusos advindos do
solipsismo, do ativismo e do voluntarismo judiciais, vicissitudes que desgastam
institucionalmente o projeto da jurisdi¢do constitucional, também chamadas por Dworkin de
“pressdes centrifugas” do processo interpretativo do direito — sdo oferecidas pelo proprio
Dworkin: a) a pratica do precedente; b) a incorporagdo, pelos juizes, de outras referéncias
interpretativas correntes no meio juridico; c) a reflexdo dos juizes sobre o direito que deve
ocorrer no ambito da sociedade, e ndo fora dela; d) o meio intelectual de que os juizes fazem
parte; e e) finalmente, a linguagem compartilhada pelo e no direito (DWORKIN, 1995, p. 88).
Logo, os juizes ndo sdo tao livres assim para fazer o que bem entenderem, pois a integridade
propugnada por Dworkin representa um cipoal de compromissos €ticos, institucionais e
juridicos, que sdo muito mais intensos no processo em que se discute a constitucionalidade — e
se procede ao controle — das leis. A propdsito, ha comentarios realizados em relagdo ao artigo
926 do Codigo de Processo Civil brasileiro, dispositivo processual de controle das decisdes
judiciais, junto com o artigo 489 do mesmo diploma legal, que mencionam o compromisso

irrenuncidvel de se buscar, a maneira de Dworkin, um sistema juridico estavel, coerente e
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integro, o que, em ultima andlise, simboliza o controle e a tdo cobrada accountability sobre os

juizes quando decidem:

Trazer a integridade para o amago do processo ndo ¢, portanto, fazer uma
perfumaria juridica [...] é, isto sim: levar a sério o processo e os direitos de
seus participantes; E uma mudanca de postura, ou de atitude interpretativa
com relagdo ao processo e as disposi¢des que lhe dizem respeito; E enxergar
nos contraditores ndo meros opositores ou adversarios, mas sim membros de
uma comunidade politica genuina, que sdo governados por principios comuns
(e ndo apenas por regras criadas pelo jogo politico) e que, justamente por isso,
aceitam a integridade, ja que aceitam ‘a promessa de que o direito sera
escolhido, alterado, desenvolvido e interpretado de um modo global, fundado
em principios’; E entender que coeréncia é um conceito intercambiavel; um
tribunal pode decidir coerentemente, s6 que de forma equivocada; portanto,
coeréncia necessariamente ¢ a garantia para a interrupcdo de uma coeréncia
equivocada. [...] com o juiz decidindo a seu bel-prazer. Penso que poderemos
viver tempos de accountability. De prestagdo de contas. Depende de nos.
(STRECK, 20170, p. 36).

Se assim ele o fizer, de forma fundamentada, promovendo a coeréncia e a integridade
do sistema juridico, vislumbramos nesse exercicio uma modalidade de accountability,
tornando-o inclusive muito mais promissor para a elaboragao de um ponto de vista filosofico e

politico em torno do judicial review.

Nao se deve olvidar, porém, que, apesar de a integridade ser um dos ideais politicos
fundamentais para a compreensdo da proposta tedrica de Dworkin, sobretudo quando ele
argumenta em favor do judicial review, também compdem esse time a justica (o ideal da justa
distribuicao de recursos e de oportunidades), a equidade (o ideal da estrutura politica imparcial)
e o devido processo legal adjetivo (o ideal do processo equitativo quando da aplicacdo das leis
e dos regulamentos nos conflitos de interesses entre as pessoas), de modo que esses trés ultimos
simbolizam o ponto de intersec¢ao entre a teoria politica utdpica e a politica comum do

cotidiano, sendo eles, portanto, compartilhados por elas:

Os grandes classicos da filosofia politica sdo utopicos. Estudam a justigca
social do ponto de vista de pessoas que ndo estdo comprometidas, de antemao,
com nenhum governo ou constitui¢do, livres para criar o Estado ideal a partir
de principios basicos. Assim, imaginam um povo vivendo em um Estado pré-
politico de “natureza”, escrevendo contratos sociais a partir de uma tabula
rasa. Mas as pessoas reais na vida politica comum atuam dentro de uma
estrutura politica e também sobre elas. Para nos, a politica ¢ mais evolutiva
que axiomatica; reconhecemos, ao trabalharmos em prol de um Estado
perfeitamente justo, que ja pertencemos a um Estado diferente. A politica



161

comum compartilha com a teoria politica utdpica certos ideais politicos, os
ideais de uma estrutura politica imparcial, uma justa distribuicdo de recursos
¢ oportunidades ¢ um processo equitativo de fazer vigorar as regras ¢ os
regulamentos que os estabelecem. Para ser breve, vou chama-los de virtudes
da equidade, justica e devido processo legal adjetivo (DWORKIN, 2014, p.
199-200).

A virtude da justiga, isoladamente considerada, diz respeito ao teor moral da decisdo
tomada pelas institui¢cdes politicas, ao resultado da deliberacao ou ao conteudo da lei ou das
sentencas judiciais, por exemplo, sem levar em conta o procedimento adotado para se chegar a
tal fim ou a distribui¢do de poderes entre os 6rgaos de Estado. A virtude da equidade, por sua
vez, se preocupa com a quantidade politica de poder que alguém ou uma institui¢do estatal

recebe em comparagdo as outras, sem perquirir acerca da justi¢a ou ndo das decisdes tomadas.

Reforcamos, ademais, que, quanto ao poder judiciario, a questdo da accountability ¢
tomada sob outros aspectos. Por causa das sempre irrenuncidveis e imprescindiveis
independéncia e imparcialidade dos juizes e o principio de que o judicidrio s6 intervém
mediante provocacao de alguém, ndo ¢ que eles ndo estejam sujeitos a tal tarefa, mas ela ¢ feita
de maneira diferente, de forma que ndo obedece rigorosamente as mesmas formulas de
accountability aplicadas aos outros ramos do poder, ou seja, as alas vinculadas ao exercicio
politico em sentido estrito, que dependem do voto para alcancar determinados cargos publicos.
No judiciario ¢ diferente: mesmo estando sujeito as mais variadas criticas, o juiz nao pode ficar
ao sabor da opinido publica. Caso o faga, caso ceda a pressao e ao clamor das ruas, ele nao tera
a isencdo de animo e a serenidade necessarias para julgar com imparcialidade e com
parcimdnia, de maneira que, entregando-se a maioria eventual, passageira e instavel,
descaracteriza o judiciario como um dos poderes da republica, pondo em risco o que ha de mais
fundamental no exercicio da jurisdigdo e para o sistema de justica: a imparcialidade. Os demais
poderes da republica ndo precisam justificar as suas opinides e votos. Nada impede que as
justifiquem e, varias vezes, até o fazem com o objetivo de obter o maximo de apoio a causa. O
judiciario, embora as decisdes por ele tomadas tenham carater politico lato sensu, age
sobretudo, pelo menos em teoria, mais por principio do que por responsabilidade, de modo que
as suas agOes devem ser todas fundamentadas, pois existem mecanismos processuais que

permitem a revisao do que foi antes decidido.
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Portanto, cremos que a tese segundo a qual a jurisdicdo constitucional ¢
contrademocratica em virtude de ndo prestar contas ao povo ndo se sustenta, ja que
accountability ha, s6 que se apresenta de maneira diferente daquela de outros ramos politicos
do Estado. Vale dizer, os juizes prestam suas contas detalhando e fundamentando as razdes que
os levaram a decidir de determinado modo e ndo com vistas a conquista ou a manuten¢do do
poder politico. Afinal de contas, o qualificativo contramajoritario impingido ao judiciério, neste
particular, ndo tem, por si sé e a priori, uma carga exclusivamente negativa e contrademocratica.
De repente, ao agir contramajoritariamente, ele estarad agindo democraticamente, se € quando

preservar os valores constitucionais em defesa, quem sabe, da propria maioria que o condena.

4.6 CONCLUSOES SOBRE O CARATER CONTRAMAJORITARIO E
CONTRADEMOCRATICO DO JUDICIAL REVIEW

Retornando ao leito do rio em que correm a reflexdo e os argumentos de Waldron
relativos ao cardter contramajoritario e contrademocratico do controle judicial de
constitucionalidade, salientando e reiterando, desde sempre, que, assim como Jeremy Waldron,
0 objetivo aqui ¢ discutir o controle judicial de constitucionalidade “no nivel mais abstrato
possivel”, de modo que a mengdo a categorias concretas e particularizadas serve apenas para
melhor ilustrar e alinhavar uma determinada linha de pensamento. No entanto, nessa
empreitada, ha a consciéncia de que, ao se proceder em um nivel elevado de abstragdo,
conforme adverte Paulo Barrozo, o argumento possa se tornar inexato, do ponto de vista
descritivo (do ser), e irrelevante, do ponto de vista normativo (do dever-ser), mesmo assim, a
assunc¢ao desse risco ¢ compensada pelo ganho na clareza e na complexidade (BARROZO,

2015, p. 236).

Nesse passo, convém reiterar o entendimento, com o qual concordamos, de que ser
majoritario ndo ¢, necessariamente, sindnimo de ser democratico, uma vez que nem todo
resultado obtido ou decisdao auferida pela regra da maioria €, essencialmente, democratica, o
que revela a nossa opcdao aberta pelo ideal substancialista, o que nos distingue do
procedimentalismo de Waldron e nos obriga a julgar pelo resultado do que foi deliberado e nao
apenas pelo procedimento adotado. A nosso sentir, pode-se dizer que majoritario tem apenas
conotagdo quantitativamente numérica, ao passo que democratico, conotacao qualitativamente

justa e correta, na medida em que, para o primeiro, o que importa ¢ 0 maior nimero de pessoas
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aderentes a uma proposta que pode ser ética ou politicamente indcua; e, para o segundo, deve-
se aprofundar na andlise de alguns valores e principios relevantes do ponto de vista
substancialmente ético e politico. Alids, o proprio Waldron, citando Hobbes, Locke e Rousseau,
faz essa ressalva de maneira bem clara, ao dizer que a vontade popular pode estar em perfeita

sintonia com formas de governo ndo democraticas, até porque:

“[A]s pessoas podem ter menos tempo, energia e inclinagdo para se dedicar a
politica do dia-a-dia do que as teorias participativas da democracia imaginam.
Mesmo se governos populares fossem possiveis, alguém poderia argumentar
ao longo das linhas hobbesianas [...] que as monarquias sdo mais estaveis,
mais eficientes e menos turbulentas do que as democracias. Embora o respeito
a soberania popular seja compativel com todo tipo de escolhas constitucionais,
ndo é, de nenhuma forma, verdade que todo sistema de governo se legitima
pelo principio. Mesmo uma democracia pode ser configurada em bases que
nao estdo legitimadas pela soberania popular: instituigdes democraticas de um
pais podem representar concessdes unilaterais feitas por seu rei, ou um 6rgao
encarregado do poder colonial pode impor uma constituigdo democratica
(como os britanicos fizeram em relago as suas antigas possessoes na Africa)”
(WALDRON, 2002, p. 183).

Mas a definicdo da regra da maioria como féormula para decidir questdes morais
controversas, ou melhor, para decidir os desacordos que imperam nas sociedades democraticas
modernas, a rigor, deve, para nos, exigir uma avaliagdo normativa material. Ou seja, a resposta
as perguntas “por que a regra da maioria?” e “por que a legislatura e ndo o juiz?” para este ou
aquele caso implica um juizo valorativo que deve ser aquilatado por alguém com base em uma
premissa na qual subjaz um valor substantivo anterior. Mas, convenhamos, ndo d4 mais para
duvidar do muito que ja foi culturalmente construido pelo direito constitucional ao redor do
mundo ocidental democratico nesses ultimos duzentos e cinquenta anos. Muito sobre liberdade,
igualdade e dignidade humana ja foi dito e nenhuma discussdo em torno dos direitos
fundamentais, seja nos tribunais seja nos parlamentos, nao comega do nada, do zero. Além do
mais, existe todo um raciocinio juridico-politico-constitucional para se chegar a formagdo de
certos direitos basicos a convivéncia. Ouso dizer que até a defini¢ao do sufragio universal, que
fundamenta a regra da maioria e que depende, em ultima analise, de um juizo normativo
substantivo baseado em elementos prévios e historicamente estabelecidos, ¢ fruto dessa
dinamica. O que se quer reivindicar, em ultima analise, ¢ que, assim como a regra da maioria,

o que define o método da decisdo tomada por um tribunal, ou até mesmo por meio de sorteio,
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exige valoracdo, de modo que o que decide o método de tomada de decisdo ndo € um juizo

neutro. Ao contrario, ele tem um alto teor moral e valorativo também (NAGEL, 2002, p. 145).

E claro que simplesmente alegar que o poder judiciario ndo é nem contramajoritério,
e muito menos contrademocratico, mas, no maximo, “contralegislativo, contracongressual ou
contraparlamentar”, quando o legislador ndo age dentro das balizas constitucionais
(BARROSO, 2018, p. 246), e que a concep¢ao majoritaria se prende e se resume a legitimagao
eleitoral do poder, ndo significa muita coisa. SO joga mais agua no moinho dos que criticam a
revisao judicial, pois o tom soberbo da afirmacao, além de nao elevar o papel fundamental dos
juizes na democracia, acaba, na verdade, rebaixando desnecessariamente o mister das casas
legislativas. Embora haja a adverténcia de que “o fascismo na Italia ou o nazismo na Alemanha
poderiam ser vistos como democraticos, a0 menos no momento em que se instalaram no poder
e pelo periodo em que tiveram apoio da maioria da populagao” (BARROSO, 2018, p. 246), a
comparagdo com 0s regimes autoritarios da primeira metade do século XX nao se justifica:
devemos comparar democracias com democracias, ndo com governos inequivocadamente
totalitarios. Embora se possa afirmar que o verdadeiro conceito de democracia ¢ formado de
votos, direitos e razoes, aspectos importantes a serem inseridos no debate, e que eles resgatam
a ideia de “democracia deliberativa”, pautada na “legitima¢ao discursiva”, em que “as decisdes
politicas devem ser produzidas apos debate publico livre, amplo e aberto, ao fim do qual se
fornecam as razdes das opgoes feitas” (BARROSO, 2018, p. 246), a pratica legislativa ndo os
descarta por capricho. O que se deve reivindicar, isso sim, ¢ o fato de que as decisdoes do
judiciario, em sede de controle de constitucionalidade das leis, abrem e desencadeiam uma série
de discussdes politicas e éticas pelo quilate dos temas ali travados, cuja consequéncia
enriquecedora, por assim dizer, para o projeto democratico ¢ justamente o seguinte: estimular
paulatina e constantemente as pessoas a participarem do foro de debates sobre as mais variadas

e matizadas visdes de mundo que vicejam na sociedade politica como um todo.

Com efeito, a propria concepgao de direito como integridade pode ser valida na anélise
do conceito de democracia. E o que fazem, ademais, os que avaliam o pensamento dworkiniano
e o aproximam do carater, sim, contramajoritrio, mas irrenunciavelmente democratico, da
jurisdicao constitucional. Para eles, o direito como integridade, consagrado na analogia da

pratica juridica a um romance em cadeia, cujas proposi¢des nao sdo meras descricdes mecanicas
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da histéria juridica, mas interpretativas, ¢ distinto do direito como legalidade, pois as decisdes
judiciais devem ser decisdes de principio, e devem ter sim um papel fundamental na solucdo de
desacordos, cujo mote se consubstancia na premissa insofismavel de que o governo deve tratar
todos os cidaddaos como iguais. Por tudo isso, ¢ muitas vezes preferivel que essas decisoes,
finais e autoritativas, ocorram ndo no battleground da politica, mas nas Cortes — que seriam o
lugar apropriado, pois, sendo a pratica do direito um exercicio interpretativo vinculado ao
cultivo de principios que o mantém integro e tendo os juizes a responsabilidade politica exigida
constitucionalmente deles — tornam-se o forum de principio, aptas a resolver [os desacordos
morais] de forma contramajoritaria e ainda assim democratica. Em outros termos, o controle
judicial de constitucionalidade das leis, assumindo-se, pois, a doutrina dworkiniana do direito
como integridade, ¢ “democratica de verdade exatamente porque contramajoritaria, até porque
os conflitos mais fundamentais devem, em algum lugar, ser tratados como questdes de justica
(STRECK; MORBACH JUNIOR, 2019, p. 55-56). Ou seja, tais exemplos, longe de parecer
mera divergéncia semantica ou apenas jogo de palavras, permitem compreender que a
democracia, assim como o direito, ndo ¢ um fendmeno estatico, pré-definido, definitivo, pronto
e acabado, sobre o qual ndo caberia acréscimo conceitual nenhum ou critica filos6fica adicional.
E irrefutdvel que Waldron e Dworkin tém a sua concepcio de democracia e tal fato,
inexpugnavelmente, se reflete no papel e nos limites que o judicidrio deve ter nesse regime.
Embora seja possivel encontrar pontos de semelhanga entre eles, principalmente no que diz
respeito ao peso dos desacordos morais existentes nas complexas sociedades contemporaneas
e o valor da igualdade, o pensamento constitucional de ambos a respeito do judicial review

parece ser irreconciliavel.

Por fim, concluimos com Roberto Gargarella, segundo o qual as principais criticas ao
carater contramajoritario do poder judiciario nascem, ao menos em boa medida, por forca da
abertura, ou do que poderiamos chamar, da lacuna interpretativa. Em outras palavras, o estigma
que se faz a jurisdi¢do constitucional de invadir a seara que pertence Uinica e exclusivamente ao
exercicio da cidadania por meio de seus representantes €, agora, também atribuido a sua
inevitavel tarefa interpretativa, em razao da qual os juizes, insidiosamente, vao tomando o lugar

que deveria ser ocupado pela vontade popular. E para estreitar tal lacuna interpretativa, a

estratégia para legitimar o judicidrio frente aos orgdos representativos, na atual quadra
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constitucional, ¢ demonstrar que existem formas mais ou menos 6bvias — e ndo arbitrarias — de
interpretar a constituicao e as leis em geral, para imediatamente (voltar a) afirmar que os juizes
ndo governam € nem substituem os legisladores, mas simplesmente dao conta do significado do
texto fundamental (GARGARELLA, 2011, p. 79-80). Enfim, a estratégia suscitada por
Gargarella guarda assombrosa relacdo de identidade com aquela “estratégia intermedidria”
entre a leitura moral da constitui¢do e a interpretagdo originalista, ambas mencionadas e

criticadas por Ronald Dworkin e citadas acima.

5 O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O
PROBLEMA DA HERMENEUTICA JURIDICO-
CONSTITUCIONAL PARA A DEMOCRACIA

O exercicio da revisao judicial apela fortemente as praticas hermenéuticas, na medida
em que, na linha do que até aqui ja foi argumentado, sdo as partes processuais, em primeiro
lugar, e os juizes, em segundo lugar, os responsaveis em exercer a tarefa de interpretar o texto
constitucional e dele alcangar a norma ali estabelecida. Expressando-se sucintamente, ¢
conveniente alegar que ¢ pelo resultado da obra interpretativa que se permitira comparar o que
foi retirado normativamente da constituicdo com o que foi retirado normativamente da lei cuja
constitucionalidade foi colocada em dtiivida. Em razdo, pois, da relevancia e do prestigio de que
a hermenéutica desfruta perante o pensamento constitucional e, por consequéncia, perante a
filosofia politica, nunca ¢ supérfluo dedicar a ela algumas linhas. Assim, neste capitulo,
apresentaremos o que Waldron pensa sobre o papel que a hermenéutica desempenha e as
vicissitudes que ela possui tendo em vista a legitimidade democratica do controle judicial das
leis. Entretanto, o empenho sera sobretudo explicar e justificar a pratica hermenéutica perante

os propdsitos democraticos quando nos dispomos a utilizar o instituto do judicial review.

5.1 WALDRON E A HERMENEUTICA JURIDICA

Jeremy Waldron argumenta que a pratica hermenéutica que os tribunais realizam,
sobretudo ao controlar a constitucionalidade das leis, apresenta problemas, pois, ao invés de se
atentarem para as questoes morais e politicas que sao causas de desacordo, os juizes ficam se
consumindo com aspectos relativos a apuragao da melhor técnica interpretativa e relegam a

segundo plano o que realmente importa. Em outros termos: quando se discute a compatibilidade
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de determinado dispositivo legal com a constitui¢do, os juizes se empenham em questdes
hermenéuticas, e ndo nas disputas morais e politicas que permeiam as relagdes sociais. Pode se
sustentar, por um lado, com base no argumento favoravel a hermenéutica juridica, que esse
mister ¢ um veio caracteristico dos juizes. O engajamento deles em assuntos eminentemente
interpretativos €, por assim dizer, um dos principais papéis dos juizes na democracia. S6 que
isso, por outro lado, provaria o fato de que os tribunais ndo seriam mesmo o forum adequado
para solucionar os desacordos morais e politicos, se € quando comparados com os 6rgaos
legislativos, cuja missdao precipua € justamente debaté-los e dirimi-los. A critica de Jeremy
Waldron ¢ que existe, em ultima analise, apenas uma disputa entre os juristas e entre os juizes
para ver quem vai encontrar a solu¢do de hermenéutica constitucional mais digna de
reconhecimento e autoridade entre a comunidade juridica, de um modo geral, e os seus pares,
de um modo especifico, menosprezando o essencial: as perenes e insistentes divergéncias

morais e politicas que imperam no convivio social.

A ponderagdo de Waldron, entretanto, se contrapde ao modelo interpretativo da
constitui¢cdo pelos tribunais preconizado por Dworkin, dado que, ndo estando eles preparados
para tratar de questdes que realmente importam e, consequentemente, ndo estando eles
preparados para assumir o compromisso de resolver os desacordos morais e politicos,
acabariam se perdendo em discussdes bizantinas sobre a erudi¢do do melhor método
hermenéutico disponivel para tratar os textos (WALDRON, 2009b, p. 10-12, 2016, p. 28, 2018,
p. 31-33). Além disso, o empreendimento hermenéutico primeiro, segundo Waldron, esvazia
conceitualmente o significado das palavras “constitucionalismo” e “constitui¢do” e, depois,
leva a fetichizagdo exagerada dos textos constitucionais. O esvaziamento conceitual acontece
porque o uso imoderado daquelas palavras (constitucionalismo e constituicao) produz o efeito
contrario ao pretendido: a vulgarizacao e a banalizagdao chegam a tal ponto que elas j& comegam
a ndo expressar mais nenhum conteudo teorico relevante que possa, em ultima andlise, traduzir
0 escopo outrora almejado pelo constitucionalismo politico e filosofico iniciado no século
XVIIL E dizer, corre-se um risco enorme de transforma-las em um mero slogan, ou, citando
Mill, em um dogma morto, € ndo em uma verdade viva 1til a solugdo dos problemas morais e

politicos da sociedade (WALDRON, 2009b, p. 02-03, 2016, p. 28-29).



168

Jeremy Waldron, confessadamente, tem em Hannah Arendt uma de suas filosofas
favoritas (WALDRON, 2016, p. 290). Ele chega a concordar, até certo ponto, com Arendt
quando ela afirma que as constituicdes consubstanciadas em textos escritos vieram para reforcar
a presenca palpavel, tangivel e concreta de uma “entidade objetiva e duradoura”. Tudo bem que
Waldron concorde com Arendt a respeito da circunstancia de que as constituigdes promulgadas
em textos escritos trouxeram, de fato, algumas vantagens em relagdo as constituigdes nao-
escritas, na medida em que sdo capazes de demarcar, com mais nitidez, os direitos do homem,
pautando e estabilizando o debate sobre algumas ideias constitucionais e politicas, apesar das
imperfeicdes e ambiguidades linguisticas. A codificacdo ou a positivacdo, de forma definitiva
e acessivel, do que seria a lei natural ndo elimina incertezas na interpretacdo. Ela, na verdade,
elimina apenas a incerteza sobre o que estd sendo interpretado. Isso vale tanto para a lei natural
que se presume originar de Deus ou da natureza quanto para as compreensoes da sociedade que
se presume originada do contrato social. Em outras palavras, embora a codificacdo desses
principios amplamente celebrados e vagamente articulados, ndo encerre as questdes sobre a
fundamentalidade e irrenunciabilidade de alguns direitos, ao contrario, até as acentua, ela
canaliza o debate dentro de um discurso social razoavelmente coerente, oferece um ganho
significativo no grau de certeza, mesmo que fique aquém da certeza total que muitas pessoas
desejam obter. Além disso, para os que, como os defensores da democracia discursiva,
acreditam que ¢ o debate que, de fato, tem valor intrinseco ou pragmadtico, a canalizagao
propiciada pela codificagao do direito natural pode ser mais valiosa do que a certeza, de modo
que tal teoria ¢ aquela que permite que os desacordos genuinos sejam expressos e resolvidos,
ao invés de suprimi-los com uma certeza artificial que explodird em conflitos violentos em

algum momento no futuro.

Apesar da contundente observagao de Arendt, Waldron nao tem por que deixar de ser
fiel a ela e a ideia de que a conquista do constitucionalismo ndo deva implicar, repita-se, no
113 : . L2} . . A . . . ~

fetichismo™ ou no superdimensionamento da relevancia do texto escrito ou da interpretagao

jurisdicional que recai sobre ele (WALDRON, 2009b, p. 10, 2016, p. 28, 2018, p. 31)**. Desse

42 A recorréncia de Jeremy Waldron a esta passagem de Hannah Arendt, retirada da obra On Revolution, p. 157,
também ocorre em outras circunstancias, o que denota, em larga medida, que a valoragdo que ele atribui a
legislag@o ¢ a mesma que Arendt atribui as constitui¢cdes escritas. Em The dignity of legislation, por exemplo,
Waldron assevera, malgrado o sumo positivista da reflexdo, que: “Com o estabelecimento e o funcionamento
de uma legislatura, o direito comeca a existir em um novo sentido. Ele agora existe como “o nosso direito”,
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modo, a vantagem da constituicdo escrita de permitir que um grande nimero de pessoas possa
refletir coerentemente sobre um conjunto de regras implicitas contidas nas entrelinhas do que
foi literalmente escrito, ndo € pretexto para que os textos constitucionais passem a ser venerados
como um verdadeiro totem. Diante das constitui¢des escritas, deve-se evitar a reivindicacao de
que as palavras e as frases que delas fazem parte tenham vida prépria. Deve-se evitar, portanto,
que as constituigdes se transformem em lemas obsessivos em face de questdes substantivas
subjacentes, de tal forma que se tornem empecilho a possibilidade de os juizes e os advogados
se concentrarem naquilo que realmente esta em jogo (WALDRON, 2009b, p. 10, 2016, p. 28,
2018, p. 31). Em suma, a disputa sobre a melhor interpretacdo possivel, com a adogdo de
técnicas hermenéuticas, algumas mais sofisticadas do que as outras, serve de espantalho para
nos distrair com o cerne da questdo, que se diluiria, por assim dizer, no emaranhado
argumentativo (a chamada “teia daquele velho barbarismo” [cobweb of ancient barbarism]

muito bem lembrado por Jeremy Bentham) de uma pretensa erudi¢ao judicante.

O que era, entdo, para ser vantagem do direito positivado em relagdo ao seu antipoda,
o direito natural, termina por coloca-lo no mesmo patamar de dificuldades para a compreensao
do fenomeno juridico. E a simetria de ambas as escolas induzira os realistas € os adeptos da
teoria critica do direito a afirmarem, ceticamente, que a estabilidade e a previsibilidade
ambicionadas sobretudo pelos positivistas ndo estdo assim tdo garantidas e se tornam ilusdrias,
na medida em que o problema da interpretagdo e indeterminagdo do significado do direito atinge
um nivel tal que sempre estaremos a mercé das particularidades, das contingéncias e das
idiossincrasias do raciocinio individual dos juizes, se pertencermos a um sistema de direito
positivo, ou do raciocinio individual de cada uma das pessoas, se ainda estivermos presos aos

ideais jusnaturalistas (WALDRON, 2003, p. 93). Em outros termos, pode-se dizer que, embora

como algo quase tangivel, como algo com que cada um de nés pode contar como sendo um ponto comum de
referéncia. Parafraseando os termos que Hannah usou para descrever a virtude de uma constituigdo escrita, o
direito agora existe como sendo “uma coisa objetiva duradoura, que, certamente, alguém poderia abordar de
muitos angulos diferentes e para a qual alguém poderia também propor muitas interpretagdes diferentes, que
também pudesse ser alterada ou emendada de acordo com as circunstincias, mas que, no entanto, nunca seria
uma [mera] manifestagdo subjetiva da mente. Ele se tornou parte daquilo que faz a intermedia¢do com o0 nosso
mundo, algo para o qual nés podemos tomar como referéncia comum, cada um compreendendo até onde o
outro tem a intengd@o de chegar. Pouco importa a sua procedéncia, o direito natural nunca existiu neste sentido
no estado de natureza. Isto porque, imagino, a legislatura € considerada tdo importante para o esquema consti-
tucional de Locke, que é “no Legislativo onde os Membros da Comunidade se unem e ali combinam, em
conjunto, como se fosse um Corpo organico coeso” (II: 212, Segundo tratado do governo civil, paragrafo 212,
de Locke)” (WALDRON, 1999b, p. 76).
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continue inegavelmente a existir diferencas substanciais entre o direito natural e sua némese, o
direito positivo, motivadas pelo fato de o primeiro ser posto por uma autoridade de forma escrita
e o segundo, ndo, o nivel de inexatiddo permaneceria e os valores de seguranca e da
previsibilidade juridicas ficaram comprometidos, em razao principalmente das particularidades
impostas a cada intérprete no exercicio de compreensdo da realidade. Aquela famosa queixa de
Thomas Hobbes, de Jeremy Bentham e do proprio John Locke sobre “a obscuridade e a
incerteza” que o vocabulario rebuscado dos intérpretes (legal word-spinners) — o dos advogados
em relagdo ao direito positivo e do clero em relagdo ao direito natural — implicava e que tornava

dificil e hermeticamente fechado o que era, muitas vezes, claro e evidente, persistiria.

A concordancia de Waldron com as vantagens da constituicdo escrita sobre a nao-
escrita preconizada por Arendt ndo significa, entretanto, conceder aos tribunais o poder de
decidir as divergéncias politicas e morais do dia-a-dia. Lembre-se: a funcao institucional de
solucionar os desacordos na democracia, segundo Waldron, ndo deve ser dos juizes, mas dos
legisladores, que apresentam as credenciais legitimas para lidar com eles, justamente porque,
ao internaliza-los, as legislaturas, dotadas do carater representativo, sdo automaticamente
obrigadas a se importar com aquilo que realmente interessa € com a necessidade imperiosa de
se chegar a solu¢do das inlimeras questoes divergentes relativas aos principios, aos direitos, ao

bem-estar e aos valores.

O respeito de Waldron a Arendt e a concordancia, em termos, com as vantagens da
constitui¢do escrita preconizadas por ela, ndo permitem concluir que essa convergéncia autoriza
a reveréncia a hermenéutica juridico-constitucional na forma como ela estd sendo feita pelos
juizes quando sdo chamados a decidir em sede de revisdo judicial das leis em face da

constituicao.

Além disso, as reservas que Waldron cultiva em relacdo a hermenéutica constitucional
estdo afinadas com o seu positivismo textualista. E oportuno esclarecer, pois, que o fato de ser
reconhecidamente um textualista ndo prejudica — ao contrario, corrobora — a pertinéncia das
ressalvas de Waldron acerca da hermenéutica constitucional exercida pelos juizes (WALDRON,
2009b, p. 156), até porque o termo “textualista” nao traduz simplesmente o apego excessivo,

cego e ortodoxo a algo que esta escrito nos textos das leis e das constituigdes, aquela literalidade
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vazia ou a cristalizag@o estéril dos termos inscritos. Na verdade, o textualismo, a que se filia
Waldron, refoge aos estigmas que nos acostumamos a ouvir € a repetir, principalmente porque

pode ser analisado sob duas perspectivas:

[...] o textualismo de Waldron ndo ¢ ingenuamente literal, ou radicalmente
conservador: isso seria contraditorio com suas proprias consideragoes sobre o
carater argumentativo do Direito — carater este que, para Waldron, ndo s6 faz
parte do Direito como ¢ positivo; e € positivo na medida em que um argumento
continuo em sociedade sobre o melhor significado de termos contestaveis ¢é
muito superior a pretensdo de conclusdes artificiais. O textualismo de Waldron
¢ aquele a que Marmor chama de “textualismo negativo”: um tipo de
textualismo para o qual a interpretacdo judicial ndo deve basear-se em
questdes como, por exemplo, a vontade do legislador ou o sentido original do
texto; um textualismo que, portanto, permite que as Cortes interpretem de
inimeras formas — mas que insiste na autoridade legislativa e na vinculagio
a autoridade do texto das normas democraticamente promulgadas, entendidas
como atos coletivos (MORBACH, 2019, p. 196-197).

Alias, o textualismo de Waldron ¢é, em relagdo ao seu carater negativo, uma barreira
ou um limite institucionalmente imposto contra as “tergiversacdes judiciais”, no sentido de
controlar a diversidade de interpretacdes artificiais baseadas sobretudo na “vontade do
legislador” e nas “propostas originalistas” de interpretagao constitucional (MORBACH, 2019,
p. 196-197). Além disso, o textualista & maneira de Waldron ndo v€ muita razdo em se
estabelecer uma hierarquia tdo rigida entre um texto (a constituicdo) e outro (as leis
infraconstitucionais), mesmo quando se toma a constituicdo como referéncia moral e politica
para a validade das leis, como ensinam os constitucionalistas adeptos do controle judicial de
constitucionalidade (DWORKIN, 2020, p. 285). Tal paradigma positivista, portanto, faz todo
sentido, conforme ja vimos, a tradi¢do constitucional inglesa, na qual o direito constitucional
ndo se condensa em um unico texto promulgado de uma s6 vez e de uma vez por todas,
usufruindo de superioridade normativa rigida no sistema juridico, mas se traduz em uma
sedimentacao de textos que reconhecem certos direitos fundamentais e que sdo trazidos a lume,
paulatinamente, com o passar dos anos por vias ordindrias e ndo por uma assembleia
constituinte especialmente reunida para promulgar o texto magno. Além disso, ¢ bom ressaltar
que, de acordo com a linha de raciocinio waldroniana, ndo cabe ao Judicidrio a missao de
estabelecer o ‘“verdadeiro significado” da Constituigdo, pois somente o Legislativo,
representante fidedigno da vontade popular, pode escolher a interpretacdo mais conveniente,

conforme o interesse da Nagdo, editando as leis que considerar “prudentes” ou “razodveis”
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(DIMOULIS; LUNARDI, 2016, p. 356). Com efeito, a doutrina atinente a contengdo
interpretativa dos tribunais, designadamente no exercicio da jurisdi¢do constitucional, a que ora
se aferra Waldron, também langa raizes na lendaria obje¢ao de James Bradley Thayer ao
controle judicial de constitucionalidade das leis, e estd consubstanciada no “argumento da
indeterminagdo constitucional e da abertura interpretativa”. Para Thayer, a interpretacao da
Constituicao deve fugir da literalidade e do academicismo tdo caros ao jurista e ao juiz. E a
razao pela qual a sua interpretacdo deve ser eminentemente “politica” se deve ao fato de
existirem, diante da vagueza das normas constitucionais, inimeras alternativas a uma

compreensdo que possa ser considerada razoavel:

Na medida em que os fundamentos para esse poder notavel [de controlar a
constitucionalidade das leis e de anular os seus efeitos] sdo encontrados no
simples fato de uma constitui¢do ser escrita ou de os juizes terem jurado
aplica-la, tais fundamentos ndo sdo muito apropriados. Nem a forma escrita
nem o juramento dos juizes abrange, necessariamente, o direito de reverter,
substituir ou desconsiderar qualquer agdo da legislatura ou do executivo de
que ambos estdo autorizados a tomar, ou a determinagdo desses orgdos de que
estdo assim autorizados. Para confirmar isso, basta fazer referéncia ao fato de
que outros paises, como Franga, Alemanha e Suiga, t&ém constitui¢des escritas,
mas tal poder ndo ¢ ali reconhecido (THAYER, 1893, p. 130).

Logo, o textualismo de Waldron, na verdade, milita a favor de suas teses contra a
revisdo judicial e contra o poder que ¢ concedido aos juizes na dindmica de interpretar a
constituicdo e, com isso, de passar ao largo dos termos da lei que, embora promulgada pelos

representantes do povo com poderes politicos para tal, ¢ objeto de contestacao nos tribunais.

52 AS CONTINGENCIAS DA REALIDADE E OS LIMITES DA
INTERPRETACAO

Mesmo se observassemos a risca todas as proposicdes alavancadas por Roberto
Gargarella, como veremos logo em seguida, poderiamos ainda alegar, em favor dos juizes, que,
independentemente dos objetivos tragados pelo legislador, ele ndo vai conseguir prever todas
as eventualidades faticas futuras que poderdo levar ao choque entre a constitui¢do e a lei
resultante do processo de tomada de decisdo politica na solucdo dos desacordos amplos,
profundos e persistentes na sociedade sobre bem-estar, direitos, valores e principios. De fato,
dada a complexidade que envolve o espectro da pratica do direito, ndo ¢ possivel renunciar ao

papel ativo que os juizes exercem na jurisdicdo constitucional em razao da imprevisibilidade



173

do mundo da vida, sem falar na circunstancia de que o sistema juridico ¢ um sistema que se
retroalimenta: muitas decisdes judiciais servem de inspirag¢ao para o legislador no momento de
elaborar um texto legal para a solucao dos desacordos e as leis, mais do que qualquer outra

coisa, servem de inspiracao para que os juizes elaborem suas decisdes nos casos concretos:

O problema da autoridade politica e da filosofia do direito esta
inextricavelmente conectado a teoria da interpretagdo juridica. Se pensarmos
em um sistema como o juridico, que prescreve acgoes individuais aos cidaddos,
entdo deveremos enfrentar a questdo sobre o que se deve fazer quando a
prescrigdo legal ndo é clara. As leis ndo podem ser adaptadas a todas as
circunstancias particulares para as quais elas se aplicam. Elas,
necessariamente, sdo gerais ¢ sdo enquadradas pelas pessoas que ndo podem
prever todos os casos futuros possiveis aos quais elas se aplicam
(CHRISTIANO, 2000, p. 513).

Alguns imbroglios que advém da imposi¢do da realidade s6 vao ocorrer
posteriormente a esse tipo de desalinho, o que servird de mote para que as pessoas instaurarem
o processo judicial, onde o Estado-juiz tera, depois, de se pronunciar sobre certos pontos em
que os preceitos constitucionais serdo cruciais para a solucdo da lide. O problema da
interpretagdo, de um lado, ndo pode sair assim de cena de uma forma tao simples € nao pode
deixar, consequentemente, de exercer aquele papel imprescindivel na defini¢ao do direito. S
que, por outro lado, a hermenéutica juridica (e os seus limites) também nao pode deixar de ser

uma constante fonte de preocupacdo nao so da politica, mas sobretudo da filosofia do direito:

[...] nesta quadra da historia, o direito assume um carater hermenéutico, tendo
como consequéncia um efetivo crescimento no grau de deslocamento do polo
de tensdo entre os poderes do Estado em dire¢do a jurisdi¢do (constitucional),
pela impossibilidade de o legislativo (a lei) antever todas as hipdteses de
aplicacdo. Na medida em que aumentam as demandas por direitos
fundamentais e na medida em que o constitucionalismo, a partir de preceitos
e principios, invade cada vez mais o espaco reservado a regulamentacao
legislativa (liberdade de conformagdo do legislador), cresce a necessidade de
se colocar limites ao ‘poder hermenéutico’ dos juizes. (STRECK, 2011, p. 01—
02).

Quem se ocupa da hermenéutica constitucional ndo deve, em hipotese nenhuma,
negligenciar os limites interpretativos. A li¢ao de que jamais devemos esquecer ¢ que um texto
pode até ter muitos sentidos, mas ele ndo pode ter qualquer sentido, € que ndo é verdade que

tudo serve, ja que “certas interpretagdes podem ser reconhecidas como malsucedidas porque
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sdo como uma mula, isto €, incapazes de produzir novas interpretagdes ou por ndo poderem ser

confrontadas com a tradi¢cdo de interpretagdes anteriores” (ECO, 2005, p. 165 e 177).

Desse modo, ¢ perfeitamente factivel afirmar que o conflito entre lei e constituigao
talvez s6 venha a tona no momento em que as partes do processo € 0s proprios juizes
procederem a interpretacdo das leis em face da singularidade de determinado caso. Mas,
atencado, se a imprevisibilidade sobre as circunstancias da realidade, de um lado, pode obrigar
0 jurista e os juizes a interpretar, ela, por outro lado, nao os credencia a fazer o que bem entender

com as leis e a constitui¢ao.

53 DESENTRANHAMENTO E IMPRECISAO NORMATIVA DA
CONSTITUICAO

E importante ainda trazer a tona dois eventos que despertam o interesse dos que se
dedicam a pratica constitucional, pois dizem respeito ao ato de ‘“desentranhar” as normas
constitucionais e ao que o intérprete deve fazer caso se depare com a “imprecisdo’” normativa
do texto constitucional. E importante porque ambas as agdes representam uma atitude de
esforco a que os juizes e os juristas se submetem constantemente quando tém por missdo aplicar
a constituicao aos casos que os desafiam na lida com os enigmas constitucionais. Isso, aliés,
nos leva também a refletir sobre a consisténcia dos argumentos favoraveis a jurisdigao
constitucional, na medida em que vai fundo no problema da legitimidade democratica dos juizes

quando interpretam a constitui¢ao.

O primeiro desses fendmenos, o do desentranhamento das normas do texto
constitucional, ocorre quando a constituicdo ndo diz explicitamente nada sobre determinada
matéria, mas os juizes, ainda que alguns ndo admitam expressamente tal atitude, extraem a
resposta — a qual eles foram desafiados a dar diante do caso concreto — da linguagem abstrata e
principioldgica da constitui¢do. Essa realidade pratica se desenrola na medida em que os juizes
fazem muito mais do que efetuar uma “mera leitura” da Constitui¢ao. Vale dizer, eles acabam,
em certas situagdes, incorporando ao texto constitucional “solu¢des normativas” que, a
principio, ndo estavam — pelo menos de forma flagrante — inseridas nele. E o que acontece, além
de uma infinidade de outros casos, com o aborto. Nenhuma constitui¢ao trata do assunto de

maneira direta, explicita e casuistica, com o objetivo de resolver definitivamente um tema tao
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sensivel aos padrdes morais da sociedade. Nesse cenario, os juizes, ndo raro, se dedicam a tarefa
de “desentranhar” do texto constitucional a resposta aos dilemas morais e politicos candentes
na sociedade, “como se elas”, as respostas, “residissem, supostamente, nos intersticios*’ da
Constituicao” (GARGARELLA, 2011, p. 74-75). Assim colocado, o estratagema dos
intérpretes da constitui¢do, a primeira vista, até parece ter algo de magico, de transcendental e
de notavelmente sobre-humano, dando a constitui¢do contornos misticos de um verdadeiro
oraculo, que oferece o elixir com poderes quase divinos propicio a aliviar todas as aflicdes
humanas, de modo que os intérpretes da constitui¢cdo, principalmente os juizes, seriam, por sua
vez, os profetas ou os sumo-sacerdotes encarregados de realizar o rito no sentido trazer a lume
0 que estava apenas escondido nas entrelinhas do sagrado livro da vida, e o que ninguém, por
mais que tentasse, conseguiria enxergar. Notem, no entanto, que o textualismo de Waldron
evitaria essa visao encantada que os intérpretes da constituicdo ostentam. Pode-se perceber
claramente que buscar uma defesa originalista em Hamilton e em Marshall para esse primeiro
tipo de atividade interpretativa “é insuficiente”, porque aqui os juizes ndo estdo apenas
mostrando aquilo que ndo podemos ver, vale dizer, a vontade dos que redigiram a constituigao,
mas vao muito além disso: o que estd sendo agora questionado e que agora precisa ser resolvido
sequer passava pela cabeca dos que, & época, escreveram a constitui¢do. Alids, a tarefa

2944

interpretativa de “desentranhar”* o que esté nos intersticios dos textos constitucionais, em certa

43 Alias, sdo deveras interessantes os comentarios de H.L.A. Hart, contrapondo Oliver Wendell Holmes, Karl Lle-
wellyn e Ronald Dworkin, em torno do termo “intersticio” e de uma polémica fungao legislativa dos juizes, na
eventualidade de uma lei (ou de uma constituigdo) se mostrar indeterminada, obscura ou omissa, a ponto de
tornar impossivel o silogismo por falta da premissa maior, diante de certos casos colocados ao escrutinio do
judiciario. Assim, Holmes admite que, para esses casos, 0 juiz, ao levar a efeito sua “soberana prerrogativa de
escolha” (sovereign prerogative of choice), exerce ou deve exercer a fungdo de um legislador “intersticial”
(interstitial), criando a premissa maior, mas dentro de certas limitagdes. Llewellyn, por sua vez, discorda com-
pletamente da ideia de que os juizes, mesmo que intersticialmente, possam agir como um legislador, cujo re-
sultado vai inevitavelmente ser fruto do “desejo incontrolado dos juizes”. E claro que, se um simples artigo
legal e até mesmo uma lei inteira forem tomados apenas isoladamente, aumenta-se a probabilidade de incorrer
em indeterminagdes, obscuridades e lacunas. As decisdes judiciais ndo devem, pois, ocorrer no vacuo, mas
diante de uma fundamentacdo de um sistema de regras, principios, padrdes e valores latentes e bem estabele-
cidos. Para Dworkin, finalmente, Holmes esta errado, na medida em que os juizes nunca criam a lei. Nunca
podera determinar o que o direito sera (ou seja, para ser aplicado no futuro). O juiz se limita a dizer o que ele,
juiz, acredita ser o direito antes de tomar a sua decisdo, ainda que, naturalmente, esteja errado em seu juizo. O
direito, segundo Dworkin, ja existe antes de o juiz decidir o caso, s6 esperando ser revelado por um ato de
descoberta (HART, 1977, p. 979).

4 Jeremy Waldron, por sua vez, a0 comparar o sistema constitucional inglés com o americano € a forma pela qual
se faz o debate em torno de assuntos moral e politicamente relevantes para a comunidade, faz mencao a essa
atitude perante a constituicao para interpretar os textos, utilizando, curiosamente, o termo “espremer” (mais
exatamente squeezed, esprimido) para retirar o sentido da constituicdo. Nas palavras dele: “Na Gra-Bretanha,
n6és podemos debater questdes como o aborto, a tolerancia religiosa, o enforcamento, a discriminagao e assim
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medida, afirma o que os juizes sempre negaram: fazer as vezes do legislador, ao qual ¢ atribuido
tradicionalmente, em uma democracia, o papel de resolver as divergéncias fundamentais de

maior relevancia moral e politica que afligem a sociedade (GARGARELLA, 2011, p. 75).

A segunda forma de interpretar a constitui¢do ocorre quando a constituicao €, a
principio, clara sobre a declarag@o de certos direitos e deveres, mas a dificuldade imposta pelo
caso concreto a torna imprecisa. Ou seja, a constituicdo chega, sim, a estabelecer solugdes
normativas explicitas, contudo ¢ a dificuldade imposta pela peculiaridade do mundo da vida
que a desafia e desafia o julgador para se saber qual ¢ a melhor interpretacdo a ser dispensada

a solucao da controvérsia:

E bem possivel que poderia ocorrer, por exemplo, que a Constituigdo faga uma
clara referéncia a uma determinada solu¢do normativa, mas, diante de um caso
concreto, nds ndo saberiamos dizer qual interpretagdo deveria ser outorgada a
tal solugdo (GARGARELLA, 2011, p. 75).

Para problematizar a discussdo, para além do exemplo do aborto citado na primeira
situacdo acima exposta, Roberto Gargarella suscita algumas davidas comuns ao intérprete
(Dworkin e Waldron também chegam a menciona-las em seus escritos) relativas principalmente
a liberdade de expressao e a liberdade de imprensa, garantidas constitucionalmente nos paises
democraticos. Acontece que, apesar de estarem declaradas nas constitui¢des democraticas de
forma clara, a liberdade de expressao e a de imprensa sao impostos questionamentos que surgem
das mais diversas relagdes sociais, de modo que o aparecimento de tais duvidas acaba
implicando na transformagao de casos a priori taceis em casos a posteriori dificeis: propaganda

terrorista, publicagdes pornograficas e revelacao de segredos de Estado:

Tomemos, por exemplo, um caso muito recorrente em todas as constituigdes
modernas: a liberdade de expressar nossas ideias por meio da imprensa.
Qualquer constitui¢do garante, do modo mais amplo possivel, o respeito a tal
liberdade. Mas o que nos ordena dito preceito, redigido de forma tdo pura, em
caso de nos depararmos com uma propaganda terrorista? E o que ele nos diz
a respeito das publicagdes pornograficas? E sobre a revelacdo de “segredos de
Estado” (por exemplo, a formula para o armamento de um artefato nuclear)?

por diante, de uma forma flexivel e aberta, experimentando uma variedade de abordagens e formulagdes, a
exemplo do que pessoas moralmente sensatas fazem, quando lidam com assuntos complexos. Nos Estados
Unidos, ao contrario, todo o debate acaba sendo direcionado para a interpretagao de um texto especifico, sendo
que o que realmente conta € se um proposito particular pode ser espremido a partir de uma terminologia como
‘igual protecdo das leis’ ou ‘livre exercicio da religido’, ou ‘penas cruéis ou incomuns’ e assim por diante”.
(WALDRON, 1990, p. 85) (grifo nosso).
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Isto ¢, até mesmo os dispositivos mais claros da Constituicdo acabam, as
vezes, se tornando relativamente imprecisos frente a casos concretos e exigem
um complexo processo interpretativo (GARGARELLA, 2011, p. 75).

Poderiamos, para soprar a brasa do raciocinio, acrescentar ao rol dos temas
constitucionais mais candentes as discussoes a respeito do discurso do o6dio (hate speech) e da
apologia ao nazismo*, as quais, ndo raro, vém a tona em ambientes democraticos de ha muito
consolidados, como nos Estados Unidos, que lidam com a “liberdade de expressdo” de uma

forma muito mais tolerante do que aqui no Brasil e na Europa (WALDRON, 2009a, p. 40).

O que pretendemos expor € que, em certas circunstancias, as dividas nascidas diante
das normas constitucionais, mesmo diante daquelas consideradas clarividentes, t€m o efeito de
borrar o que antes era nitido, dando-lhe novos contornos caracterizados pela imprecisao. Dessa
maneira, a alternativa as vezes encontrada ¢ submeter o caso a elaboragdo de um sinuoso,
acidentado, longo e demorado processo interpretativo com o objetivo de obter uma decisao que

satisfaca o minimo das pretensdes constitucionais vigentes (GARGARELLA, 2011, p. 75).

Essas intercorréncias, a luz das duas perspectivas expostas por Gargarella, remontam

aqueles outros dois problemas levantados por Jeremy Waldron, aos quais, até agora, os

45 Ronald Dworkin faz uma afirmacdo desassombrada sobre a posi¢do por ele defendida em relagdo ao tema da
liberdade de expressdo e as manifestacdes neonazistas: “Devo esclarecer, em primeiro lugar, que meus argu-
mentos, muitas vezes, ndo servem de apoio as pessoas, aos atos ou as instituigdes que eu admiro ou com 0s
quais concordo. Muito da Parte II deste livro defende os porndgrafos, os que queimam bandeiras e os que
marcham em favor do nazismo, ¢ a Parte I, um direito geral ao aborto, apesar de eu acreditar, por razdes des-
critas por mim em outro livro, que até mesmo o aborto logo no inicio da gravidez €, ndo raro, um desvio ético”.
Mais a frente, ele sustenta que a negagdo do holocausto por grupos neonazistas de extrema-direita na Alemanha
ndo tem o cond?o, por si s6, de aumentar a violéncia contra judeus e estrangeiros naquele pais e que censurar
especificamente, por meio da criminalizagdo, o ato de negar o holocausto ¢ exagerado e pde em risco a propria
ideia de liberdade de expressdo, na medida em que esses grupos recorrem a inimeras outras mentiras e distor-
¢oes dos fatos para propagar sua ideologia e aumentar o 6dio dos alemaes ressentidos, sem contar ainda o fato
de que os processos em que eles sdo acusados acabam se transformando em palanque e panfletagem para expor
e propagar seus pontos de vista. Ademais, toda censura, segundo Dworkin, ¢ fruto do ressentimento de grupos
minoritarios que sofreram injusticas no passado (os negros escravizados nos Estados Unidos, os judeus na
Alemanha e os fundamentalistas mugulmanos), sendo que esse ressentimento materializado na censura faz com
que nos esquecamos do “preco da liberdade, que ¢ alto e, as vezes, insuportavel”, e que devemos tomar o
maximo cuidado com aqueles principios em que nos s6 podemos confiar se forem aplicados por quem pensa
igual a n6s (DWORKIN, 1996, p. 36). Em sentido contrario a esse entendimento de Dworkin, Jeremy Waldron
publicou um livro, The Harm in Hate Speech [Os males do discurso de édio] (WALDRON, 2009a), no qual
ele contesta os argumentos baseados na liberdade de expressdo para justificar a publicacdo de discurso odioso
contra grupos especificos. Para Waldron, em resumo, o propdsito de construir uma sociedade bem-ordenada
ndo admite esse tipo de pratica infame, na qual membros de determinados grupos sdo animalizados e difama-
dos, a pretexto de se estar exercendo um direito fundamental, no caso, a liberdade de expressdo autorizada pela
Primeira Emenda da Constitui¢do norte-americana: uma sociedade bem-organizada ndo seria vidvel em um
ambiente social tdo hostil e cruel a certos grupos minoritarios.
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defensores do papel constitucional dos juizes ndo conseguem se desincumbir de forma
convincente. O primeiro se refere, logicamente, a legitimidade do judiciario em ser a instancia
politica para resolver os desacordos, sobretudo quando recorre, para tanto, a estratégia de
estabelecer um contetido minimo para os direitos fundamentais insculpidos na constitui¢do, os
quais, por sua vez, também sao objeto de amplo, profundo e persistente desacordo na sociedade.
O segundo diz respeito a qualidade das decisdes judiciais que se dispdem a solucionar os
desacordos desse tipo, ja que, segundo Waldron, por ndo os internalizar no momento da escolha
de seus membros, o judicidrio ndo ¢ o lugar apropriado para lidar com eles e os debates ali
desenrolados se restringem a saber qual ¢ a melhor interpretacdo, sendo que as questdes
referentes aos argumentos morais, a que a legislacdo sempre leva em conta e a sério, muitas
vezes, ndo sao devidamente ventiladas, de modo que a escolha politica pela revisao judicial das

leis pode configurar um verdadeiro equivoco:

Logo, se os juizes sdo os legitimados a dar — em carater definitivo — a
interpretagdo  “adequada”  dos  textos  constitucionais, entdo,
imperceptivelmente, passa para suas maos um enorme poder decisério. Se
considerarmos os exemplos citados, constatamos que os juizes, € ndo os
cidaddos ou seus representantes, estariam decidindo sobre a possibilidade de
certas ideias serem divulgadas, ou ndo, sobre a possibilidade de consumir, ou
ndo, publicagdes que — segundo determinado setor da populacdo — seriam
imorais, sobre a possibilidade de que algumas pessoas tenham acesso ao
conhecimento de informagdes potencialmente nocivas. E é esse poder
extraordinario, que seria concedido aos juizes ¢ ndo ao “povo”, que ¢
razoavelmente questionavel (GARGARELLA, 2011, p. 75-76).

Por isso, a licdo acima exposta por Gargarella continua, para Waldron, valida,
sobretudo porque, ainda que o judicidrio “dé a resposta correta”, legitimar a pratica na qual os
juizes ficam encarregados de e se responsabilizam em decifrar os propodsitos de uma
constitui¢cdo € conceder um poder imensamente desproporcional aos que nao possuem nenhuma

representatividade popular.

5.4 JUIZES E JURISTAS: POETAS OU CIENTISTAS?

Ha de se reconhecer que a exposi¢do acima também revela, a partir daquelas duas
possibilidades interpretativas da (e em face da) Constituicao, a do “desentranhamento” e a da
“imprecisdo”, a oportunidade de enxergarmos detalhes do panorama no qual acontecem as

desavengas em torno da hermenéutica constitucional. De um lado, a proposta defendida por
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Jeremy Waldron, um positivista textualista impenitente e critico da obsessiva preocupagao
interpretativa, denuncia que a pretensdo de se encontrar a melhor interpretacdo dos textos
constitucionais, como ja foi dito alhures, prejudica, em ultima analise, o empenho em lidar com
0 que realmente importa para a comunidade, tanto do ponto de vista moral quanto do ponto de
vista politico. De outro lado, Ronald Dworkin, um interpretativista que aposta suas fichas na
argumentacdo para estabelecer a verdade do direito e que defende a tarefa interpretativa dos
juizes, sobretudo no exercicio da jurisdigdo constitucional, por meio do qual sera possivel dar

a resposta correta as questoes de direitos.

Além do mais, Ronald Dworkin adere a ideia segundo a qual a hermenéutica juridica
¢ pratica com a qual o jurista se entrega a missao de estabelecer integridade e coeréncia para o
sistema juridico, de modo que tal tarefa assumida pelos juristas implicard um enorme esforgo
argumentativo (e, portanto, interpretativo) nas discussdes de fato e de direito trazidas para o

bojo do processo judicial, no amplo rol dos assuntos que podem ser ali abordados.

A necessidade da coeréncia e da integridade no direito nos obriga a abrir um paréntese
em torno dessas duas caracteristicas importantes para o pensamento de Dworkin. Nao ¢ segredo
para ninguém que, de acordo com a visao de Dworkin, o legislador também tem o compromisso
de tornar o sistema juridico organizadamente coerente e integro, ndo ¢ todo o momento que ele
se dispde a cumprir a risca tal tarefa, na medida em que o processo legislativo nunca cessa, de
modo que as leis vao sendo feitas e, uma apds outra, vao sendo inseridas no ja vastissimo
sistema que chamamos de juridico. Aquela repisada expressao disposta no final dos diplomas
legais “Revogam-se as disposi¢des em contrario” ¢ bem sintomatica nesse sentido, ja que deixa
ao intérprete a tarefa de ajustar a nova lei ao sistema como um todo. Com efeito, o legislador
ndo se importa tanto — talvez nem tenha consciéncia disso — em manter uma certa unidade no
direito e, frequentemente, acaba deixando algumas pontas soltas entre uma lei e outra no enorme
cipoal em que os grandes sistemas juridicos se transformaram. Contudo, ¢ compreensivel que,
para o legislador, a realizagdo desse trabalho, no cotidiano legislativo, se torne dificil pela
exigéncia em se aprovar leis e mais leis sobre os mais variados temas, e exigir dele tal esfor¢co
seria atribuir ao seu mister um pesadissimo Onus, pois as atividades que lhe sdo mais prementes
advém justamente da intensa demanda propugnada pela concretude da vida contemporanea e

dos conflitos sociais que se mostram mais urgentes no atual contexto. A missao de dar coeréncia
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e integridade ao direito acaba sendo executada pelo intérprete do direito, seja pelo jurista ao
elaborar sua doutrina (jurisciéncia), seja pelos tribunais no exercicio da pratica jurisdicional
(jurisprudéncia), que se dispde ao desempenho desse papel. Waldron reconhece essa atribuigao

com base no direito inglés:

Além disso, conforme nds acabamos de ver, uma vez promulgada a legislagao,
o parlamento, com efeito, perde o controle de suas palavras: sdo os juizes que
as tomam para si € comegam o processo de interpreta-las e modelar nossa
compreensao sobre elas, para que se ajustem confortavelmente ao restante do
direito. Desde que todo o direito existente ja esteja submetido aquele processo
de acomodagdo, uma lei pode perder seu sabor muito facilmente —
particularmente seu sabor de inovagao —ao passar de Westminster para Strand.
Presumo que (se quisermos insistir neste ponto) o parlamento, entdo, poderia,
de uma vez sé, abolir e substituir uma boa parte do common law, alterando
radicalmente o contexto juridico dos fundamentos com que os juizes tém de
lidar. Mas nossa cultura juridica ¢ tdo dominada pelo modelo de pensamento
do common law e tdo estruturada por suas categorias que isso poderia ser
considerado uma atitude revolucionaria. E possivel que tudo isso possa
acontecer, mas penso que nao nos diz nada de interessante sobre a soberania
do Parlamento no funcionamento cotidiano do nosso sistema politico tal como
ele realmente ¢ (WALDRON, 1990, p. 141-142).

Certamente, o processo de “acomodagdo” da lei implica a perda de sua esséncia
(“sabor”) e de seu carater inovador ao ser incorporada ao sistema juridico. A f¢é segundo a qual
a codificagdo legislada iria extinguir a incerteza e, consequentemente, a insegurancga juridica
arrefeceu, o que tornou admissivel a importancia e a inevitavel criatividade da interpretagao
judicial igualmente no direito codificado. Assim, a importancia dos juizes na condi¢do de
criadores do direito, digamos, a despeito de ser ele codificado, ndo diminui, ao contrario,

aumentou (SCARMAN, 1967, p. 361)*. Alias, ha quem afirme que, apesar de os dois modelos

46 Com efeito, € nesse texto que Leslie Scarman aborda a coexisténcia, digamos, “pacifica” entre o direito judiciario
e o direito codificado como ja sendo uma realidade inegavel para os ingleses, em que predomina o direito
judiciario, mas também, em sentido contrario, para outros sistemas de raiz romano-germanica, em que predo-
mina o direito legislado, de sorte que o trecho em que reafirma a importancia dos juizes no contexto do avango
da legislacdo revela o seguinte: “Eu espero, portanto, que vocés permitirdo que eu considere o problema da
coexisténcia da codificagdo conforme eu o descrevi no nosso tradicional direito feito pelos juizes. Em um
sentido puramente técnico, isso poderia ser dito que se trata apenas de uma questdo relativa a interpretagéo das
leis. Todavia, este problema em si tem intimeras facetas. Mencionarei algumas. E necessario determinar em
que medida a jurisprudéncia pode ser invocada para explicar o codigo e, outra vez, é necessario determinar a
amplitude na qual o juiz deve dar a sua interpretagdo ao codigo e qual autoridade deve ser atribuida as inter-
pretacdes judiciais. Mas, se a codificagdo, de fato, chegar, ela bem que podera ser aquela, pouco importando
as respostas que serdo dadas a tais questdes, em que os juizes continuardo sendo, embora isso talvez seja menos
obvio, uma importante forga modeladora do direito. Alids, eu suspeito que devemos avaliar a posi¢do futura
do juiz como sendo mais a de um legislador, afirmo isso com base na experiéncia de outros sistemas, do que
em uma discussao sobre as tecnicalidades da interpretagdo das leis” (SCARMAN, 1967, p. 361).
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juridicos (common law e civil law) serem dispares em varios aspectos, com o passar do tempo,
vem ocorrendo um fendmeno de aproximacgdo entre eles (CAPPELLETTIL, 1999a, p. 13). A
legislagao, de um lado, vai se tornando mais frequente, atuante e influente naquele paradigma
juridico marcado pela producao judicial de normas; e a atuagdo jurisprudencial dos tribunais,
de outro lado, vai se tornando cada vez mais influente naqueles sistemas juridicos marcados
pela predominancia da legislagdo. Esse panorama reflete 0 momento emblematico pelo qual
passa, por exemplo, o Brasil, em que a jurisprudencializagdo do direito ganha forga. Neste
sentido, o entendimento de Cappelletti contrasta com a posi¢ao adotada no século XIX por
Jeremy Bentham. O fildsofo inglés acreditava piamente que o direito legislado, codificado,
produzido pelos representantes do povo, por ele defendido com unhas e dentes, suplantaria, por
uma evidéncia légica, o direito judiciario, peculiar ao common law, tdo atacado por ele, pelas
vicissitudes que tal sistema normativo apresenta: incerteza, obscuridade, confusdo e
dificuldades de verificacdo. Bentham se convencia, portanto, de que a codificacdo,
inexoravelmente, eliminaria a fonte jurisprudencial do direito. Lutou, mas ndo conseguiu
alcancar a codificacdo do direito inglés. Ironicamente, o que vem se consolidando até agora nao
confirma exatamente as pretensdes e as previsdes que Bentham pretendia ou previa. Mesmo
com a crescente codificacdo do direito e sua consolidacdo no século XX, o protagonismo dos

juizes se expandiu de forma impressionante.

A Inglaterra, de Bentham para c4, nao sofreu nenhuma alteragao radical a ponto de que
houvesse uma mudanca de paradigma em seu sistema juridico, conforme ele proprio desejava,
de sorte que ainda continua leal a tradigdo do common law. E dizer, as previsdes de Bentham,
e mais atualmente do Justice Leslie Scarman, ndo se cumpriram (CAPPELLETTI, 1999a, p.
13). Uma explicagdo plausivel do protagonismo judicial e do papel criativo dos juizes foi dada
por Louis Leventhal Jaffe. De acordo com ele, o papel criativo dos juizes € o protagonismo
frente aos outros ramos do poder politico do Estado ocorrem por motivos circunstanciais, a
exemplo do assoberbamento do Executivo com assuntos de relevancia para o Estado ou a
grande quantidade de atividades rotineiras envolvendo a maquina publica. Em relagdo ao
Legislativo, a escassez de assessores especializados para o aconselhamento e para a redacao de
propostas legislativas também pode ser um fator circunstancial importante na debilidade do

parlamento diante dos tribunais. Além disso, as transformagdes ocorrem em um ritmo tal, onde



182

novas condigdes sociais € econdmicas acontecem em uma velocidade alucinante ¢ onde as
demandas s3o a todo momento impostas, sobretudo pelo advento das novas tecnologias, que,
afora a possibilidade dessa conjuntura desfavoravel aos dois outros ramos de governo, Jaffe
argumenta que, nao raro, o principal trunfo dos juizes — e de outras profissdes juridicas,
professores, doutrinadores, advogados e promotores — ¢ a capacidade de visdo plasmada pela
tradicdo que, alias, pode ser também alterada, sem nenhum problema, pela educacdo
profissional e pelo vigor de personalidades persuasivas e emergentes dos tribunais e da

academia (JAFFE, 1969, p. 14).

Da mesma maneira, mas de modo diametralmente oposto aquele com que Waldron
avalia o protagonismo judicial, Cappelletti enxerga a atuagdo dos juizes com bons olhos nesse
particular, principalmente na funcdo que ele concebe de conter a inflagdo ou a “orgia
legislativa” que satura os ordenamentos juridicos (CALABRESI, 1978, p. 299-300)*, ja que,
segundo ele, a expansdo de influéncia do judicidrio, paralela a expansdao do executivo e do
legislativo, mantém o equilibrio necessario, no sistema democratico de freios e contrapesos, a
também expansdo desenfreada desses dois ramos politicos do Estado moderno
(CAPPELLETTI, 1999a, p. 13). E a defesa de Cappelletti a atuagdo dos juizes frente ao

legislador se justifica, na medida em que s3o eles os encarregados para lidar com as

47 S¢ para contextualizar melhor a tematica, o trecho em que Guido Calabresi coloca esse termo € o seguinte: “Nos
ultimos quarenta anos, no entanto, o direito americano passou por profundas modificagdes. Onde antes reina-
vam as decisdes do common law, agora sdo as leis que predominam. Conforme o Professor Gilmore pontuou,
nds nos entregamos a uma “orgia legislativa”, sendo que, mais a frente, ele mesmo notou, em um sistema de
irresponsabilidade legislativa, “obter a edi¢do de uma lei ¢ muito mais facil do que obter a sua revisdo, para
que ela faga sentido a luz das condigdes que se alteraram”. Nas palestras em memoria a Wendell Holmes, que
eu proferi na Faculdade de Direito de Harvard em margo passado, eu examinei as reagdes judiciais ao aumento
da codificagdo do direito americano. E correto dizer que, mais do que resultar na diminuigéo do ativismo judi-
cial americano, a “orgia em se legislar” levou a maioria dos tribunais a empregar, previamente, medidas incon-
cebiveis a fim de compensar a falta de habilidade legislativa em atualizar leis antigas. Alguns tribunais se
apressaram em recorrer a constituigdo para invalidar leis que, se fossem novas, dificilmente pareceriam mesmo
ser suspeitas. Outros inventaram “interpretagdes” de tais leis que fazem corar um Jesuita proverbial; ou altera-
ram bastante o sentido do common law que antecedia a lei que a tornou nula. Comentaristas conservadores e
eminentemente respeitaveis, como Alexander Bickel, se juntaram para sugerir dispositivos para-constitucionais
destinados a invalidar leis, sem que, com isso, impedissem que uma legislatura reeditasse a lei (ou uma versao
mais atual dela) se ela entdo fosse, realmente, desejada, e ndo apenas uma reliquia mantida em vigor por inércia.
Em minhas palestras, levantei a possibilidade de que fossemos abordando uma situagao, em que se pudesse ser
mais honesto e, talvez, mais restritivos mesmo, se aos tribunais fosse dado poder limitado para negar ou atua-
lizar leis (como se estas fossem ndo mais do que meras decisdes judiciais) sem recorrer aos subterfugios bi-
ckelianos ou a suprema arma da invalidacao constitucional (CALABRESI, 1978, p. 300).
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ambiguidades e as incertezas produzidas por esse mesmo legislador e que por eles devem ser

sanadas no ambito judicial, uma vez que:

Quando se diz — como faz o “Chief Justice” Barwick, para citar apenas o
exemplo mais recente — que a expansdo do direito legislativo, no Estado
moderno, estendida a muitissimos dominios antes ignorados pela lei, acarretou
¢ ainda esta acarretando consigo a paralela expansdo do direito judiciario,
subentende-se, obviamente, a negagdo da clara antitese entre interpretagdo
judiciaria da lei e criatividade dos juizes. Encontra-se implicito, em outras
palavras, o reconhecimento de que na interpreta¢do judiciaria do direito
legislativo esta insito certo grau de criatividade. O ponto, de resto, tornou-se
explicito pelo proprio Barwick quando escreve que ainda “a melhor arte de
redacdo das leis’, ¢ mesmo o uso da mais simples e precisa linguagem
legislativa, sempre deixam, de qualquer modo, lacunas que devem ser
preenchidas pelo juiz e sempre permitem ambiguidades e incertezas que, em
ultima analise, devem ser resolvidas na via judiciaria” (CAPPELLETTI, 1999,
p- 20-21).

Quando se censura o papel dos juizes na democracia, afirmando que eles se intrometem
indevidamente na fung¢ao legislativa, parece que, pelo menos para alguns, tal analise precisa ser
aperfeicoada. Ao que parece, os criticos estdo assustados com a assombracao errada, pois nao
deveriam se ater fortemente ao género, que a toda hora insiste em dizer que o juiz quer se tornar
um legislador, mas deveriam se ater ao grau dos limites interpretativos a que o juiz deve
obedecer, porquanto aquela margem de agdo criativa ¢ indispensavel. Isto €, hd os que, com
razdo, apregoam que o verdadeiro problema ndo seria, entdo, a clara oposicao entre os conceitos
de interpretacdo e criagdo do direito. O verdadeiro problema talvez seja mesmo nao levar tao a
sério assim o textualismo, nos contornos delineados por Waldron, que nos ministraria, pois, “o

grau da criatividade na maneira e nos limites da aceitabilidade da interpretacao do direito por

obra dos tribunais” (CAPPELLETTI, 1999a, p. 13).

E até a atividade do juiz vinculado a lei, aos precedentes, ou a ambos,
dificilmente pode ser diferenciada, do ponto de vista de seus limites
substanciais, da do legislador, cujo poder de criagdo do direito esteja sujeito
aos vinculos ditados por uma constitui¢ao escrita e pelas decisdes da justica
constitucional. Deste ponto de vista, a Uinica diferenca possivel entre jurisdigdo
¢ legislagdo ndo ¢, portanto, de natureza, mas sobretudo de frequéncia ou de
quantidade, ou seja, de grau, consistindo na maior quantidade e no carater
usualmente mais detalhado e especifico das leis ordinarias e dos precedentes
judiciarios ordinarios, em relagdo as normas constitucionais — usualmente
contidas em textos sucintos ¢ formuladas em termos mais vagos — como da
mesma forma relativamente as decisdes da justica constitucional. Do ponto
de vista substancial, portanto, ndo ¢ diversa a “natureza” dos dois processos,



184

o legislativo e o jurisdicional. Ambos constituem processos de criacdo do
direito (CAPPELLETTI, 1999, p. 26-27).

Hé também quem afirme, nessa mesma linha de raciocinio, que as objecdes a criagao
judicial do direito apegam-se insistentemente ao ideal iluminista tributario da filosofia
racionalista de Leibniz. Para eles, o direito deveria ser reduzido a uma ciéncia meramente
logica, semelhantemente exata e demonstravel a equagdo algébrica: Leibniz afirmava que a
propria moral poderia ser demonstrdvel matematicamente. Tal suposicdo leibniziana foi
assimilada pelos pensadores da Revolucao Francesa, sobretudo Montesquieu, cujo propdsito
era eliminar toda e qualquer referéncia a criagdo judicial do direito, que ficaria a cargo apenas
do super-homem iluminado, o legislador. A capacidade do legislador de produzir o direito por
meio de leis claras e transparentes era tao invulgar que o esfor¢o interpretativo seria totalmente
dispensavel. Essa dinamica torna, portanto, o direito uma ciéncia exata, a imagem e semelhanca
da matematica, condenando a retorica forense, como arte do convencimento judicial, e a
hermenéutica, como compreensdo do fendmeno juridico, a proscri¢gdo. Da mesma forma que
nao se precisa da eloquéncia argumentativa para o convencimento dos outros acerca da corre¢ao
com que se elabora uma equag¢ao matematica, também ndo hé a necessidade de se recorrer a
argumentacao e a hermenéutica, nas querelas forenses, para que a verdade surja pela forga da
evidéncia proporcionada pelos silogismos. Thomas Hobbes, a propodsito, também foi um dos
que lutaram obstinadamente contra a falsa ciéncia, a retérica, e contra a eloquéncia, segundo
ele, um charlatanismo dispensavel. E perceptivel, porém, o elemento autoritario e tiranico
subjacente a esse ideal de racionalidade contrario a concep¢do democratica que o liberalismo
procura muitas vezes demonstrar (SILVA, 2003, p. 07). Se, entdo, a vontade do legislador ainda
fosse aceita pelo viés de uma verdade absoluta e que a funcdo do juiz fosse apenas reproduzir,
dedutiva e matematicamente, as proposicdes legais no caso concreto, abrindo mao de
argumentos hermenéuticos, a propria democracia representativa serviria de titere para

conspurcar a arbitrariedade:

Tendo a lei sentido univoco, de modo a dispensar sua compreensao
hermenéutica, entdo a proposicao legislativa haveria de ser a expressdo da
“vontade do legislador”, portanto a vontade do Poder constituido. Como diria
Cappelletti, era a lei produzida pelo Poder, ndo a lei criada por seus
“consumidores”. E claro que o projeto racionalista se serviu do problematico
conceito de “vontade geral” de Rousseau, depois utilizado por Kant, para
afirmar que, sendo a lei a expressdo da “vontade geral” dos cidaddos, os quais
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na realidade fariam as leis, por meio de seus representantes, utopia, porém,
que a “democracia de partidos” e o conceito moderno de lei transformaram
em mais uma quimera. A “vontade geral”, como fundamento para o regime
democratico representativo, ja estava em Thomas Hobbes, como mostra
Norberto Bobbio, transcrevendo esta afirmagdo do filésofo inglés: “Nenhuma
lei pode absolutamente ser injusta, na medida em que cada homem cria, com
seu consentimento, a lei que ele ¢ obrigado a observar; esta, por conseguinte,
tem de ser justa, a ndo ser que um homem possa ser injusto consigo mesmo”.
O racionalismo expresso nesta proposi¢do de Hobbes, que seria ridiculo se
fosse proposto por um filésofo ou constitucionalista contemporaneos,
harmoniza-se com a logica dedutivista de estilo matematico, peculiar aos
juristas e filosofos racionalistas (SILVA, 2003, p. 07-08)*.

48 Logo na sequéncia, o eminente processualista gaticho, Ovidio Baptista da Silva, incisivamente, destaca as trans-
formagdes e as influéncias ocorridas desde a Revolugao Francesa até o século XX, esclarecendo que: “Depois
de haver Francois Gény, nos albores do século XX, denunciado a ilusdo de imaginar a lei como um ‘sistema
dotado de exatiddo matematica’; depois de James Goldschmitd advertir que a futura sentenga nada mais € do
que um simples ‘prognoéstico’ que perdurara como simples prognostico até que se conheca seu resultado; depois
de Chaim Perelman investir-se na condi¢do de um Aristdteles moderno, construindo uma ‘nova retorica’; ou
de um Theodor Viehweg recuperar a topica aristotélica; ou de Luis Recaséns Siches postular para a interpreta-
¢do juridica o ‘logos de lo humano’ ou de ‘lo razonable’; ou depois de Josef Esser — para citar apenas os mais
expressivos do moderno pensamento filoséfico no campo do direito — haver transferido para o campo juridico
as proposicdes basicas de Gadamer; afinal depois de tudo o que se escreveu nas modernas filosofias criticas,
nosso sistema permanece congelado na suposicdo de que os juizes continuam sendo a ‘boca da lei’, como
desejava o aristocratico Montesquieu, e de que o processo seria um milagroso instrumento capaz de descobrir
a ‘vontade da lei’ (Chiovenda). Vontade esta que, ao que se supde, somente serd revelada na tltima decisao da
ultima instancia”. E, com sua analise acida e com um choque de realidade, pontua que: “O chamado ‘processo
de conhecimento’, na verdade, processo apenas ‘declaratdrio’, vocacionado para demandas plenarias, € o ins-
trumento dessa ideologia. E por meio do ‘processo de conhecimento’, por natureza ordinério, que o sistema
retira do magistrado o poder de império de que se valia o pretor romano, ao conceder a tutela interdital. E por
meio dele que o sistema pretende assegurar a neutralidade — melhor, a passividade — do juiz durante o inteiro
curso da causa, para somente depois de haver descoberto a ‘vontade da lei’ (Chiovenda), autorizar-lhe o julga-
mento, produzindo o sonhado juizo de certeza — na candida ilusdo de que a norma juridica possua univocidade
de sentido. E claro que qualquer pessoa que tenha um minimo conhecimento da experiéncia forense conside-
rara, hoje, ridiculas essas suposi¢des. Sabemos, embora nem todos tenham disposi¢do de confessa-lo, que o
direito ¢ uma ciéncia da cultura, que labora com verdades contingentes, situando-se muito longe da matematica,
e muito proximo das ciéncias historicas; que o direito, afinal, ¢ uma ciéncia da compreenso, ndo uma ciéncia
explicativa; e que a lide, sendo um pedago da historia humana, havera de ser compreendida como uma expres-
s30 da cultura que a produziu; e que o juiz, ao contrario do que desejava Chiovenda, tem, sim, vontade, sendo
o ato jurisdicional necessariamente discricionario”. No final, o autor, em uma critica aberta ao liberalismo,
recorrendo ao fendmeno dos recursos processuais, conclui que: “Nosso sistema recursal se tornou um escan-
dalo, porque ndo pudemos livrar-nos do preconceito dos revolucionarios franceses contra a magistratura. Su-
pomos — por isso que o processo se congelou no tempo — que os juizes ndo sao confidveis, de modo que,
existindo processo, tera de haver recurso contra os julgados, quaisquer que eles sejam, porque, em principio,
consideramo-nos sucumbentes. E a ética do perdedor. No fundo, é a expressio acabada da ética liberal que,
tendo separado o Estado da sociedade civil, como duas entidades em conflito de interesses, supde que os juizes,
enquanto representantes do Poder, haverao de ser, organicamente, inimigos da sociedade, pensada por meio de
individuos isolados. Como se V¢, ¢ inocultavel o componente ideoldgico inerente a ética do liberalismo. Entre-
tanto, como transformar o sistema recursal, depois de havermos destruido a jurisdicdo de primeiro grau, cri-
vando-a de recursos, na busca da “vontade do legislador”, que se imagina um segredo guardado a sete chaves
pela tltima instancia, que, de resto, nas atuais condi¢des, nem mesmo tem condigdes de julgar, submersa como
esta na avalanche de recursos que nossa conservadora imprevidéncia ndo tem coragem de conter? Ideologia,
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Nesse viés, a partir da perspectiva de interpretar o direito, encorajada pela efetivacao
da coeréncia e da integridade, ¢ que Dworkin pode também enfatizar a relevancia da
argumentacao para os propositos do direito de acordo com a sua propria concepgao, ja que
argumentar, em poucas palavras, ¢ um verbo que apela a moral e a politica na conjugagao pratica

e cotidiana do direito:

E noés argumentamos sobre o que foi decretado, mesmo quando os livros que
supostamente registram seus comandos e dire¢des estdo em siléncio; entdo,
agimos como se o direito murmurasse sua sentenca condenatdria, baixinho
para ser ouvida nitidamente (DWORKIN, 1995, p. VII).

“Argumentar’* diz respeito, pois, ao ato de esclarecer os termos empregados no texto,
e como a argumentagdo se expressa pela linguagem (“...a argumentacdo ¢ uma questdo de
linguagem™), vai ela visceralmente se ligar a agdo de interpretar (FIORIN, 2018, p. 78), ou

melhor, a agdo de atribuir sentido ao que foi argumentado, sobretudo em relagdo ao direito’°.

no sentido dado por Mannheim, ¢ isto. Atrelado as metodologias das ciéncias exatas, distante da histdria, tor-
nou-se facil a doutrina processual conservar a desconfianga que a Revolug@o Francesa devotava aos magistra-
dos, legitima para a época, porém ideoldgica para os tempos atuais. Nossas circunstancias culturais sdo outras,
em muitos sentidos opostas aquelas do século XVIII. A historia deu voltas e voltas sobre si mesma, mas os
fundamentos que norteiam nossa pratica judiciaria, e a propria doutrina, conservam-se inalterados. Continua-
mos a praticar, como observou Guido Fasso, referindo-se a doutrina juridica europeia, um sistema processual
que fora compativel com as sociedades estaticas, predominantemente agricolas, para as quais fora concebida a
‘jurisprudéncia dos conceitos’ produto da ‘Escola de Exegese’ do século XIX europeu, sem atentar para a
circunstancia de estarmos a viver, em sua aterradora plenitude, a experiéncia inédita de uma sociedade carac-
terizada pelo extremo dinamismo de suas profundas transformagdes, que o direito terd inexoravelmente de
acompanhar.” (SILVA, 2003, p. 08-09).

4 Veja, por exemplo, a seguinte explicagdo: “Ndo podemos esquecer-nos de que a palavra argumento é formada
com a raiz argu-, que significa “fazer brilhar, cintilar” e que esta presente nas palavras portuguesas argénteo,
argentario, argento, argentar, argentaria, argentifero, todas provindas do latim argentum, “prata”. O argu-
mento ¢ o que realca, o que faz brilhar uma ideia (FIORIN, 2018, p. 22).

30 Neste sentido: “A pratica juridica, ao contrario de muitos outros fendmenos sociais, é argumentativa. Todo ator
da pratica entende que o que ela permite ou exige depende da verdade de certas proposi¢des que somente pela
e dentro da pratica fazem sentido; a pratica consiste, em larga medida, em implantar e argumentar sobre essas
proposicdes. As pessoas que tém um direito fazem e debatem sobre as afirmagdes que o direito permite ou
proibe, o que seria impossivel fazer e debater — porque ndo faria nenhum sentido — sem o direito, ¢ uma boa
parte do que o direito dessas pessoas revela sobre elas ndo pode ser descoberta a ndo ser percebendo como elas
fundamentam e defendem essas afirmagdes. Esse aspecto argumentativo, crucial para a pratica juridica, pode
ser estudado a partir de dois pontos de vista. Um € o ponto de vista externo do socidlogo ou do historiador, que
pergunta por que certo padrdo de argumento se desenvolve, por exemplo, em alguns periodos ou circunstincias,
mas ndo se desenvolve em outros. O outro ¢ o ponto de vista interno daqueles que fazem as afirmagdes. [...]
Ambas as perspectivas sobre o direito, a externa e a interna, sdo essenciais e cada uma delas precisa abranger
ou levar em consideragdo a outra. O ponto de vista do participante envolve o do historiador quando algumas
afirmagdes sobre o direito dependem de uma questdo de fato historico [...] A perspectiva do historiador inclui
a do participante de forma mais ampla, porque o historiador ndo pode entender o direito como uma pratica
social argumentativa, ainda que tenha entendimento suficiente para rejeitd-lo como fraudulento. Isso so sera
possivel depois que ele tiver a compreensdo de um participante ou tiver sua propria opinido sobre o que se
considera boa ou ma argumentagdo dentro dessa pratica (DWORKIN, 1995, p. 13—14).
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Isso ocorre dessa maneira exatamente porque a interpretacdo ¢ um modo especifico de
argumentacdo pratica no direito, pela qual se defende determinada compreensao dos textos ou
sobre questdes de autoridade, recorrendo a uma espécie particular de razao ou justificativa

utilizada nas decisoes juridicas (MACCORMICK, 1993, p. 16).

J4 que nem Hermes e nem tampouco outra divindade ou qualquer ser mitico ficam, a
todo instante, sussurrando ao pé de nosso ouvido os termos em que as leis e os decretos devem
ser entendidos, quando buscamos, dos textos legais, o razoavel entendimento para, enfim,
aplica-los, seja em tese, seja concretamente, ¢ que necessitamos langar mao da interpretagao.
Interpretar € atributo demasiadamente humano e secular, do aqui e agora; ndo se arvora em
expedientes divinos emanados que tém suas origens no além. Como fomos por muito tempo
suditos de monarcas absolutistas € do mais variados tiranos que encarnavam o governo dos
homens e que criavam, modificavam, interpretavam e aplicavam o “direito” a seu talante, mas
agora somos suditos do império do direito, somos agora “suditos” do direito no governo das
leis, e como suditos da lei, passamos a ser, portanto, cidaddos, na medida em que, mesmo que
ela nos fale baixo ou se nos apresente obscura, ambigua e contraditéria, nds lhe devemos
obediéncia: “Somos suditos do império do direito, vassalos de seus métodos e ideais, com nosso
espirito atado a ele, enquanto discutimos o que nds, portanto, temos de fazer” (DWORKIN,
1995, p. VII). Entretanto, para obedecer a lei, devemos primeiro compreendé-la e, para

compreendé-la, devemos interpreta-la.

Destarte, o raciocinio argumentativo no direito, dentro da moldura proposta por
Dworkin, ¢ exercicio de uma interpretagdo por ele chamada de construtiva que, segundo ele, se
ajusta aos propositos do direito como pratica social, sendo a interpretacdo a narrativa que torna
a pratica juridica a melhor possivel (DWORKIN, 1995, p. VII). Em Levando os direitos a sério,
Dworkin trabalha mais com a questao da decisdo judicial que, segundo ele, deve a obrigagao
de observar as decisdes passadas (“forca gravitacional”) para encontrar a resposta correta. Esse
posicionamento tedrico contradiz a doutrina positivista do poder discricionario do juiz
(DWORKIN, 1995, p. VII). O positivismo apregoa que ndo existe “resposta correta” nos
intersticios da lei, apenas respostas diferentes. Dworkin, metaeticamente leal ao seu monismo
de valores, afirma que para os casos dificeis, existe “a resposta correta que deve ser procurada

pela razao e pela imaginag¢do” (DWORKIN, 1995, p. VIII). Porém, o fato de existir tal resposta
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correta ndo quer dizer que ela seja incontestdvel. Sdo duas situacdes diferentes a serem
analisadas separadamente: ter razdo, ou ndo, acerca da resposta correta ¢ diferente de se poder
“demonstrar”, ou ndo, que tal resposta ¢ a correta. Ou seja, quando eu digo que uma resposta €
a correta — e tendo eu razdes para insistir na afirmacgao da unicidade dessa corre¢do —, nao quer
dizer que eu possa “demonstrar”, no plano fatico, no plano da realidade concreta das coisas, a
“certeza” que foi, por assim dizer, encontrada. A certeza da resposta, reitere-se, reside no plano

da argumentacao. Por isso, a importancia desta ltima para o direito e para a teoria de Dworkin.

No entanto, a maneira de proceder para levar a efeito os propdsitos da interpretagao
construtiva propugnada por Dworkin pode ser encontrada naquela metafora prodigamente
esclarecedora que reflete perfeitamente a caracteristica peculiar da atual quadra histérica em
termos constitucionais. Trata-se do fato de que as categorias do direito constitucional 1util a
pratica juridico-politica precisam combinar elementos que ndo sdao exclusivos de apenas um
unico “centro” de ordenacdo. A imagem reveladora desse estado de coisas ¢ a ideia que afirma
ser o direito constitucional um conjunto de “materiais de constru¢do” colocados a nossa
disposic¢do, s6 que o edificio concreto ndo ¢ obra da constituicdo em si, mas de uma politica
constitucional que se ocupa em fazer as combinagdes desses materiais que nos foram colocados
a disposicao. A caracteristica peculiar acima aludida se conecta com as sociedades pluralistas
atuais marcadas pela diversidade de grupos com interesses, ideologias e projetos diferentes,
sem que cada um deles tenha forga suficiente para se impor aos outros de maneira hegemonica
a ponto de fixar as bases materiais da soberania estatal nos moldes fixados no passado

(ZAGREBELSKY, 2011, p. 13). Em outras palavras, vale dizer que com isso:

As sociedades dotadas em seu conjunto de um certo grau de relativismo
atribuem a constitui¢do, nao a tarefa de estabelecer diretamente um projeto
predeterminado de vida em comum, mas de realizar as condigcdes de
possibilidade dela propria. A partir da Constituicao, como ponto de partida
que representa a garantia de legitimidade para cada um dos setores sociais,
pode comegar a competi¢do para imprimir ao Estado uma orientacdo de um
ou outro sinal, no ambito das possibilidades oferecidas pelo compromisso
constitucional (ZAGREBELSKY, 2011, p. 13).

Outrossim, em virtude de as decisoes juridicas terem forte impacto na vida das pessoas
— a fronteira entre a ruina e a dignidade encerra-se na for¢a do argumento juridico trazido pelas

partes nos autos ou pelo estudioso na realiza¢ao de sua doutrina —, ¢ que os processos judiciais



189

se tornam politicamente importantes como elemento de resolucdo dos conflitos. A importancia
politica do processo judicial se concentra entdo em trés questdes que podem ser ventiladas em
seu curso nos tribunais: a) questdes de fato: o que aconteceu?; b) questdes de direito: qual € a
lei que adequadamente se aplica ao caso?; e c) questdes ligadas a moralidade politica e a
fidelidade: a lei suscitada ou a norma dela retirada pelos que a interpretam € justa, ou ela ¢
injusta a ponto de torna-la inaplicavel ao caso? Desse modo, as proposicdes juridicas sdo tanto
os argumentos elaborados pelas partes quanto as conclusdes tiradas por elas sobre o que a lei
permite, proibe ou obriga. Podem as proposi¢des, os argumentos € as interpretacoes ser acatados
pelos juizes na sentenca, sendo que, em certos sistemas juridicos e em certas circunstancias,
toda essa tarefa argumentativo-interpretativa pode levar os tribunais a deixarem de aplicar ou
até mesmo anular uma lei se ela se revelar em desacordo com a constitui¢do. O problema
hermenéutico-argumentativo, porém, ndo acaba por ai: os substratos textuais, sobre os quais o
intérprete se debruca, podem ser muito genéricos (principios constitucionais, a constitui¢do e o
cddigo civil); um pouco menos genéricos (uma lei especifica como a lei das empregadas
domésticas ou do consumidor); muito especificos ou concretos, a exemplo das proprias
sentencas judiciais e os contratos. Ha ainda, sob tal aspecto, as divergéncias sobre o direito: a)
as divergéncias empiricas sobre o direito: se a lei, um dispositivo de lei ou uma palavra na lei,
que determina um dado comportamento social ou individual, existe ou ndo de fato, ou seja, se
a lei ou parte dela ¢ um dado concreto, para a afirmagdao do qual se exige apenas uma
averiguacdo, uma constatacdo ou uma verificacao fatica apreendida pelos sentidos; e b) as
divergéncias teoricas sobre o direito: nas quais ndo ha divergéncia sobre a existéncia concreta
sobre os elementos legais, mas sim sobre os fundamentos da lei ou da jurisprudéncia adotada
para dirimir um caso especifico, se este suporte juridico apontado esgota ou abrange o caso
posto em discussdao. Em outras palavras, sao aquelas divergéncias relativas aos “fundamentos”
do direito. As divergéncias empiricas ndo tém nada de secreto ou misterioso, pois se
assemelham a uma questdo e a um juizo de fato, na medida em que a divergéncia sobre a
existéncia de uma palavra ou nao na lei € resolvida apenas com a verificagdo, digamos, in loco
da sua existéncia ou inexisténcia. As divergéncias tedricas, por sua vez, sao bastante
problematicas, pois ndo tém como ser resolvidas com uma simples constatacdo empirica. Elas,
em ultima analise, dizem respeito a profundidade filos6fica que a pergunta sobre “o que ¢, de

fato, o direito?” oferece. Elas dizem respeito ao que os advogados, os juizes e 0s juristas pensam
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sobre o que o direito ¢, sendo que cada um deles e cada um de nés temos uma concepgao
peculiarmente propria do conceito de direito, embora, muitas vezes, ndo percebamos tal

fendmeno na pratica do direito.

Assim, as divergéncias surgidas no dia a dia, entre advogados, entre juizes e entre
advogados e juizes, em ultima andlise, s3o eminentemente tedricas, pois remetem a concepgao
que cada um de nos tem sobre o direito, embora o positivismo juridico tente de todas as formas
conspurcar essas divergéncias alegando que tais divergéncias sdo, ao contrario, praticas e nao
tedricas (DWORKIN, 2014, p. 05-06). E o que Dworkin chama de aguilhdo semantico, pois
toda vez que alguém tenta explicar as divergéncias no direito e comeca a tomar o caminho para
uma justificagdo tedrica, vem o aguilhdo semantico do positivismo juridico e o recoloca no
caminho da justificacdo pratica do direito. Vale dizer, o positivismo insiste que as divergéncias
se resumem apenas ao plano fatico, aos termos utilizados pelas leis para elas se expressarem, €
ndo ao teodrico, ao que as pessoas concebem como sendo o direito € ao que elas tomam como o
seu fundamento (DWORKIN, 2014, p. 55-56). Para Dworkin, quando a opinido publica, a
midia e os tribunais se manifestam acerca de casos juridicos de grande repercussao na vida das
pessoas e na vida politica da comunidade, no fundo, estdo debatendo e, invariavelmente,
divergindo sobre os aspectos tedricos do direito, sobre os fundamentos do direito. Todos estdo
divergindo, em ultima andlise, sobre os fundamentos éticos, morais, politicos, filosoficos,
econOmicos, sociais e ideoldgicos que permeiam toda atribuicdo de juizo de valor dado a
realidade concreta e especifica do texto interpretado. Em sintese, a posicdo tedrica que
adotamos em relagdo a casos especificos ou a decisdo tomada por um juiz diante de uma
controvérsia juridica vai depender intensamente da concepg¢ao do direito que cada um de nds
fazemos a respeito de seu conceito, de modo que o conceito de direito ¢ um conceito
interpretativo, carregado de acepgdes morais e politicas, e a decisdo tomada nao serd, pois,

diferente do conceito que o julgador tem do direito.

De repente, ndo caberia nos deter insistentemente no dilema entre “criar” e “descobrir”
e nos convencermos de que os juizes nem “criam” e nem “descobrem” o direito, mas, em ultima
analise, o constroem, nos moldes delineados em sua teoria construtivista do direito de Dworkin
a sua teoria. Todas as vezes que decidem, os juizes, ainda que intuitivamente, criam um direito

novo, evidenciando, no ato decisério, um principio, uma regra, uma ressalva e uma nova
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disposi¢ao (DWORKIN, 2014, p. XI). Alias, a discussdo sobre se os juizes “descobrem” ou
“inventam” o direito, como ja& foi dito alhures, se parece muito com a discussdo acerca da
natureza declaratoria ou constitutiva de uma relacao juridica de uma sentenga encontrada na
teoria geral do direito ou na teoria geral do processo, respectivamente. O interessante, neste
cenario, ¢ que o papel do juiz ou do jurista se assemelha bastante ao do filésofo em relagdo ao
estudo da metafisica, naquele sentido atribuido a Voltaire — que, apesar de jocoso, ¢ muito
esclarecedor —, e parafraseado por Guimardes Rosa’!, segundo o qual “[O] estudo da metafisica

consiste em procurar, num quarto escuro, um gato preto que nao esta 1a”.

Para ilustrar o raciocinio e explicar as divergéncias sobre o que o direito €, sdo tedricas
e ndo praticas, Dworkin, no livro O império do direito, apresenta quatro casos reveladores. Mas
vamos pegar os dois casos de segregagdo racial nos Estados Unidos, um tema permeado de
questdes morais e politicas e que foi um divisor de aguas na vida politica estadunidense. Quem
defende que os juizes “descobrem” o direito, em ultima analise, reconhece que a segregagado
“desde sempre” era eivada de ilegalidade, que “desde sempre” violou os preceitos juridicos
mais basicos e que essa ilegalidade foi agora descoberta pelos juizes. Quem, todavia, argumenta
que os juizes “inventam” um novo direito, admite que a segregacdo era legal antes, por forca
da decisdo do caso Plessy vs. Ferguson em 1896, mas que, a partir de 1954, com a mudanca de
perspectiva proporcionada pelo novo direito construido pelos juizes no caso Brown vs. Board
of Education, tornou-se ilegal. A divergéncia aqui ¢ se o direito tem carater “declaratorio”
(“apenas revelar o que ja existia”) ou constitutivo (“‘construir algo novo, original e inédito”): a
divergéncia €, em ultima andlise, tedrica. A proposito, todos os casos seriam “faceis” (easy
cases), se ndo existisse a divergéncia teodrica. Mas como ela ¢ insuperavel do ponto de vista
filosofico, pois todos nds, a todo momento, fazemos juizos de valor sobre os dados concretos,
a chance desses casos faceis se tornarem “casos dificeis” (hard cases) ndo deve ser desprezada,
diante da problematiza¢do moral e politica trazida pelos argumentos juridicos a favor ou contra
determinadas posicdes doutrindrias ou jurisprudenciais. Com efeito, a abordagem que
acabamos de fazer revela, de novo, o papel imprescindivel, nesse contexto todo, da

argumentacao juridica. E dizer, no cenario desafiador em que se anseia saber se os juizes

51 Jodo Guimardes Rosa, por sua vez, diz que a definigdo de metafisica “[E] um cego, com olhos vendados, num
quarto escuro, procurando um gato preto... que nao esta 14” (ROSA, 2009, p. 37).
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descobrem e declaram, ou inventam e constituem, o direito. Em outras palavras, diante dessas
duas alternativas, resta saber se eles sdo poetas (criam, inventam ou constituem o direito) ou

cientistas (descobrem e apenas declaram o direito).

Com efeito, conforme bem assinalou Mauro Cappelletti (1999, p. 13), embora a
discussdo seja antiga, nada ¢ mais atual do que saber se o juiz ou o jurista ¢ quem realmente
cria o direito, se simplesmente o descobre no emaranhado de regras, principios e valores que
tecem a teia dos sistemas juridicos, ou se lhes exerce apenas uma funcao supletiva. A nossa
reivindicagdo consiste em dizer que, por mais que os juizes e os juristas intencionem
permanecer fiéis ao texto, eles sempre serdo forcados a interpretar, porque, como ocorre com
todos os produtos da civilizagdo humana, ndo ha texto musical, filoséfico, poético e nem
tampouco legislativo, que ndo deixe espaco a variagdes € nuances para a criatividade
interpretativa. O ato de interpretar nos faz penetrar em pensamentos, inspiragdes € linguagens
alheios para compreender, aplicar e realizar aquilo que foi interpretado em outro contexto de
tempo e lugar. E inexoravel que a reprodugdo daquilo que foi interpretado sofra influéncias,
variacoes e nuances do intelecto e do estado de espirito de quem interpreta, sobretudo se
considerarmos a realidade em que as palavras representam simbolos convencionais, cujo
significado encontra-se inevitavelmente sujeito a mudangas e aberto a questdes e incertezas,
questdes estas que devem ser sanadas pelo intérprete. Enfim, € este quem d4 vida nova a um
texto que por si mesmo € morto, mero simbolo do ato de vida de outra pessoa (CAPPELLETT]I,
1999a, p. 13). Tanto para Cappelletti quanto para Barwick, ndo ha antitese entre interpretacdo
e criagdo do Direito. No fundo, sdo coisas idénticas. A medida que se interpreta um texto legal
ou jurisprudencial, cria-se o Direito: “Na interpretacdo do direito legislativo, estéd insito certo
grau de criatividade” (CAPPELLETTI, 1999a, p. 13). Enfim, independentemente de se optar
por um ou outro papel dado aos juizes e juristas, o de criar ou de descobrir o direito, o fato ¢

que ¢ dificil renunciar a atividade hermenéutica que o direito nos desafia a fazer.

5.5 A METAETICA

A proposito da davida sobre se o juiz cria ou descobre o direito, ¢ interessante trazer a
baila algumas discussdes referentes a metaética, pois, se ela nao chega a solucionar
definitivamente hesitagdes relativas ao papel que os juizes desempenham na democracia, ao

menos pode esclarecer certos pontos sobre a forma de encarar o problema segundo a qual os
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juizes criam ou descobrem o direito. Assim, quando Hart analisa o positivismo inclusivo, ele
considera que a discricionariedade que assiste ao juiz diante das lacunas do direito permite a
ele fazer uma escolha para decidir o caso em que o direito nao especifica claramente qual ¢ a
solucdo a ser adotada pelo fato de o direito ser, para determinadas situacdes, parcialmente
indeterminado ou incompleto. Para os que advogam a tese de que os fatos morais sdo objetivos
e de que eles validam as normas juridicas que podem incidir sobre todo e qualquer caso em que
se demande uma decisao judicial, o direito ¢ completamente determinado e as lacunas do direito
sdo sO, digamos, aparentes. Ao julgar moralmente, o juiz s6 tem o trabalho de descobrir as
normas juridicas ja existentes como implica¢des ou aplica¢des das normas morais (FAGGION,
2024, p. 99). A primeira conclusdo a que se chega ¢ a de que, perante a ocorréncia, digamos,
das supostas lacunas do direito, caso se julgue que os valores morais sejam objetivos, o juiz nao
cria o direito, mas o seu esforco reside em descobrir o que ja existe e esta apenas subjacente,

ou pressuposto, as normas positivamente postas.

Ha, porém, o reverso da moeda. Se, em sentido contrario, afirmarmos que a moralidade
nao ¢ objetiva, ela ndo podera figurar como fonte normativa para o direito, como uma fonte que
pré-existe as decisoes judiciais. O juiz s estara autorizado a decidir moralmente perante a
constatacdo de lacunas no sistema, se estiver autorizado para tanto por esse proprio sistema
juridico, ou seja, s6 decidirda moralmente, e ndo juridicamente, nos casos nao especificados
pelas normas, se e quando for expressamente autorizado pela lei, ou seja, se e quando autorizado
por aquela vertente do positivismo juridico denominado positivismo inclusivo. Nesse caso, as
lacunas ndo sdo uma aparéncia ou uma suposicao: elas, de fato, s3o uma realidade com a qual
somos obrigados a lidar. Mas se o juiz, para colmatar as lacunas, estiver autorizado a se socorrer
de argumentos morais pelo positivismo inclusivo, ele entao ja ndo estara mais descobrindo o

direito, e sim exercendo um ato de criagcdo do direito (FAGGION, 2024, p. 99).

O que se quer deixar aqui evidenciado ¢ que a metaética pode ter grande utilidade para
discutir a questdo relativa a descoberta ou a criagdo do direito pelo intérprete e para discutir o
problema da legitimidade democratica do controle judicial de constitucionalidade e as questoes
relativas ao direito constitucional, bem como para discutir os problemas relativos a

constitucionalizagdo do direito e a atuagdo proativa dos juizes nos regimes democraticos:
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Para entendermos melhor a importancia da questdo, comecemos por
considerar a atuacdo das cortes constitucionais na revisdo de dispositivos
legislativos. Uma coisa ¢ acreditarmos que uma constitui¢do, ao incorporar
principios morais substantivos como critérios de validade juridica de
dispositivos legislativos, incorpora principios objetivos que, por si mesmos,
validam ou invalidam os dispositivos legislativos. Outra coisa, com
implicagdes muito diferentes, é acreditarmos que uma constitui¢do, ao
incorporar principios morais substantivos como critérios de validade juridica
de dispositivos legislativos, na verdade, libera o juiz para escolher se um dado
dispositivo legislativo deve ser norma juridica valida ou ndo. A ultima
hipétese ¢ claramente um problema para a democracia, porque os juizes nao
sdo eleitos para legislar, como Hart mesmo nota ao mencionar uma das criticas
de Ronald Dworkin a tese da discricionariedade (FAGGION, 2024, p. 99—
100).

Podemos entdo defender a posicdo segundo a qual, se a moralidade for aferivel
objetivamente, os juizes estariam legitimamente autorizados a declarar a inconstitucionalidade
das leis, ja que, ao apenas extrair a norma constitucional, toda ela permeada de valores morais
objetivamente verificaveis, ¢ a funcdo do juiz ¢ apenas descobri-la, ele estaria, portanto,
legitimado democréatica e constitucionalmente a anular a lei que vier a estabelecer exatamente

o contrario do que os valores morais instituidos nos textos constitucionais preconizam.

Diante de todo o exposto, vislumbra-se na hermenéutica juridico-constitucional, na
argumentacao e no construtivismo de que os individuos e os juizes langam mao da saida honrosa
em defesa dos aspectos democraticos da revisdo judicial. Pode-se at¢ mesmo dizer que a
hermenéutica estd no cerne da jurisdi¢do constitucional e ¢ um dos principais fundamentos a
legitima-la frente a comunidade politica em que sua pratica ¢ aceita. Ou seja, a tarefa
hermenéutica dos juizes e das pessoas envolvidas na disputa juridica deduzida nos processos

judiciais ¢ um aspecto fundamental do controle de constitucionalidade das leis.
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6 A LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO CONTROLE
JUDICIAL DE CONSTITUCIONALIDADE DAS LEIS E O
PROBLEMA DO INDIVIDUO

6.1 SO UM POUCO MAIS DE WALDRON

Na linha do que até aqui foi exposto sobre o pensamento de Jeremy Waldron, foram
apresentados alguns aspectos basicos, nos quais seu empenho contra o judicial review se baseia
para censurar, pelas vias democraticas, a revisao judicial das leis em face da constituicao, entre
os quais cinco podem ser relembrados. Em primeiro lugar, ele levanta o problema dos
desacordos morais e politicos amplos, profundos e persistentes sobre bem-estar, direitos,
principios e valores que existem nas sociedades democraticas modernas, bem como o
consequente reconhecimento da necessidade de soluciona-los conjuntamente. Trata-se, pois, da
assim chamada circunstancia da politica, a qual ¢ um forte argumento em sua énfase contraria
a atuacdo constitucional dos juizes, uma vez que o desenho institucional que privilegia a
legislatura como locus apropriado para solucionar os desacordos tem maiores chances de
melhor responder aos desafios impostos pela complexidade da vida social contemporanea. O
legislativo, ramo do governo muito mais plural e representativo dessa pluralidade do que o
judicidrio, incorpora os desacordos com os quais ele deve lidar. Em segundo lugar, a igualdade
politica aparece como trunfo indisputével na solucio dos desacordos morais e politicos entre as
pessoas, tendo em vista que tanto o reconhecimento quanto a aplicagdo politica de tal principio
evitam o privilégio de uma opinido sobre outra € que os interesses de uns prevalecem
indevidamente sobre os de outros, de modo que, quando os desacordos sdo amplos, profundos
e persistentes, atribuir o poder de decisdo a maioria, em que cada pessoa tem apenas um voto,
nao € permitir que as opinides € os interesses de uns se sobreponham as opinides € aos interesses
dos outros de maneira acentuadamente desproporcional. Assim, na resolucao dos desacordos
morais e politicos, todos devem ser tratados com igual respeito e consideragdo e reconhecer que
as opinides e os interesses das pessoas tém o mesmo peso ¢ tratd-lo como um igual, sendo que,
ao agirem dessa forma, a legislatura, e ndo a jurisdicdo, ¢ o ambiente em que a igual
consideragdo e respeito realmente acontece, pois € ali que a paridade no tratamento as pessoas
¢ levada mais a sério. Em terceiro lugar, existe ainda a questdo do direito de participagao

politica, pois ¢ ele que garante aquela igualdade de todos em dignidade, respeito e consideracao,
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quando se delibera sobre matérias controversas, no processo de defini¢do dos demais direitos,
sobretudo os direitos intitulados como fundamentais. A garantia do, por assim dizer, “direito
dos direitos” ¢ a garantia de que, no debate politico, serd aberta a possibilidade de se ouvir a
voz de todos os interessados, de que sera efetivamente ouvida em iguais termos com a voz dos
outros e de que ela serd levada em consideracdo e contada da mesma forma com que outras
vozes serdo contadas no processo de tomada de decisdo politica por maioria. Evita-se, com isso,
que se exclua arbitrariamente da arena politica grupos ou pessoas que, por uma razao ou outra,
sejam consideradas, digamos, de segunda classe, o que configura a total falta de respeito e de
consideracdo e um verdadeiro insulto a violar frontalmente a propria dignidade humana. Em
quarto lugar, menciona-se também a dificuldade contramajoritaria, ou melhor, a dificuldade
contrademocratica do judicial review, por se tratar de um poder cujos membros nao foram
eleitos pelo voto, faltando-lhes entdo o elemento essencial da representacdo popular e a
consequente legitimidade democratica para solucionar as questdes que permeiam a sociedade.
Nesse sentido, portanto, o papel desempenhado pela jurisdicdo constitucional ¢ fator de
frustracao dos anseios da politica majoritaria e, portanto, dos ideais democraticos. Por fim,
temos a preocupagdo excessiva e fetichista dos juristas e dos juizes na busca da melhor
interpretacao dos textos constitucionais quando submetem a sua apreciagado as leis para, desse
modo, solucionar os desacordos morais e politicos envolvidos na discussdo. Para tanto, juizes
e juristas acabam deixando de lado o que realmente importa e o que € central para a democracia
e voltando suas atengdes quase que exclusivamente para as técnicas hermenéuticas nas
discussdes tendentes a solucdo dos desacordos. Isto ¢, o que, de fato, importa, fica relegado a
segundo plano, no exercicio da jurisdicdo constitucional, sobretudo pelo apego exagerado a
pratica hermenéutica dos tribunais. A forma com que as casas parlamentares, por outro lado,
sdo organizadas e estruturadas proporciona o cendrio adequado para resolver questdes morais €
politicas, pois ¢ onde os desacordos sdo internalizados e encontram-se representados e,
consequentemente, ¢ onde eles serdo tratados na sua melhor luz pelo amplo espectro das
opinides e interesses que ali serdo devidamente manifestados diante daquilo que estara em

disputa no jogo politico.

No entanto, a inconformidade de Waldron ao judicial review nao se esgota apenas

nesses argumentos que acabamos de citar. H4 argumentos adicionais que também compdem seu
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arcabougo teodrico. SO a titulo de ilustragdo, Waldron, quando desenvolve sua tese sobre a
separa¢do dos poderes, também encontra nesse exercicio elementos para objetar o controle
judicial das leis. Segundo ele, ao longo de todo o processo em que se nota a presenca politica
do Estado e a pratica de suas trés fungdes politico-institucionais classicas, deve haver uma
sequéncia logica, em que cada um dos poderes do Estado exercerd as atribuigdes constitucionais
com base naquilo que o outro poder j& produziu anteriormente. Assim, o primeiro impulso dado
deve vir exatamente do resultado produzido e promulgado pelo legislativo. A iniciativa
institucional do legislativo promovida pela lei € que deve movimentar a acao dos outros poderes
do Estado. O fato, pois, de obedecer a essa sequéncia ldgica, segundo Waldron, torna a
triparticdo do poder um mecanismo apropriado para evitar abusos. Nesse diapasdo, ¢ a
legislagao que se encarrega, antes de tudo, de tomar, abstrata e genericamente, a decisao politica
compromissada com a resolugdo dos desacordos; depois € que vem o judicidrio e soluciona
concretamente os casos a eles submetidos com base nas leis editadas pelo legislativo; e também
o executivo chega e cumpre efetivamente aquilo que as leis preveem abstrata e genericamente
ou aquilo que as decisdes judiciais determinam no plano concreto (WALDRON, 2016, p. 45—
71). O que ndo pode acontecer € a inversao ou a subversao dessa sequéncia ldgica, porque senao
a triparticdo do poder ndo vai funcionar corretamente e os abusos ocorrerdo. Além do mais, o
principal mérito de Waldron, nesse particular, ndo se limita apenas a, por assim dizer,
complementar a doutrina tripartite do poder, mas também em elucidar a razao pela qual a
divisdo do poder politico do Estado neutraliza o abuso dos agentes que sdo encarregados de
exercé-lo. Enquanto as justificagdes de Montesquieu e de tedricos da separacdo dos poderes
que se alinham com ele somente afirmam que a divisdo do poder em trés fungdes impede que
0 abuso por parte de quem o exerce ocorra, mas nao explica, em detalhes, por que exatamente,
Waldron vai além e explica por que e como a triparti¢do dos poderes efetivamente impede as

extravagancias dos agentes publicos (WALDRON, 2016, p. 45).

Waldron se debruca ainda sobre o problema da accountability, requisito
imprescindivel para a justificacdo democratica das institui¢des. A accountability, trocando em
miudos, ndo ¢ sendo a responsabilidade de prestar contas a que todos os que exercem fungdes
publicas estdo submetidos. Mas ¢ no exercicio da atividade legislativa que ela demonstra ser

muito mais efetiva, transparente e legitima se e quando comparada a do judiciario, ja que as
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justificativas que sdo dadas em favor dos juizes nesse sentido especifico, em termos
democraticos, ndo sdo muito convincentes. Waldron, alias, ilustra a forma pela qual a
accountability deve se realizar, para que ela se aproxime ao maximo do ideal democratico.
Segundo ele, a prestagcdo de contas a que os detentores do poder estao sujeitos deve ser analoga
a prestacdo de contas feita por quem estd na administragdo de bens ou de interesses de um
terceiro. Em termos mais especificos e concretos, ela deve se parecer com aquela prestagao de
contas elaborada por um advogado, por um corretor de imoveis ou por um contador a seus
clientes, em que, primeiro, o proponente determina as bases sobre as quais as a¢des do preposto
serdo prestadas para que depois elas sejam avaliadas. Nessa perspectiva, a accountability
politica ndo se resumira simplesmente a periodicidade dos sistemas eleitorais, mas se estendera
ao longo do exercicio do mandato em que o legislador exercera seu mister (WALDRON, 2016,

p. 191-193).

A pertinéncia das observacdes de Waldron que ainda merece ser destacada diz respeito
aos quatro pressupostos elencados por ele, cuja tarefa é neutralizar as pretensdes democraticas
da revisdo judicial das leis, ja que, se todos eles estiverem presentes, de forma cumulativa, a
revisdo judicial das leis ndo serd nem sequer necessdria € muito menos util. Os quatros
pressupostos elencados por Waldron e conjugados no modo subjuntivo sdo os seguintes: a) se
as institui¢des democraticas de determinado Estado, incluindo uma legislatura representativa
eleita e baseada no sufragio universal adulto, funcionarem razoavelmente bem; b) se o conjunto
de institui¢des judiciais também funcionarem razoavelmente bem e for estabelecido em bases
ndo representativas para processar e julgar as agdes judiciais individuais, bem como para
solucionar disputas e defender o Estado de direito; c) se a maioria dos membros da sociedade e
de seus agentes publicos se comprometer com a ideia dos direitos individuais e dos direitos das
minorias; € d) se existir desacordos persistentes, substanciais e de boa-fé sobre os direitos (isto
¢, sobre o que realmente significa 0 compromisso com os direitos em [c] € quais sdo as suas
implicagdes) entre os membros da sociedade que estdo comprometidos com a ideia de direitos,
a revisdo judicial das leis ndo se justificara democraticamente (WALDRON, 2016, p. 202—
212). Grifamos a oragdo principal a que as demais oracdes subordinadas condicionais se
referem para realcar o nucleo do argumento de Waldron, de modo que podemos enfatizar o fato

de que a revisdo judicial, portanto, somente terd vez, somente sera necessaria, se faltar um ou
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mais dos quatro pressupostos anteriormente mencionados. Waldron, porém, alega que os
defensores da revisdo judicial das leis logo irdo se apressar para ver se encontram casos que, a
rigor, excluem um ou mais desses pressupostos, o que imediatamente justificaria tal pratica. S6
que as coisas nao sao tao faceis e dbvias assim. Ocorre que muitos de nods pensamos que, quando
o legislativo contraria nossas opinides, um desses quatro pressupostos estd ausente e que
recorrer ao judicidrio € algo inevitdvel para restaurar o eventual direito fundamental entdo
vilipendiado pela maioria legislativa. Mas se trata, segundo ele, de falsa percepcao dos
proponentes do judicial review. O funcionamento razoavel das institui¢des representativas nao
significa que elas devam ser perfeitas e nem toda decisdo majoritaria ¢ violagdo de direitos,
ainda mais se reconhecermos que os desacordos sobre o contetido deles sdo amplos, profundos,
persistentes e substanciais. Logo, a existéncia do compromisso sobre direitos, por exemplo, nao
elimina os desacordos. O compromisso com os direitos ndo quer dizer necessariamente que o
desacordo sobre eles desapareceu, até porque precisaremos saber qual ainda sera o contetido de
determinado direito, e o papel institucional de defini-lo deve ser obviamente desempenhado
pela legislatura. E, claro, uma das partes saira derrotada. Ora, depois de estabelecido o conteudo
desse direito, eu devo entdo honrar esse compromisso. Ademais, a forma pela qual esse
desacordo foi tratado pelo processo de tomada de decisdo, em que se decidiu em favor de uma
parte em detrimento de outra, ndo significa necessariamente que houve ma-fé dos envolvidos
na vitoria de determinada posi¢do. De repente, uma ala politica foi mais competente do que a

outra, dentro das regras do jogo, para convencer € conquistar a maioria.

Waldron e seus quatro pressupostos levam a um paradoxo quase intransponivel para
os constitucionalistas prosélitos da revisdo judicial, pois ou ela seria desnecessaria ou ela seria
inutil. Presentes os quatro pressupostos, o judicial review, de um lado, passa a ser instrumento
dispensavel e sua implantagdo perde qualquer legitimidade no ambiente da democracia
representativa, ja que o funcionamento razodvel das instituicdes ndo enseja que se recorra ao
judiciario e ao papel ativo dos juizes em controlar constitucionalmente as leis, o que ndo produz
efeitos promissores a cultura democratica. Waldron cita que um desses efeitos ¢ a falta de
garantia de que a intervengdo dos juizes melhore a situacdo das institui¢des democraticas,
sobretudo a do legislativo, uma vez que a revisdo judicial ¢ forma, digamos, pasteurizada de

“paternalismo” e arrefece o sentimento de responsabilidade do legislativo ao exercer sua



200

fung¢do, pois o judiciario sempre estaria ali, na retaguarda, para “corrigir” os erros da legislagao.
Nesse ponto, portanto, o judicial review seria desnecessario>>. Waldron lembra, por outro lado,
que, quando realmente um ou mais desses quatro pressupostos estiverem ausentes, a propria
democracia ja estd em processo de declinio e, portanto, ndo ha mais nenhuma garantia sequer
de que o judiciario possa corrigir as graves distor¢des produzidas pelas instituigdes, pois
também ja ndo ¢ mais possivel cravar com convic¢do que os tribunais, nesse imbroglio todo,
sdo, de fato, menos corruptos ou menos contaminados pelos preconceitos da maioria. Nesse
sentido, entdo, o papel a ser desempenhado pela revisdo judicial ¢ praticamente inutil

(WALDRON, 2016, p. 212-217 e 239-245).

Por fim, encerrando a incursdo nos argumentos de Jeremy Waldron, cabe outra
observacao levada a efeito na resposta por ele oferecida a pergunta sobre qual ¢ o objetivo do
direito. Assim, entre as trés opg¢des existentes que apontam o objetivo do direito: a) possibilitar
que uma comunidade de individuos seja eficazmente administrada; b) tornar possivel o
exercicio da liberdade; ou c) garantir que os cidadaos mantenham um vinculo de fidelidade com
o direito, Waldron nao hesita em afirmar que ¢ exatamente a terceira alternativa que se configura
como principal objetivo a ser alcancado. A seu juizo, o direito e o respeito que as pessoas devem
a ele sdo valores inegociaveis que justificam a existéncia do direito. As duas primeiras nao
explicam satisfatoriamente os fundamentos do direito pelo fato de serem excessivamente
instrumentais, o que enfraquece a razdo de ser de tal pratica social (BENITEZ-ROJAS;

SAADE; JARAMILLO, 2019, p. 19).

52 O contraponto 4 defesa da tese da desnecessidade da revisdo judicial consiste no fato de que ela s6 fara sentido
se a a¢do dos juizes na jurisdi¢@o constitucional aperfeicoar a legitimidade geral. S6 fara sentido, pois, se ndo
permitir que a democracia se degenere em demagogia e preserve os direitos fundamentais. Ronald Dworkin
também identificou, nesse particular, essa dificuldade em relacdo a atuagdo dos juizes: “A institui¢do da revisdo
judicial contribui, de um modo geral, com a legitimidade de um governo? O governo representativo €, sem
duvida, necessario: alguma concentragdo temporaria de poder nas mios de poucos ¢ indispensavel, se uma
comunidade politica grande quiser sobreviver e prosperar. Isso, porém, ndo ¢ verdade para a revisdo judicial:
muitas nagdes sobreviveram e prosperaram e, até hoje, ainda sobrevivem e prosperam sem ela. Toda defesa da
revisdo judicial com teor democratico deve ser feita de outra forma: ela deve argumentar que a revisao judicial
aperfeicoa, em seu conjunto, a legitimidade, uma vez que torna mais provavel a comunidade aceitar e impor
alguma concepcdo adequada de liberdade negativa, de distribuicdo justa de recursos e oportunidades, bem
como de liberdade positiva” [...] (DWORKIN, 2011, p. 398).
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Por falar nisso, Thomas Bustamante realiza uma analise interessante entre a Normal
Justification Thesis de Joseph Raz> e a Democratic Justification Thesis de Jeremy Waldron,
pois enfatiza que um dos equivocos das teorias defensoras da revisao judicial forte € justamente
tratar o direito de forma instrumental. No entanto, o parecer de Bustamante ¢ no sentido de que
a democracia €, na verdade, tratada de forma instrumental tanto por uma quanto por outra tese
postas sob andlise. Tal andlise, alids, ¢ desenvolvida quando Thomas Bustamante comenta, no
contexto em que compara a Tese da Justificagdo Normal [The Normal Justification Thesis], de
Joseph Raz, com a Tese da Justificagdo Democratica [ The Democratic Justification Thesis], um

intrigante trecho escrito pelo proprio Waldron, ressaltando que:

A corte constitucional, sob esse ponto de vista [sob a Tese da Justifica¢do
Normal, de Raz], age a servigo dos cidaddos de um modo geral, dado que ela
esta em uma posi¢ao melhor para sopesar todas as razoes de principio que sdo
aplicaveis a esses cidaddos, mesmo que tais razdes ndo sejam visiveis nos

33 S6 para ndo passar despercebida, ¢ no minimo conveniente esclarecer o que significa a tese da justificacdo
normal de Joseph Raz, segundo a seguinte explicagdo que expde resumidamente os principais elementos do
pensamento de Joseph Raz sobre o direito: “Joseph Raz fornece a primeira e mais exemplar das estratégias
antiincorporacionistas, baseada em sua teoria da autoridade como razdes de segunda ordem do tipo excludente
que fazem preempcao (substitui¢do) das razdes de agir do sujeito. Segundo Raz, ¢ uma caracteristica concei-
tualmente necessaria de todo o sistema juridico que ele reivindique a autoridade sobre os sujeitos (essa € a sua
tese da autoridade). Por esse motivo, o Direito tem que instanciar ou exemplificar o tipo de coisa que pode ter
autoridade (essa ¢ a sua tese da instancia¢do). A autoridade implica uma preempgao de razdes, ou seja, uma
substitui¢do das razdes de agir do sujeito por aquelas dadas pelo Direito (essa ¢ a sua tese da preempg¢ao). Além
disso, o exercicio de autoridade s6 ¢ legitimo se deixar o sujeito em melhor condi¢do para atender as razdes
que se aplicam a ele seguindo as ordens da autoridade do que ele estaria se decidisse por si mesmo (essa € a
tese da justificagdo normal). Ja critérios morais, por sua vez, remetem as razdes que o sujeito ja tinha antes do
comando da norma e falham em deixar o sujeito em melhor posi¢éo pratica, pois o obrigam a decidir por si
mesmo. Segue-se que critérios morais sdo incompativeis com a reivindicag@o de autoridade. O Direito s6 pode
fazer preempgao e satisfazer a justificagdo normal se for possivel identificar o conteudo de cada norma sem
apelar para as razdes anteriores, 0 que, por sua vez, sO ¢ possivel, segundo Raz, se as normas juridicas forem
identificadas por referéncia apenas a fatos sociais, sem recurso a um argumento moral (essa ¢ a sua tese das
fontes). Assim, de acordo com as teses anteriores, um sistema juridico que incorporasse critérios morais dei-
xaria de instanciar o tipo de coisa que pode ter autoridade, violando a tese da instanciagao; e, por tabela, deixaria
de poder reivindicar autoridade sobre os que estdo sujeitos a ele, falhando em se apresentar como Direito. Em
outras palavras, um sistema juridico que incorporasse critérios morais entraria em contradi¢do com o conceito
de Direito. Dessa forma, segue-se que ¢ uma verdade conceitual que nenhum sistema juridico pode incorporar
critérios morais. Como se pode notar na descricdo acima, o argumento antiincorporacionista de Raz ¢ direta-
mente dependente dos conceitos ambiciosos de preempgao de razdes e de justificacdo normal. Raz supde que
uma pessoa ou institui¢do funciona como autoridade para certo sujeito apenas se, caso esta pessoa ou instituicao
emita uma ordem de agdo numa dire¢do determinada, para a qual o sujeito conte com razdes anteriores, na
mesma dire¢do ou em diregdo diversa, as razdes do sujeito forem inteiramente substituidas pelas razdes da
ordem emitida. [...] Na relagdo da autoridade com o sujeito, o motivo pelo qual o sujeito deixa que suas razoes
sejam substituidas pela ordem da autoridade é o pressuposto de que esta ordem, sendo legitima, ja levou em
conta a totalidade das razdes que se aplicam ao sujeito e, em exame final, determinou o curso da a¢ao mais
provavel de realizar as razdes relevantes para ele (a autoridade é um servigo para o sujeito). O sujeito espera
da autoridade que sua ordem o deixe em melhor posicao pratica para realizar as razdes que se aplicam a ele do
que ele estaria se decidisse sozinho” (COELHO, 2024, p. 184—186).
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debates politicos ordindrios. A decisdo da corte ¢ relevante porque facilita a
obediéncia das pessoas as razdes de principio que elas tém para agir de uma
certa forma. Como acontece na Tese da Justificacdo Normal de Raz, as
diretivas da corte constitucional ‘retiram suas forcas das consideracdes que as
justificam’. Isto porque a decis@o da corte se baseia em principios que nem
sempre sdo considerados pelas deliberagdes politicas e que nos deveriamos
aceitar a autoridade das cortes. Até Jeremy Waldron, um dos criticos mais
impenitentes da revisdo judicial, concede que isso pode ser um bom
argumento para que tenhamos uma corte constitucional. A corte pode ser
justificada como ‘um mecanismo que permite aos cidaddos levar essas
questdes para chamar a atengdo de todos sobre como elas surgem’ [...]. No
entanto, como Waldron explica, esse ndo ¢ um argumento em favor da revisao
judicial forte. Vejam o quanto é importante o papel que esse alerta pode
desempenbhar, ja que se trata de ‘um argumento a favor apenas da revisdo
judicial fraca’, e ndo a favor de uma “forma forte da pratica em que a questao
abstrata de direito que foi identificada ¢ resolvida pela forma com que uma
corte considera apropriada’[...] A principal virtude do sistema fraco de revisao
judicial, na minha opinido, ¢ que ele ndo retira do povo ou de seus
representantes a responsabilidade moral pela interpretacdo dos direitos que
possuem, nem colide com o direito do povo de ter o seu justo quinhdo de poder
de participar da tomada de decisdao (BUSTAMANTE, 2016, p. 61).

Nessa avaliacdo, embora se possa imaginar que os tribunais estejam a servi¢o dos mais
invulgares designios na tarefa de interpretar e especificar os direitos abstratamente previstos
em uma constitui¢do, a auséncia de uma justificacdo democratica no ato de declarar a
inconstitucionalidade de determinada lei coloca sobre eles um 6nus pesadissimo. Isso nos ajuda
a entender a razao pela qual Waldron desconfia da ideia de substituir uma decisdo majoritaria
dos representantes do povo por uma decisao por simples maioria dos juizes de um tribunal
constitucional. Na verdade, a alegagdo de que o tribunal poderia reivindicar a participagdo no
processo politico, com o objetivo de impor a solucdo para um desacordo moral em um caso
dificil, ¢ meramente instrumental — e nao uma questdo de ‘direito’ — porque o tribunal nao
decide apenas com base em suas proprias convicgdes, mas também, e sobretudo, fazendo

julgamentos morais em nome de toda a sociedade (BUSTAMANTE, 2016, p. 55).

Ademais, mesmo diante dessas e de outras reflexdes, ¢ dificil encontrar algo tangivel
e plausivel para acusar Waldron de ser contra os direitos fundamentais, contra a constitui¢ao ou
contra o constitucionalismo. Ele proprio se autoproclama um constitucionalista. E, sem nenhum

exagero, ele até concorda com o mérito de certas decisdes tomadas pelas cortes
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constitucionais®. Alids, ele proprio ja escreveu e comentou sobre questdes relacionadas a
justica, a dignidade humana e ao conteudo dos direitos fundamentais (WALDRON, 2009a,
2012b). A licdo que fica e que Waldron quer nos transmitir talvez seja a necessidade de
separarmos o fildsofo da politica do filosofo da justica. Mas como os desacordos vao rondar os
direitos fundamentais insculpidos nas constituigdes, Waldron defende que o papel de defini-los,
de pormenorizéa-los, de colocéd-los sobre a mesa e de detalhd-los com rigor politico deve

pertencer as legislaturas e nao a jurisdicao.

6.2 O INDIVIDUO E A DEMOCRACIA: UM ENTRE MILHOES

Grande parte de nosso esforco, até a essa altura, foi captar, identificar e descrever os
contornos e as caracteristicas do pensamento waldroniano que sintetizam, em vdrios aspectos,
o referencial de objecdo a escolha que as democracias tém feito em favor do desenho
institucional que prestigia o papel politico dos juizes. Trata-se do desenho institucional que
estabelece os chamados direitos fundamentais nas declaracdes das constituigdes promulgadas e
escritas e que concede aos juizes o poder de se eximirem da aplicacdo da lei, seja pela via da
anulagdo, seja pela via da modulagdo de seus efeitos a luz dos preceitos constitucionais. Mas,
ao mesmo tempo em que abordamos questoes muito caras a Waldron, esbogamos alguns pontos
de vista que subsidiam nosso entendimento sobre o tema e que privilegiam o lugar do individuo

como cidaddo na dindmica da politica democrética e nas questdes de Estado.

A tese por nds esposada, como ja restou evidenciado, ambiciona reivindicar o carater
democratico do judicial review, com base no envolvimento direto do individuo na configuragao

e na determinacao dos contornos do direito, no exercicio daquele trunfo por meio do qual ele

3% Em comentario & decisdo do caso Dobbs que ilustra esse raciocinio, Waldron, sem perder o habito de fustigar a
revisdo judicial, aponta que: Eu acho que Dobbs — o caso do aborto — foi decidido de forma errada. Posso ou
nao posso dizer isso se eu, na verdade, acredito — como tenho acreditado ha bastante tempo — que nao deveria
existir a revisdo judicial forte da legislagdo? Nao nego, entretanto, que haja uma Constituicdo nos Estados
Unidos e acredito que, em seus termos, ela protege as mulheres da iniquidade e da opressdo oriundas das
intromissdes morais de carater religioso pelas vias do Estado. Eu acredito que Roe foi uma boa decisdo em
1973, no que se refere a logica do esquema constitucional. Nao ha duvida de que eu me oponho a revisdo
judicial. Mas ou vocé a adota ou vocé nao a adota. Os Estados Unidos a adotaram, tanto para o bem quanto
para o mal. E no meu entender, a considerag@o mais importante ¢ que as pessoas ja contavam com essa pratica
constitucional ja havia algum tempo. Talvez devéssemos nos calar e verificar, como criticos, as credenciais da
pratica no atacado, ao invés de nos propormos a ficar argumentando sobre como, no varejo, o poder que a
revisdo judicial confere aos tribunais deveria ser exercido. Poderiamos até mesmo dizer algo como, “Bem, se
os tribunais vao distorcer nossa politica ao exercerem a revisao judicial forte da legislacdo, entdo eles poderiam,
pelo menos, ter a decéncia de decidir as coisas do jeito certo” (WALDRON, 2024, p. 08).
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suscita a inconstitucionalidade da lei que traduz a decisao politica majoritaria. Entendemos que,
apesar do esfor¢o de Waldron em valorizar o direito de participagdo no processo de tomada de
decisdo em torno dos desacordos morais que permeiam as sociedades democraticas, a atuagdo
do individuo, do cidadao, do ser politico, do sujeito de direitos e de obrigagdes, fica muito
apagada, praticamente nula, quando o consideramos de forma isolada no ambiente em que a
decisdo politica majoritaria ¢ tomada: ele ou seu voto ¢ somente uma gota d’dgua no ou um
grao de areia frente ao oceano. Mal comparando, poderiamos alegar que, da mesma forma que
almejamos perceber — e somos, de fato, capazes de perceber — a presenca de nossa contribuicao
na produ¢do de bens e de servigos que sdo Uteis a sobrevivéncia material e espiritual da
sociedade, e que, segundo Marx, o capitalismo tem o poder de alienar tal consciéncia do
operario, a democracia representativa também aliena das pessoas individualmente consideradas
a capacidade de perceber qual foi a sua contribuicdo decisiva para o produto final das
deliberag¢des publicas, de modo que ele ndo consegue efetivamente chama-lo de “seu”. Na
democracia representativa caracteristica da modernidade, o papel restrito do individuo € tao
insignificante e o deixa tao distante do resultado final que a ele ndo ¢ permitido sequer saber
sobre sua contribuicdo nas gigantescas e intrincadas engrenagens da complexa maquina dos

modernos sistemas democraticos:

Talvez o destino do argumento de Waldron ndo importe, pois nem mesmo
Waldron confia nele. Waldron reconhece a indesejabilidade de cada pessoa
decidir seus proprios direitos e tergiversa para um direito a igual participagao.
O argumento menos persuasivo em favor da democracia participativa ¢ aquele
que a considera como o mais proximo que podemos chegar da
autodeterminacdo, pelo menos se seguirmos Waldron quando cle pensa em
determinar os direitos como um processo de aplicagdo das verdades morais.
Apresentar argumentos perante um tribunal bem preparado e imparcial da a
alguém mais poder sobre a determinagdo dos direitos do que ser apenas mais
um em meio a multiddo em uma democracia participativa, em que todos tém
o mesmo poder politico (RAZ, 1998, p. 45).

Além disso, o que se vé€ hoje, mesmo nas democracias mais avangadas, ¢ infelizmente
uma indisfargavel apatia — na verdade, um flagrante desprezo — em relacdo ao direito de votar
e de escolher seus representantes. Seja ele um direito, seja ele uma obrigacdo, o fato ¢ que,
infelizmente, a participagao politica pelo voto popular se encontra mergulhada em um mar de
questionamentos, muitos deles ligados ao problema de legitimidade e de sintonia, ou da falta

delas, entre os representantes e os representados. A valorizacdo da democracia a luz da iniciativa
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do individuo na vida publica mediante o exercicio da jurisdicdo constitucional pode ser
reforcada pelas complicacdes causadas pela representacdo politica para esse mesmo sistema
democratico e representativo na atualidade. O fato, por exemplo, de 0 mandato politico ndo ser
vinculado, mas livre ou essencialmente politico, ou seja, o fato de a representagdo politica ndao
ser da nacdo ou da vontade geral e de ser temporaria, tornou os representantes eleitos pelo povo
totalmente dependentes das estruturas partiddrias e, consequentemente, dependentes dos e
subjugados pelos interesses dos grandes grupos econdmicos, religiosos e ideologicos em que o
poder politico se dilui. O Estado se transformou em meio pelo qual os interesses, parciais €
contrapostos, dos diversos grupos de pressdo sdo acomodados. Até ai tudo bem. Faz parte da
regra do jogo e dos prognosticos do regime democratico. SO que esse movimento exagerou na
dose e o Estado passou a exercer uma atividade de ficar apenas fazendo os registros dos mais
variados tipos de conciliagdo dos interesses de grupos politicos, econdmicos e socialmente
hegemonicos, interesses estes que, muitas vezes, ndo encontram eco na sociedade, cujo acesso
a esse servigo, digamos, cartorario estd bloqueado. Esse estado de coisas leva a formacgao das
chamadas oligarquias modernas, ao desprestigio e a crise de legitimidade dos parlamentos, tudo
1sso associado também a participagao quase nula do individuo, como cidadao, na vida civica e
politica do pais. Neste contexto adverso a democracia, ¢ inevitavel o fenomeno denominado
por Bobbio de “revanche dos interesses” dos grupos e das classes que, no final das contas,
terminam redundando na primazia do interesse privado de certos grupos sobre os interesses,
superiores € impessoais, da comunidade politica como um todo, e pela qual os parlamentos se
transformam em meros conselhos de Estado preocupados apenas em administrar e satisfazer as
reivindicagdes dos grupos de pressdo mais poderosos, motivo de insatisfacdo geral da sociedade
(BOBBIO, 1986, p. 05; 23-24). Isso pode ser visto aqui no Brasil. A ado¢do de medidas
econOmicas sob o aval do mercado financeiro, a formacao das bancadas suprapartidarias da
“bala”, da “biblia” e do “boi”, mas eufemisticamente denominadas de “tematicas”, ¢ a perda do
pudor sobre o que e quem os membros desses segmentos representam. Enquanto isso, amplos
setores da sociedade, como, por exemplo, os trabalhadores, consumidores, criangas e idosos,
caracterizados pela hipossuficiéncia ou pela vulnerabilidade, estdo sub-representados e nao
encontram respaldo suficiente em suas reivindicagdes. Note que esse tipo de desvirtuamento
politico baseado em atender interesses especificos de grupos hegemonicos da sociedade, e que,

por incrivel que parega, encontra em grande parte dela respaldo e ressonancia, incide em pelo
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menos dois entre os quatro pressupostos propugnados por Waldron. Embora muitos lobistas das
pautas morais e econdOmicas, travestidos de representantes do povo, tenham sido
democraticamente eleitos, as decisdes majoritarias por eles tomadas, ndo raro, desprezam o
compromisso com direitos fundamentais (terceiro pressuposto) e frequentemente utilizam, nos
debates publicos, os argumentos que violam o principio da boa-fé, principio este irrenunciavel
para orientar as discussdes politicas mais candentes (quarto pressuposto). E, segundo parece,
socorrer-se da revisdo judicial contra tal estado de coisas ndo ¢ nem desnecessario nem
tampouco inutil, pelo menos até quando os tribunais ainda conseguirem deter alguns dos
impetos autoritarios produzidos pela ideologia dominante. E com esse sentido e é para esses e
outros momentos que podemos dizer que a revisdo ¢ contramajoritaria, mas ndo ¢

contrademocratica.

Nao devemos, entretanto, nos esquecer também do problema relativo aos partidos
politicos, ja que eles dizem respeito a aspectos importantes da democracia representativa e ja
que a ideia que se tem ¢ a de que suas caracteristicas democraticas mais basicas foram se
desgastando com o passar dos anos. Apesar de o direito ao voto, na esteira do movimento
revolucionario burgués fiel ao liberalismo classico, ficar restrito, a principio, aos proprietarios,
fomos testemunhas de que, com o passar do tempo e com o incremento cada vez maior no
numero de eleitores na trilha rumo ao sufragio universal, sem o correspondente aumento do
numero expressivo de assentos nos parlamentos, um novo elemento comeca a fazer parte do
ambiente politico: os partidos politicos. Interpondo-se entre os detentores da soberania politica
(o povo) e os que a exercem de fato (o legislativo), hobbesiana e metaforicamente considerados,
respectivamente, autor e ator, o advento e a imprescindibilidade dos partidos politicos como
aglutinador de interesses e opinides comuns reavivaram aquela velha discussao sobre a natureza
da representacao, redesenhando o cenario politico atual. Com essa reconfiguracao promovida
pela dinamica dos partidos, os individuos passam a ser os autores em relagdo aos partidos, os
quais, por sua vez, sdo os atores em relacao aos individuos, de modo que os partidos passaram
a ser autores em relagdo aos parlamentos e estes, atores em face dos partidos politicos
(BOBBIO, 2003, p. 289-299). A formacao de sindicatos e de associacdes de classe também
evidencia, em certa proporcao, essa mesma realidade. Mas o significado dado pelos partidos a

democracia representativa denota uma complexidade que vai muito além do exercicio do voto
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e da simples relagdo eleitor e eleito, tendo em vista a volta a cena dos interesses, agora
condensados nas pautas de reivindicagdes dos mais diversos partidos politicos. O protagonismo
partidario, principalmente dos partidos politicos de massa, por mais curioso que possa parecer,
ao invés de aumentar a distancia entre representante e representado, os aproximou. Eles, em
certa proporg¢do, se tornaram a caixa de ressonancia dos anseios populares e o local adequado
pararacionalizar e sintetizar as demandas da sociedade. Nessa medida, mesmo com a proscri¢ao
intransigente da Revolugdo Francesa aos corpos intermedidrios entre o Estado e o individuo,
por eventualmente carregarem o rango das corporagdes de oficio e das guildas medievais,
ligadas ao ancien regimen, ndo se foi capaz de aplacar a tendéncia que as pessoas tém de se
reunirem para discutir e defender seus interesses conjuntos. A reaproximacdo entre
representante e representando, a que os partidos politicos deram azo e a que nos referimos,
consiste em uma espécie de revisitacao a representacao de interesses e ao mandado vinculado.
O problema ¢ que essa relacdo nos levou a um paradoxo: a medida que os partidos politicos
foram se deslocando de pautas ligadas as manifestacdes ideoldgico-politicas de carater mais
genérico para as de nichos mais especificos e até mesmo privados da sociedade, a politica de
interesses denunciada por Bobbio ganhou for¢a e uma espécie de mandado vinculado informal
estd dando o tom na democracia representativa. Na verdade, vinculado a apenas alguns
interesses bem especificos de certos segmentos da sociedade. Além disso, ha o grave problema
de as suas estruturas internas e de sua organizagdo ja ndo se encontrarem mais abertas, € ja nao
estarem mais em sintonia com, a dindmica popular, o que resultou no sacrificio de alguns
preceitos democraticos irrenunciaveis, sobretudo aquela participagdo politica mais ativa das
pessoas interessadas em jogar o jogo politico, aquela participagdo politica militante que
interfere substancialmente no convencimento dos eleitores e no resultado do jogo politico.
Enfim, os partidos politicos se transformaram em pequenos feudos governados por dirigentes
poderosissimos. E ¢ essa gestdo partidaria por caciques que define em quem vamos votar nas
elei¢des. Quer dizer, o cidaddo, ao menos no Brasil, mas mesmo em outros paises, ndo participa
da vida partidaria, e, por isso, ter direito a escolha do seu representante significa ter direito de
escolher apenas entre aqueles que ja foram previamente escolhidos por quem realmente tem

poder.
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Ha, ainda, outra observacdo feita por Raz a Waldron que acompanha, em alguma
medida, essa nossa compreensao sobre as vicissitudes da democracia representativa e o que elas
implicam. Em outra passagem anterior a citacdo acima, Raz ja formulara um juizo
desairosamente duro, até certo ponto descortés, contra as posi¢des que Waldron adota sobre a
revisdo judicial:

O argumento [de Waldron] quer estabelecer uma resposta procedimental aos
desacordos sobre principios, nomeadamente a solucdo majoritaria
participativa de tais discussdes. Mas o argumento ¢ muito fraco para que lhe
seja dada muita credibilidade. Uma vez que as pessoas tém a capacidade de
descobrir quais direitos elas possuem, incluindo a capacidade de ver as coisas
do ponto de vista dos outros, ¢ conveniente dizer que cada pessoa ¢é capaz de
decidir quais sdo os direitos dela — essa parece ser a tendéncia das reflexdes
de Waldron. Mas por que ndo inverter o argumento: uma vez que as pessoas
tém capacidade de descobrir quais direitos as outras pessoas tém, incluindo a
capacidade de ver as coisas do ponto de vista dos outros, entdo é conveniente
que as pessoas possam decidir quais direitos as outras pessoas devem ter. Eu
decidirei o escopo dos seus direitos e vocé decidird o dos meus (RAZ, 1998,
p. 45).

O objetivo naturalmente ndo ¢ incorporar o odioso personagem do alcoviteiro. Longe
disso. A intengdo ¢, na verdade, expressar a confianca no fato de que os individuos em si
considerados podem ir além do que a democracia representativa lhes reserva, de modo que o
controle judicial das leis ¢ a chance que temos para nos manifestarmos diante daquilo que nos
¢ imposto. Afinal de contas, somos ou nao somos dotados de racionalidade, de subjetividade ou
de capacidade de refletir sobre as coisas? Possuimos ou nao um conjunto de valores que nos
sdo caros? Somos ou ndo somos capazes de nos indignarmos, sobretudo naqueles momentos
mais dramadticos e naquelas circunstancias mais adversas? Na verdade, essa prerrogativa de
proceder no judiciario ao questionamento sobre a forma e sobre o conteudo da lei ¢ ela
propriamente o direito mais fundamental entre os direitos fundamentais ou, parafraseando
Waldron, o “direito dos direitos”. Ha, naturalmente, o dever de detalhar a nossa avaliacdo, ao
estabelecer o liame entre o judicial review e democracia, sobre as bases nas quais 0 nosso ponto

de vista se sustenta e as razdes pelas quais se vislumbra a viabilidade democratica de tal instituto

politico-constitucional.
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6.3 WALDRON A NOSSO FAVOR

No inicio deste capitulo, recapitulamos, acrescentamos e resumimos alguns
argumentos com que Waldron denuncia o judicial review € nos quais ele suscita nogdes que
reprovam a interferéncia inoportuna, inconveniente, desnecessaria e, até mesmo, inutil dos
juizes no processo democratico por meio da pratica do controle judicial de constitucionalidade
das leis. Agora ¢ preciso avancar no sentido de secundar nosso posicionamento de que o judicial
review se coaduna sim com os preceitos democraticos. A defesa aqui preconizada traduz o
exercicio de uma prerrogativa inexpugnavel do cidadao comum disposto a entrar nas discussdes
politicas e juridico-constitucionais que podem perfeitamente impactar a vida publica das
pessoas, o que, em ultima andlise, traduz um mecanismo de defesa do Estado democratico de

direito pela via da jurisdi¢ao constitucional.

Pois bem. Para comeco de conversa, Waldron faz um comentario, em que ele elabora
algumas reflexdes interessantes, que nos chamou a atencdo. Podemos identificar nas
observagdes de Waldron um residuo promissor sobre o poder que os individuos detém e que
pode ser utilizado para conservar a democracia por meio da jurisdi¢@o constitucional pleiteando
a tutela dos direitos fundamentais. Dele, ¢ crivel extrair algo que realmente importa para

reforgar ao menos parte de nossos propoésitos:

Um argumento, que eu respeito, favoravel ao poder da revisdo judicial ¢ o
seguinte. Nem sempre € facil para os legisladores perceber o que as questdes
sobre os direitos introduzem em uma proposta legislativa levada diante deles
e nem sempre ¢ facil para eles prever quais questdes de direitos poderiam
surgir da aplicagdo subsequente das leis. Assim, ¢ fundamental ter um
mecanismo que permita aos cidaddos chamar a atengdo de todos para essas
questdes quando elas surgem. Mas isso € um argumento apenas para a revisao
judicial em sua modalidade fraca, ndo para uma modalidade forte da pratica,
em que a questdo abstrata do direito que foi identificada é resolvida na forma
que um tribunal considera apropriada. E um argumento para algo como o
sistema do Reino Unido, em que um tribunal pode emitir uma declaracdo em
que ha uma importante questdo sobre os direitos em jogo. Alternativamente,
trata-se de um argumento para o arranjo que encontramos em sistemas de
revisdo até mesmo mais fraca, nos quais o procurador-geral tem o dever ndo
partidario de escrutinar as propostas legislativas e identificar publicamente
quaisquer questdes sobre direitos que elas levantam (WALDRON, 2006, p.
1370, 2016, p. 212-213).

Para manter a lealdade a seus principios filosoficos, ¢ claro que Waldron ndo

construiria uma proposi¢do como essa para justificar a legitimidade democratica da revisao
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judicial forte. E claro que, se Waldron admitisse que essa intervengio do individuo na discussdo
sobre a aplicagdo da lei fosse permitida na revisdo judicial forte, ele estaria desmentindo a si
mesmo. Essa ponderacao, penso eu, nao nos impede de pegarmos emprestado do raciocinio de
Waldron a parte que nos favorece. Na verdade, o fragmento escrito por Waldron enche de
esperanca quem defende a revisdo judicial, ainda que na sua modalidade forte. O que, no
entanto, se quer explorar da reflexdo acima ¢ justamente a aceitagdo de um mecanismo que
autorize as pessoas comuns a chamar a atencao de todos e reacender o debate para certos
aspectos da lei, ou que ndo foram considerados ou que ndo foram devida e suficientemente
considerados durante a sua elaboracdo. Desse modo, por causa dos argumentos levados aos
juizes pelo individuo e baseados em principios que nem sempre sdo ou que foram mal avaliados
na fase da deliberagdo politica pela pratica legislativa, € que ndo se deve desprezar todo o

aparato juridico, politico e filosoéfico que esté por tras da revisao judicial.

Nao ¢, portanto, absurdo concluir, mesmo em virtude da restrigdo de Waldron a apenas
casos de revisdo judicial fraca, que o argumento de que possibilitar o acesso a jurisdi¢do
constitucional ¢ possibilitar a legitimidade democratica do mecanismo juridico com efeitos
politicos a servigo do individuo consiste em um significativo avango que milita a favor do
Jjudicial review, sob o ponto de vista que estamos apresentando, embora devamos admitir ser
ela ainda muito pequena se comparada a tudo aquilo que ja foi infligido por Waldron contra as
teses dos que defendem a jurisdicdo constitucional. Assim, tal mecanismo, no caso, a revisao
judicial, permite aos individuos engendrar temas fundamentais sobre direitos, bem-estar,
valores e principios que poderdo se espraiar junto a opinido publica interessada em saber por
que esses temas fundamentais s6 apareceram agora, apos uma determinada lei vir ao mundo,
ou por que eles nao foram devidamente considerados pela legislatura no processo de elaboragdo

da lei.

6.4 OS ANTIGOS E OS MODERNOS, DE NOVO

Se a essa abertura oferecida por Waldron em favor da pratica da revisdo judicial,
pudermos acrescentar alguns outros aspectos relevantes, entre os quais aquele que contrapde a
democracia dos antigos com a dos modernos, ¢ bem provavel que tenhamos razao em defender
arevisao judicial forte a partir do papel que os individuos devem desempenhar nas democracias

e, em razdo disso, em reforcar cada vez mais nosso comprometimento com o que os juizes
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devem desempenhar no contexto da democracia constitucional. Com esses aspectos relevantes,

a revisao judicial forte remedia o mal que a revisao judicial fraca ndo da conta de remediar:

A democracia, no modelo amplamente existente nos Estados modernos, ndo
oferece a margem adequada de agdo a iniciativa politica, exceto a uma infima
minoria. Estamos acostumados a dizer que aquilo que os gregos chamavam de
‘democracia’ exclui mulheres e escravos, mas percebemos sempre que, em
alguns aspectos importantes, ela era mais democratica do que qualquer coisa
possivel quando a abrangéncia governamental ¢ extensa. Todos os cidaddos
podiam votar sobre todos os assuntos; eles ndo precisavam delegar seus
poderes a um representante. Podia escolher os funcionarios publicos,
incluindo até mesmo os generais e podia demiti-los caso desagradassem a
maioria. O conjunto dos cidaddos era tdo restrito que cada homem tinha a
sensacdo de que ele, de fato, importava ¢ que podia ter uma influéncia
significativa na discussdo com seus pares. Ndo estou sugerindo que esse
sistema era totalmente bom; na verdade, ele tinha serissimas desvantagens.
Mas no que diz respeito & permissdo para a iniciativa individual, era
infinitamente superior a tudo que existe no mundo moderno (RUSSELL,
2010, p. 59).

Nao ¢ nada absurdo deduzir dessa citagdo que existe diferenca entre o carater
qualitativo e quantitativo da democracia, no momento em que comparamos o modelo dos
antigos com o dos modernos. Embora a democracia grega fosse qualitativamente superior a dos
modernos, era inferior quantitativamente. Vale dizer, embora o poder de decidir diretamente as
questdes publicas estivesse nas maos de cada um dos cidadaos (e mais: eles ainda tinham plena
consciéncia do poder que exerciam na comunidade politica), eles eram muitos poucos em
relagdo a qualquer democracia dos tempos modernos. Atualmente, embora o conjunto de
cidadaos seja, de fato, incomparavelmente extenso ao de cidaddos gregos, o poder de decisao
de cada um ¢ insignificante, quase inexistente ou nulo, conforme j& advertimos acima na pagina
123, em relagdo ao do cidaddo grego, de modo que nem percebemos a nossa importancia e
nossa influéncia no exercicio do poder politico nos dias de hoje. Talvez ndo percebamos isso
justamente porque nao o temos de fato. Em outras palavras, ha uma relacdo inversamente
proporcional no sentido de que, aumentando-se o niumero de pessoas no conjunto dos cidadaos
autorizados a deliberar e a decidir, diminuem-se o poder, a influéncia e o impacto do individuo
no processo democratico de tomada de decisdo. Talvez essa relagdo de inversdo proporcional
entre uma democracia e outra se deva ao fenomeno segundo o qual o individuo deixou de ser o
politikon zoon da pdlis grega, cuja ociosidade lhe permitia se ocupar com as coisas da polis,

dando-se ao luxo de se dedicar quase que exclusivamente a politica, e ter se tornado homo
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economicus, preferencialmente afeicoado as coisas da vida privada, aos negocios e ao trabalho,
o que ndo lhe permite ficar pensando o dia todo nas coisas de interesse geral, para cuja resolucao
foi designada, weberianamente, aquela ja conhecida classe especifica de pessoas, a dos politicos

profissionais.

Outra relagdo de proporcionalidade inversa entre a democracia direta dos antigos e a
democracia representativa dos modernos diz respeito aos limites formais e aos limites
substanciais do processo de tomada de decisdao. Para os antigos, conforme bem disse Bertrand
Russell no trecho citado acima, “todos os cidadaos podiam votar sobre todos os assuntos”.
Assim, em primeiro lugar, ndo existia, pelo menos formalmente, nenhuma regra procedimental
pré-estabelecida, igual ou parecida com as que existem nos dias de hoje, voltada a disciplinar
os trabalhos de deliberagao e decisdo e o processo legislativo nas assembleias encarregadas de
elaborar as leis. Tudo era feito na mais absoluta informalidade e a Uinica formalidade existente,
por assim dizer, era a contagem dos votos para conhecer a posi¢do politica que obteve €xito na
conquista da maioria. Isto €, ndo havia, pois, a no¢do de limites formais para os procedimentos
de tomada de decisdo e a forma de deliberar e de decidir variava de acordo com as
circunstancias. Ademais, também nao havia nenhum limite em relacdo as matérias que
poderiam se submeter a deliberacao e a decisdao publica. Nao havia, também, uma delimitagdo
entre o interesse publico e o privado, por assim dizer. Era possivel interferir politicamente em
quase tudo e o hoje conhecido circulo, que traca os limites do que ¢ privado, no qual as pessoas
poderiam decidir por conta propria sobre os rumos a serem tomados, e do que ¢ publico, era
praticamente inexistente. Perceba que, com a modernidade, a realidade se transforma
radicalmente. Com a ado¢do do modelo representativo de democracia, ndo so surgiram 0s
limites formais, que estabelecem procedimentos para deliberar e decidir, mas também os limites
substanciais: nem tudo pode ser objeto de decisao politica. Ha certas coisas — e muitas coisas —
sobre as quais as decisdes politicas ndo devem nem sequer deliberar e muito menos decidir,
pois elas sdo deixadas a cargo das instancias individuais, cabendo a cada um, e nunca aos
representantes eleitos, deliberar e decidir por conta propria o que fazer: mesmo tendo sido

eleitos, o voto ndo lhes da o direito de usurpar certas atribuigdes.

Ha, portanto, um dilema envolvendo dois valores relativos a liberdade. Ambos sdo

importantes, mas a discordancia esta justamente no grau de amplitude que determinada area
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pode ou deve ter, sendo que a concordancia, por sua vez, se encontra, diante das circunstancias,
na constata¢do de que uma ou outra ndo devem ser ilimitadas. Em outras palavras, a hegemonia
absoluta da liberdade positiva, de um lado, vai gerar aquela situagdo em que todos os homens
poderiam interferir ilimitadamente na vida de todos os outros; e a hegemonia absoluta da
liberdade negativa, sem qualquer presenca de limites externos a vontade das pessoas, vai levar,
por sua vez, ao caos social, em que as necessidades minimas das pessoas nunca seriam
satisfeitas ou, entdo, a liberdade dos fracos seria suprimida pela dos fortes. A partir do instante
em que se nota tal dilema e de que os propositos e as atividades humanas nao se harmonizam
automaticamente, a compatibiliza¢do entre as duas liberdades passa pelos mecanismos de
restricdo para que, ndo soO elas, mas também outros valores sejam preservados, sem os quais ¢

praticamente impossivel criar um tipo de associagdo que fosse no minimo desejavel:

Consequentemente, esses pensadores [os filésofos politicos ingleses]
assumiram que a area de acgdo livre para os homens precisava ser limitada pela
lei. Mas, da mesma forma, assumiu-se também que, especialmente por
libertarios como Locke e Mill na Inglaterra, Constant e Tocqueville na Franga,
deveria existir uma certa area minima de liberdade pessoal que, em hipotese
nenhuma, nunca deveria ser violada; caso contrario, o individuo se encontrara
em uma area estreita demais para o minimo desenvolvimento de suas
faculdades naturais; area minima esta que que torna possivel aos homens
perseguir, ¢ até mesmo conceber, os varios fins por eles defendidos como
bons, certos e sagrados. Razao pela qual uma fronteira precisa ser tragada entre
a area da vida privada e aquela da autoridade publica. Onde ela deve ser
tracada, isso ja é, de fato, uma questdo que devera ser argumentativamente
negociada. Os homens sdo eminentemente interdependentes uns dos outros e
nenhuma atividade humana ¢ tao totalmente privada, a ponto de, de uma forma
ou de outra, nunca obstruir a vida dos outros. ‘A liberdade do peixe grande ¢é
a morte para o peixe pequeno’; a liberdade de alguns depende da limitagdo da
liberdade de outros. A liberdade para um professor de Oxford, dizem, ¢ algo
muito diferente da liberdade de um camponés egipcio (BERLIN, 2002, p.
171).

Talvez estas sejam as razdes pelas quais o retorno a democracia direta, ao estilo da
antiga Grécia, além de ser utopico pelas proprias caracteristicas das sociedades modernas e pela
forma com que elas se estruturam, ¢ ao mesmo tempo perigoso por causa do grau de intromissao
na vida privada das pessoas, com o risco de se degenerar para o totalitarismo. Também nao ¢é
possivel, conveniente ou 1til que, na democracia moderna e representativa, os representantes
do povo deliberem e decidam sobre tudo, sobre todas as minudéncias da vida intima e privada

das pessoas, 0 que so seria toleravel na democracia direta dos antigos, com 0s riscos € perigos
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a ela inerentes. Eis, portanto, o papel que as constituigdes e os direitos fundamentais
desempenham nesse cendrio. O grande “acordo” da modernidade, ou o “contrato social” que
seja, foi escrito mais ou menos nestes termos: como a sociedade atualmente ¢ muito populosa
e complexa, as questdes a serem debatidas sdo infinitamente variadas e a preocupacao dos
individuos nao se resume a problemas relativos a coisa publica, mas também e sobretudo aos
assuntos particulares do dia-a-dia, entre eles os de natureza econdmica, para que eles possam
sobreviver com dignidade e da forma como eles bem entenderem, ¢, na pratica, politicamente
impossivel e moralmente inapropriado adotar um sistema democratico em que todos — ou pelo
menos os que sejam considerados cidaddaos — decidam sobre tudo e de forma direta. Entdo, a
saida foi escolher algumas pessoas que se responsabilizardo por tomar as medidas que afetarao
a vida da comunidade. S6 que essas medidas serdo tomadas mediante a obediéncia a certos
procedimentos formais e deixando algumas matérias fora do procedimento de tomada de
decisdo, para que a liberdade individual seja garantida. Normalmente, quando se associa essa
concepcao de liberdade negativa a tradicdo de pensamento politico chamada de liberalismo,
estamos falando de um conjunto de ideias que, na histéria dos ultimos quatrocentos anos
aproximadamente, se desenvolveram a principio na Inglaterra e, depois, na Franca, e que se
cristalizaram sob a forma de governos representativos e constitucionalmente limitados,
regrados por uma nocao de direitos, ou de Estado de direito, que garante e preserva justamente
uma maxima — a maxima possivel — area de vida privada, de esfera privada, sem interferéncia

em favor dos individuos:

[...] é preciso que aqueles que sdo chamados a decidir ou a eleger os que
deverdo decidir sejam colocados diante de alternativas reais ¢ postos em
condicdo de poder escolher entre uma e outra. Para que se realize esta
condicdo € necessario que aos chamados a decidir sejam garantidos os assim
denominados direitos de liberdade, de opinido, de expressdo das proprias
opinides, de reunido, de associagdo, etc. — os direitos a base dos quais nasceu
o Estado liberal e foi construida a doutrina do Estado de direito em sentido
forte, isto ¢, do Estado que ndo apenas exerce o poder sub lege, mas o exerce
dentro de limites derivados do reconhecimento constitucional dos direitos
“inviolaveis” do individuo (BOBBIO, 2009b, p. 17-18).

Em outras palavras, a medida que n6s vamos nos afastando da democracia direta dos
antigos e nos aproximando da democracia indireta e representativa dos modernos, o ambito da
liberdade individual e o nivel dos limites formal e substancial vdo aumentando na mesma

propor¢ao que o impacto da influéncia politica de cada individuo, no caso, o voto, vai
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diminuindo. Por isso que, ao contrario da Antiguidade, onde se reivindicava mais a liberdade
positiva para ter mais voz ativa e maior peso nas decisdes, hoje na Modernidade, reivindica-se
mais a liberdade negativa, para que o Estado ndo avance tanto nas questdes que sao proprias
aos individuos. Isso pode ser notado quando olhamos para o ato de votar. Entre os gregos
antigos, participar das assembleias e se manifestar sobre os mais diversos assuntos por meio do
voto era questdo de vida ou morte, dado o valor individual que cada voto tinha por causa da

circunstancia de eles serem muito poucos (FAGGION, 2017).

O que se pode dizer, afinal, ¢ que, ao exercer a prerrogativa de recorrer a jurisdicao
constitucional, o individuo visa ndo s6 preservar a sua liberdade negativa apregoada pelos
modernos, mas também promover sua influéncia na conformag¢ao da lei a constituicdo, o que,
de certo modo, também ¢ uma luta travada para preservar a liberdade positiva. Ambas as
vertentes, a proposito, dizem respeito aos lugares onde foram e onde estao sendo incorporadas
todas as conquistas, todos os valores e todos os principios constitucionais sedimentados e a
serem sedimentados pela pratica juridica e politica, com base em alguns dos ditames daquela
lei superior que se acostumou chamar de direito natural ou o que hoje chamamos de
constituicdo, ou melhor, a positivacdo ou a codificacao do direito natural. Em resumo, o juizo
de valor feito primeiro pelo individuo, por meio de seu esforco interpretativo, ¢ que vai
propiciar, em seguida, a conclusdo de que tanto as liberdades negativas quanto as positivas — e,
mais atualmente, os direitos sociais, os direitos difusos e coletivos — foram violados pela pratica
politica no momento em que se legisla. A equalizagao, o ponto de inflexao e o reequilibrio entre
o poder politico do Estado e o nucleo duro de direitos do individuo que esse poder ndo pode
invadir, essa formagao ou formatacdo normativa promovida pela interpretacao judicial iniciada
pelo cidadado, enfim, o exercicio da jurisdicao constitucional ¢, dentro do panorama por nos
esbocado, o traco de unido entre a liberdade negativa e a liberdade positiva: ¢ nela que, de um
lado, se protege a liberdade individual em face do Estado e, por outro lado, se langa mao
ativamente da vida politica do individuo em meio a sua comunidade. Logo, mesmo que se aceite
a tese de Waldron sobre a desnecessidade da revisao judicial e sobre a imprescindibilidade da
representacao politica para o regime democratico, ainda assim € possivel defender aqui o
desempenho de seu exercicio, justamente pelo fato de que a revisdo judicial proporciona a

jungdo entre os antigos € os modernos:
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A instituicdo da revisdo judicial contribui, de um modo geral, com a
legitimidade de um governo? O governo representativo ¢, sem duvida,
necessario: alguma concentragdo temporaria de poder nas maos de poucos ¢é
indispensavel, se uma comunidade politica grande quiser sobreviver e
prosperar, o que, porém, nao ¢ verdade para a revisdo judicial. Muitas nac¢des
sobreviveram e prosperaram e, até hoje, ainda sobrevivem e prosperam sem
ela. Toda defesa da revis@o judicial com teor democratico deve ser feita de
outra forma: ela deve argumentar que a revisdo judicial aperfei¢oa, em seu
conjunto, a legitimidade, uma vez que torna mais provavel a comunidade
aceitar ¢ impor alguma concep¢do adequada de liberdade negativa, de
distribuicdo justa de recursos e oportunidades, bem como de liberdade positiva
[...] Se esse argumento vai ou ndo obter €xito em uma comunidade politica,
isso obviamente vai depender de um conjunto de fatores que variam de lugar
para lugar. Tais fatores incluem a for¢a do Estado de direito, a independéncia
do judiciario e o carater da formagdo dos juizes que sdo chamados a aplicar o
direito. A revisdo judicial pode ser bem menos necessaria em nagdes onde
maiorias estaveis tem um forte historico de protegdo aos direitos dos
individuos e das minorias. Infelizmente, a histéria oferece poucos casos nesse
sentido, até mesmo entre as democracias avangadas (DWORKIN, 2011, p.
398).

A revisdo judicial, portanto, se converte em peculiar instrumento de intervir
juridicamente nas agdes do Estado moderno que nao se confunde com a cléssica participagao
democratica pela via politica, o que nos obriga a concluir que uma nao exclui a outra, uma vez
que o mesmo individuo pode ndo s6 participar ativamente da vida politica da comunidade, mas
também, na ocasido em que perceber que seus direitos fundamentais foram lesados, recorrer ao

Estado-juiz em busca de reparacao.

6.5 IGUALDADE, LIBERDADE, AUTORRESPEITO E INSULTO

Em acréscimo ao que ja foi exposto, hd ainda a possibilidade de também levantar a
objecdo relacionada a concepcao dada a igualdade politica, a qual serve de base para a versao
representativa de democracia. Como foi anteriormente esclarecido, a igualdade politica,
segundo o proprio Waldron, ¢ peca-chave para o funcionamento das engrenagens da maquina
democratica, cuja violagdo, no final das contas, resulta no insulto & maioria triunfante no
processo de tomada de decisdo politica. A igualdade, nesse sentido, se consubstancia em
elemento poderosissimo e de fundamental relevancia filosofico-politica que joga agua no

moinho de Waldron contra as ambigdes democraticas do judicial review. Todavia, por mais que

prezemos a igualdade politica, ela ndo deixa de apresentar alguns problemas:
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Entre as coisas que estdo em perigo de ser desnecessariamente sacrificadas em
nome da igualdade democratica, talvez a mais importante seja o autorrespeito.
Por autorrespeito, eu quero dizer o lado bom do orgulho — o que é chamado
de ‘amor proprio’. O lado ruim é o sentimento de superioridade. O
autorrespeito protegera o homem de ser vilipendiado se estiver em poder de
seus inimigos e fara com que ele sinta que pode estar certo, mesmo que todos
estejam contra ele. Se um homem ndo tiver essa qualidade, sentird que a
opinido da maioria, ou a opinido do governo, sera considerada infalivel, e essa
forma de perceber as coisas, se for um sentimento compartilhado por todos,
tornara impossivel o progresso moral ¢ intelectual (RUSSELL, 2010, p. 61).

Bem, ndo se trata de fazer apologia a comportamentos egocéntricos ou
megalomaniacos e nem transformar o egoismo individual no bezerro de ouro das democracias
liberais. Ao contrario, trata-se de alertar positivamente para tudo aquilo que o individuo pode,
de fato, desenvolver quando se imiscui na “determinacdo dos direitos”, conforme Raz
celebremente diz ao se referir ao direitos dos direitos defendido por Waldron (RAZ, 1998, p.
45), e no jogo em que as regras democraticas vigoram, de modo que o acesso a ele propiciado
para que, por meio do judiciario, possa a0 menos se insurgir contra o que ele julga ser
equivocado ¢, em ultima analise, uma valvula de escape nao so para ele, mas também para todos
0s que sdo parte de determinada comunidade politica, sendo, a0 mesmo tempo, uma alternativa
de preservar o seu autorrespeito diante da maioria e colaborar com a conscientizagdo nas

discussdo de assuntos candentes na convivéncia social:

O autorrespeito, até agora, foi, por uma questdo de necessidade, a virtude das
minorias. Sempre que o poder for iniquo, sera improvavel que ecle seja
encontrado entre os que se submetem a autoridade alheia. Uma das
caracteristicas mais revoltantes das tiranias € a forma com que elas levam as
vitimas de injustica a adular os que os maltratam. Os gladiadores romanos
saudavam os imperadores que, por diversdo apenas, estavam prestes a lhes
causar a morte. Dostoiévski e Bakunin, quando estavam presos, fingiam
desejar 0 bem ao Czar Nicolau. Os que sdo massacrados pelo governo
soviético, ndo raro, fazem uma confissdo abjeta de seus pecados, enquanto os
que escapam dos expurgos indulgentes com bajulagdes nauseantes, muitas
vezes, tentam incriminar seus proprios colegas. E claro que, no regime
democratico, evita-se esse tipo mais grosseiro de autodegradagdo humana e se
consegue ensejar a preservacdo do autorrespeito. Mas também pode-se fazer
totalmente o contrario. Uma vez que o autorrespeito esteve, no passado,
restrito principalmente a uma minoria privilegiada, ele pode ser facilmente
menosprezado pelos que sdo contrarios a uma oligarquia estabelecida. E os
que acreditam que a voz do povo € a voz de Deus podem chegar a conclusio
de que qualquer opinido diferente ou gosto peculiar ¢ praticamente uma das
formas de impiedade, ¢ devem ser vistos como uma rebelido imperdoavel
contra a autoridade legitima do rebanho. So se evitara tal fato se a liberdade
for tdo valorizada quanto a democracia, e se se perceber que a sociedade em
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que um ¢ escravo de todos € somente um pouquinho melhor do que aquela em
que todos sdo escravos de um déspota. Ha igualdade onde todos sdo escravos,
assim como onde todos sdo livres. Isso prova que a igualdade, sozinha, néo ¢
suficiente para fazer uma boa sociedade (RUSSELL, 2010, p. 61-62).

Parece, pois, que prezar pela igualdade politica envolve prezar também pela liberdade
politica, por uma questdo de autorrespeito ou de dignidade. O ambiente em que surge tal tipo
de opinido sobre a individualidade e a relagdo dela com a democracia, da maneira como foi
acima mencionada, ¢ o da necessidade e o da importancia historicas que tiveram os inovadores
morais, religiosos e cientificos. As pretensdes deles visavam tornar a moralidade algo que ainda
era meramente tribal em algo universal. Coisas como a reprovagdo da escravidao, o tratamento
digno aos prisioneiros de guerra, a limitagao dos poderes abusivos dos maridos e dos pais sobre
as mulheres e o reconhecimento de que povos subjugados jamais devam ser explorados para
beneficiar os conquistadores eram consideradas subversivas em certas épocas. O mesmo pode
ser dito para os homens de ciéncia. A coletividade, portanto, ndo deve prevalecer tanto assim
sobre a individualidade a ponto de tornar impossivel o surgimento de gente capaz de questionar
o0 status quo e promover o avanco social. Nao ha duvidas de que a defesa da liberdade politica
por si s0, sobretudo se for habilmente manejada, tem, para alguns, a mesma equivaléncia da

igualdade e, para outros, equivaléncia superior a ela (RUSSELL, 2010, p. 37-48).

Mas, além de apelar a liberdade politica, também poderiamos apelar a igualdade, ou
melhor, ao uso da igualdade como argumento para contrapor Waldron, embora o ato de rebater
o argumento da igualdade politica desenhado por ele, sob a singela alegacao de que suscitar a
inconstitucionalidade das leis ¢ um direito publico subjetivo que cabe indistintamente a todos,
pois cada um de nos teriamos essa prerrogativa em igualdade de condigdes quando
entendéssemos que algo estd errado, seria, no minimo, cinico, para ndo dizer leviano e
desonesto. Seria cinico, leviano e desonesto, porque a ideia de igualdade tomada como
prerrogativa processual de se recorrer ao Estado-juiz d4 a entender que se estd apenas
fagocitando, parasitando ou se apropriando, de maneira indevidamente fécil e comoda, de todo
raciocinio filoséfico e do arcabouco tedrico produzido por Waldron sobre a igualdade politica.
Mas se, por outro lado, pensarmos bem, a igualdade compreendida como direito fundamental
de se recorrer ao Estado-juiz ¢ muito mais ampla do que a igualdade de participar do jogo

politico de uma determinada sociedade, restrita ao cidadao de cada pais. Sabemos que, pelo
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menos nas democracias liberais, ¢ permitido ao estrangeiro e aos que ndo sdo ainda
considerados cidadaos, como os menores de idade impedidos de votar, o acesso ao judicidrio
local para reivindicar seus direitos. Em ultima andlise, ¢ um mecanismo que possibilita,
indistintamente, a todos os individuos comuns — € vejam bem, até para os que nao sao nacionais
e até para os que nao sdo ainda cidadaos plenos — contestar o fruto da decisdo politica de que
eles proprios, no caso, o ndo-nacional e o ndo-cidaddo, ndo tinham o direito e até mesmo

condig¢des de participar.

Além disso, a revisao judicial, conforme afirmou Waldron, pode até ser desnecessaria,
conforme ja foi afirmado acima na pagina 205, para a democracia representativa a luz dos
quatro pressupostos descritos por Waldron. Porém, do mesmo modo que outros institutos
importantes, como o referendo, o plebiscito e a iniciativa popular, sdao colocados a nossa
disposi¢do, dificilmente se pode voltar atrds e retira-los do contexto em que sao
costumeiramente praticados. Fica dificil convencer o génio, depois que saiu da lampada magica,
a voltar para 14 novamente. Sendo assim, uma vez instituida e ampla e profundamente praticada
a revisao judicial, pega-se cada vez mais o gosto em maneja-la, e o jeito ¢ implementa-la de
uma maneira tal que ela possa mais e mais ser aperfeicoada e promover a inclusdo e a
participa¢do democratica de outras pessoas que ndo estdo assiduamente presentes nos circulos
de poder encarregados da tomada de decisdo politica. E uma das maneiras pelas quais o
aprimoramento democratico ¢ levado a efeito pela revisao judicial ¢ acatar a ideia de que todos
nos, pessoas comuns, podemos agora encarar, de igual para igual, o poder politico do Estado
por meio do acesso a jurisdigio constitucional. E um instrumento que possibilita que nossas

forcas se igualem — ou que cheguem perto disso — ao poder politico do Estado:

Aqui, acredito, encontramos a caracteristica que distingue democraticamente
a revisdo judicial. H4 muitas formas pelas quais podemos estruturar e obrigar
o poder legislativo para que promova a liberdade, a igualdade ¢ a capacidade
das pessoas, permitindo as pessoas que protejam seus direitos. E esta talvez
seja uma das razoes pelas quais Waldron e Bellamy estio certos em defender
a tese segundo a qual a revis@o judicial ¢ desnecessaria para o governo
democratico. Mas quaisquer que sejam os méritos das alternativas — incluindo
a revisdo judicial fraca —, a revisdo judicial forte tem uma vantagem unica ¢
importante: a que permite aos cidaddos desafiar seus governantes do mesmo
modo e com os mesmos fundamentos com que eles desafiam outros individuos
e agentes coletivos (LEVER, 2009, p. 35).
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Vamos supor que um processo politico garanta a membros de uma minoria
homossexual o direito de participar da deliberagao politica e que, a0 mesmo tempo, aceite —
como resultado legitimo daquela deliberacdo — uma lei que criminaliza ou proibe as relagdes
homoafetivas. Tal processo politico estd, de fato, demonstrando o devido respeito aos pontos
de vista da minoria homossexual? A resposta € ndo. Nao, porque deixa de dispensar as pessoas
igual respeito e consideracdo (KAUFMAN; RUNNELS, 2016, p. 213). Ademais, ocorre que,
nao raro, nao existe desacordo nenhum em relagdo a esse ou aquele direito, mas se ele se estende
a esse ou aquele grupo de pessoas. Por que heterossexuais podem se casar entre si € 0S
homossexuais, ndo? Essa foi a pergunta que um casal homoafetivo provavelmente fez ao
responsavel de um oficio de registro civil quando manifestou o desejo de se casar. E a resposta
foi: porque a lei ndo permite o matrimdnio entre pessoas do mesmo sexo. Embora ndo haja
desacordo em relacao a natureza do direito ao matriménio, ha desacordo em relagdo a quem ele
se estende, dai porque precisariamos do legislativo para decidir se o direito ao matrimonio se
estende a casais homoafetivos. Isso, entretanto, nem sempre acontece. O caminho proposto e
indicado por Waldron ¢ alguém levantar a bandeira dos direitos dos homossexuais, denunciar a
injustica, convencer a sociedade, fundar um partido politico ou pressionar um para encabegar a
causa, €, com isso, formar uma maioria parlamentar suficiente a alterar a lei, estendendo, no
final, o direito aos casais homoafetivos. Mesmo sabendo que o éxito dessa mobilizac¢do toda ¢
uma incognita, se vier a acontecer, geralmente ¢ obtido no longo prazo e, no longo prazo,
parafraseando Keynes ao reagir a Hayek, todos estaremos mortos. Tal processo politico esta
privilegiando, de forma inadequada, a capacidade de expressar opinides sobre a capacidade de
agir sobre essas opinides. Ademais, a visdo constitucionalista, por outro lado, oferece uma
interpretagdo mais ambiciosa acerca da ideia do respeito ao desacordo pluralista do que a visao
majoritaria. Ao contrario da visdo majoritaria, a constitucionalista respeita o interesse
individual de perseguir a sua concepcao do bem e protege esse interesse da interferéncia
promovida pela maioria. A exigéncia de que o exercicio legitimo do poder politico precisa ser
justificado em termos aceitaveis por todas as pessoas afetadas evita decisdes coletivas que
justificam algumas leis ultrajantes ou paternalistas que vao interferir no direito individual de
perseguir sua propria concepgao do bem. A declaracdo constitucional de direitos fundamentais,

ou os assim chamados direitos entrincheirados, implementam, em ultima anélise, a exigéncia
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de proteger os individuos e certos grupos das promulgacdes legislativas que nao poderiam ser

justificadas a todas as pessoas afetadas.

Nao obstante a fung¢ao que os direitos entrincheirados desempenham para a garantia e
para o respeito ao desacordo pluralista, poder-se-ia argumentar, em sentido contrario, que os
custos para a democracia proporcionados pelo entrincheiramento de direitos poderiam ser
inaceitavelmente altos. Alids, James Bohman (BOHMAN, 2003, p. 757-779), um dos
principais defensores da posicdo de que isso, efetivamente, traz um alto custo democratico,
argumenta que os aspectos importantes da concepcao constitucional — que nos estamos aqui
defendendo — tém o efeito de excluir do discurso publico quem ndo concorda com o que foi
entrincheirado na constituicdo como direito fundamental, ou seja, os dissidentes que sdo contra
o contetdo dos direitos declarados no bojo da constituicao e que ndo podem ser de 14 retirados
ou cuja alteracao ¢ mais complicada de ocorrer politicamente. Bohman, portanto, critica a
exigéncia segundo a qual certos tipos de preferéncias podem ndo contar como razdes que
justificam o exercicio do poder politico. Ele argumenta que esse aspecto da concepcao
constitucional ¢ inaceitavel, ja que as escolhas sociais na democracia sao justificadas com base
na multiplicidade de valores. No contexto da deliberagao democratica, ele assevera que nenhum
valor pode adequadamente ser atribuido prioritariamente como fundamento da legitimidade
democratica. Bohman afirma que a concep¢ao constitucional inadequadamente privilegia um
unico valor — a reciprocidade — para justificar os arranjos politicos que terdo o efeito de suprimir
a divergéncia que apela a outros valores para fundamentar suas obje¢des. Bohman conclui que
uma resposta mais palatavel a divergéncia seria coloca-la no centro do debate democratico

(KAUFMAN; RUNNELS, 2016, p. 214).

Nao vejo, ainda mais no contexto da revisdo judicial, a exclusao do debate por quem
tem opinides destoantes de certas concepgdes sobre os direitos fundamentais. Alids, todas as
opinides, por mais destoantes que sejam a respeito do que foi entrincheirado na constituigao,
podem ser ventiladas por quem quer que seja no contexto da revisdo judicial. Nao vejo a
restri¢ao a arguicao de teses em torno da compreensao do que foi escrito na constituicao.
Contudo, o que deve prevalecer a respeito do conteido contemplado pela constituigdo,
sobretudo em relagdo aos direitos fundamentais, ¢ que estes sdo o alicerce de teor civilizatdrio

minimo ou o conjunto de principios e valores basicos a partir dos quais o novo Estado e a
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respectiva sociedade vao se estruturar. E o contetido desse teor civilizatério minimo pode ser
encontrado ao longo da historia das conquistas constitucionais do mundo ocidental moderno.
Portanto, a compreensao do que foi estabelecido nas constitui¢des ndo podem ir de encontro as
conquistas civilizatorias minimos encartadas no texto constitucional. Vale dizer, as
compreensdes que interpretam, por exemplo, clausulas constitucionais de conteido amplo e
indeterminado, como, por exemplo, democracia, liberdade, igualdade, fraternidade e dignidade
humana, mas que paradoxalmente levardo, como estamos vendo por ai ultimamente, a
destrui¢ao da democracia, devem ser sim excluidas do debate. Ha, no entanto, enormes e
poderosos setores da sociedade que conscientemente aderem a discursos que dizem promover
a liberdade, a dignidade e a democracia. No fundo, o plano oculto — na verdade, ndo ¢ tdo oculto
assim — € justamente exterminar tais valores para que possam ficar livres para implantar um
regime totalmente contrario aos principios e aos valores proclamados na constituicdo. A minha
posicao € que essas compreensdes heterodoxas dos fins constitucionais devem ser sim excluidas
do debate, ndo s6 em sede da jurisdi¢do constitucional, mas também e sobretudo em sede da
producdo legislativa, especialmente porque refogem do campo democratico. Note que esta
minha alegacao nao se adequa aos quatro pressupostos elencados por Waldron, ja que, se grande
parte da sociedade desprezar a no¢do de direitos fundamentais, ndo os discutindo de boa-fé, a
corre¢do dos rumos pela via da jurisdi¢ao constitucional, pelo nivel de degradagdo politica dessa

sociedade, se tornara inutil.

Quanto ao suposto insulto impelido pelas minorias derrotadas contra a maioria
vitoriosa, ao apelarem a revisdo judicial como alternativa democraticamente questionavel da
luta politica, ndo concordo com a alegagao de que, de fato, as coisas sejam realmente assim, de
que ha a sensacao generalizada pela qual as pessoas estdo se sentindo insultadas em ver o fruto
da decisdo politica de seus representantes anulada pelos tribunais que, por ndo deterem
representacao popular para tanto, ndo possuem legitimidade democratica para agir de forma tao
acintosa em prejuizo da maioria. Nao descarto que pode existir sim um desconforto civico, mas
1sso nao chega a ser propriamente um insulto. Penso que o insulto preconizado por Waldron ¢
diretamente proporcional ao grau de participacdo de cada um no processo de elaboragao das
leis. Ou seja, por ser ele tao difuso, fragmentado e imperceptivel as pessoas, ninguém se sentiria

diretamente insultado com as decisdes dos juizes anulando ou deixando de aplicar o que foi
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outrora promulgado. Porém, ndo se deve olvidar que uma das principais justificativas que
embasa a solucao do problema dos desacordos morais e politicos que Waldron aborda e enfatiza,
qual seja, a igualdade, também esta garantida a todas as pessoas no contexto da revisao judicial,
ainda que seja somente do ponto de vista formal e ndo material ou substancial de igualdade.
Com efeito, o direito de se insurgirem judicialmente contra o poder politico do Estado de
submeté-las a vontade majoritaria supostamente eivada de inconstitucionalidade assiste
indistintamente a todos. Como ndo ¢ sempre que as instituigdes conseguem manter o
compromisso de respeitar e proteger os direitos fundamentais das pessoas, de um modo geral,
e das minorias, de um modo especial, atingidas pela imposi¢ao constitucionalmente injusta da
hegemonia majoritaria, mas apenas garantindo a elas o direito de votar e de eventual e
futuramente se organizarem para expressar seus pontos de vista, seria interessante a propria
democracia abrir espaco € autorizar alternativas por meio das quais se possa contestar o poder

da maioria, ou melhor, o poder politico do Estado.

Desse modo, talvez o maximo que se poderia aceitar sobre a sensa¢do de insulto
arguida por Waldron ¢ que ela incide de modo mais fortemente agudo nos politicos eleitos que
formam a maioria vencedora. A sensacao de insulto também incide, mas de uma forma um
pouco menos intensa, nos que estdo ao redor ou proximos dos politicos profissionais, ou seja,
daqueles que vivem da e para a politica. Os que gravitam em torno dos politicos profissionais
se ressentem do papel exercido pelos juizes no controle de constitucionalidade, ja que estdo, de
uma forma ou de outra, diretamente ligados a produgao legislativa, na qual a percepcao de
colaborarem ativamente com os autores intelectuais da lei anulada ¢ imediata e na qual a
consciéncia de como as tramas do poder se desenrolam ¢ mais vivaz. Podemos citar entre eles
0s assessores parlamentares e os militantes partidarios. Acredito, por fim, que a sensacao de
insulto, em um terceiro nivel, digamos assim, ainda ocorre em relagdo aos que frequentam
sistematicamente o ambiente onde a politica oficial acontece e fazem do debate sobre ela o seu
ganha-pao, como s6i acontecer com os jornalistas e os analistas politicos. Concordo, ainda, que,
naqueles casos muito especificos e raros de grande mobilizagdo popular, com a iniciativa do
projeto de lei partindo do povo, e em que o debate ¢ conduzido com ampla participacao da
sociedade civil, com audiéncias publicas e algo que as valha, o sentimento de ter sido insultado

pela atuagdo dos tribunais fica logicamente muito mais evidente. Todavia, ca entre noés, a
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anulacdo judicial de uma lei promulgada nesses moldes, permeada com todo esse itinerario e

carregada de tanto DNA civico, ¢ muito dificil de acontecer.

E bom lembrar também daquela afirmagio de Waldron, segundo a qual a revisio
judicial normalmente ¢ defendida pelos que nao se conformam com a derrota infligida pela
maioria depois de jogado o jogo politico e que seriam, em ultima andlise, apenas maus
perdedores em busca de reparagdo do ego ferido. E claro que esse parecer e o de que a decisido
sobre os desacordos deve ficar restrita a agao politica podem ser, de fato, verdade, justamente
porque, para ele, o desenho institucional adotado €, acima de tudo, uma questao de justica, de
modo que aquele desenho que conseguir lidar melhor com os desacordos ¢ o que deve ser
filosoficamente privilegiado nos centros de decisdo para o cultivo das praticas politicas que
atendam aos anseios democraticos. Assim, qualquer salto que se dé em direcao a esfera judicial
nao viola s6 a melhor forma de desenhar as instituicoes democraticas, mas também, e sobretudo,
viola um principio de justiga:

Waldron reconhece que ndo podemos separar totalmente as questdes de
desenho institucional das questdes de justica, mas ele deseja manter a justica
substantiva tanto quanto possivel dentro da arena politica, para resolver os
conflitos por meio do legislativo, ao invés de incorpora-la em disposi¢des

constitucionais que sao resistentes a mudangas e interpretadas por reflexdo e
argumentacgao judiciais (NAGEL, 2002, p. 143).

E bem possivel mesmo que apelar ao judicial review seja, em larga medida, apenas o
subterfugio de nobres orgulhosos ressentidos pelo duro golpe da derrota. S6 que, mesmo
concordando com Waldron, ndo ha como negar que ainda restam situagdes que despertam em
nos aquele sentimento de revolta de que a decisdo majoritaria extrapolou o razodvel e que o
abuso resultou ou na producao de uma injustica ou na incapacidade de corrigi-la. Acredito que
o insulto aqui € muito mais grave. Se, por um lado, a decisao dos tribunais em anular a lei por
inconstitucionalidade, o insulto era apenas difusamente percebido, agora, por outro lado, o
abuso percebido individualmente diante de um caso concreto em que a lei ¢ aplicada se torna

concentradamente agudo.

Dai surge a questdo: mesmo que eu considere que Waldron esteja com toda razao e,
mesmo assim, se a minha posi¢do moral puder ser perfeitamente fundamentada em certos

preceitos constitucionais e a posi¢do moral adotada pelo legislador puder ser confrontada em
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face desses mesmos preceitos constitucionais por supostamente viold-los, eu devo permanecer
calado? Essa subserviéncia e esse conformismo se coadunam com os anseios democraticos?
Pode parecer egoismo, individualismo ou coisa do tipo, mas a determinagdo de ao menos falar

e de se inconformar ¢ dificil de permanecer incontida.

Ora, nem todos que se insurgem contra a tomada de decisdo majoritaria estdo
imbuidos apenas de espirito egoista centrado em seus proprios interesses. A motivacao pode ser
perfeitamente de carater civico e, mesmo que Waldron esteja completamente coberto de razao
em acusar os derrotados de ndo saberem perder, esse, digamos, “vicio privado” de sermos maus
perdedores pode ser tornar uma “virtude publica”. Alids, os constantes apelos dos proprios
componentes da legislatura ao judicidrio ¢ um fenoOmeno interessante, cuja razao estd na
preocupacdo bastante razoavel com o tempo que se gasta no debate parlamentar, com as
prioridades a serem escolhidas para a pauta de votagdao e com o dinheiro publico dispendido
pelo legislativo. A decisdo de ir ao judicidrio para anular uma lei as vezes pode significar o
caminho mais rapido, barato e eficaz para corrigir algo que nao ficou bem colocado na lei.
Assim, a interpretagdo de Waldron sobre as razdes de as pessoas recorrerem ao judicial review
¢ pouco generosa para com as diferengas entre o peso pessoal da injustica € o peso politico geral

do insulto.

6.6 REVOLUCAO, DESOBEDIENCIA E REVISAO JUDICIAL

A perspectiva a partir da qual propomos e defendemos o carater democratico do
Jjudicial review, segundo a qual o individuo ¢ o responsavel por desencadear o processo em que
a validade constitucional da lei ¢ alvo de julgamento e segundo a qual a submissao dos
argumentos na arguicdo de inconstitucionalidade ao crivo da jurisdi¢do legitima os juizes,
reflete o residuo daquele sentimento de inconformismo derivado dos movimentos
revolucionarios e do direito de resisténcia que vinha desde a Idade Média até o limiar da
Modernidade, ndo obstante o fato de que a incidéncia destes eventos acontecesse no contexto
de tiranias e ndo em regimes democraticos. A diferenga ¢ que agora, com a jurisdi¢do
constitucional, a cor vermelha do sangue inocente ja ndo precisa mais ser derramada para fazer
parte da paleta de cores do modelo de insurgéncia contra a autoridade constituida para lhe
aplicar uma lei superior, como acontecia nas agdes radicais e violentas da revolucdo e da

desobediéncia. Dai ser até mesmo possivel se falar em direito inaliendvel do individuo de se
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insurgir em face do resultado a que se chegou pelo processo politico de tomada de decisdo,

ainda que suas pretensdes nao sejam acatadas pelo Estado-juiz.

Nesse sentido, o grande desafio dos filosofos politicos, do quilate de Guilherme de
Ockham e de Marsilio de Padua, nos quase seiscentos anos que vao do final da Idade Média até
o final da Idade Moderna, foi o de implementar a lei superior, por eles chamada de direito
natural, sem que se recorresse a medidas extremas e excepcionais como a revolucdo e a
desobediéncia generalizada, e que trouxesse beneficios € ndo danos a determinadas
comunidades politicas (RUBIN, 2008, p. 75-76). A revisao judicial, em ultima analise, teve o
mérito de equilibrar o conflito oriundo da concepgao especifica do direito cultivada pelo mundo
ocidental. Na Idade Média, os pensadores da politica do Ocidente alegavam que a lei se
mostrava em duas vertentes: a comum, promulgada pelos governantes, € a forma superior cuja
origem vem de alguma fonte que estd além das fronteiras do governo e que vincula tanto o
governante quanto os seus suditos. A tltima vertente ¢ quem controla ou restringe o governante
e, assim, realiza um dos propdsitos mais basicos na ciéncia politica, ou seja, o controle do uso

autorizado da for¢a (RUBIN, 2008, p. 67).

O primeiro passo rumo a contengdo da autoridade politica foi a codificacdo ou
positivacao da lei superior que condensava em um Unico texto as concepgdes de direito natural
elaboradas até aquele momento histérico — sobretudo com as declaragdes de direitos que
vinham a reboque das grandes revolugdes dos séculos XVII e XVIII — que deram inicio a
contemporaneidade (RUBIN, 2008, p. 86). A caracteristica fundamentalmente basica da revisao
judicial, uma que ¢ tdo geral que ndo se limita ao judiciario, ¢ que sempre houve um esforco
para impor algum tipo de lei superior ao governante de determinado ente politico. Uma vez que
a lei superior ¢ entdo codificada e uma vez que ela se torna definitivamente parte desse mundo,
o argumento de que ela deveria produzir resultados no mundo real se torna substancialmente
mais facil de defender. Mas, qual instrumento, porém, seria propicio a implementacao da lei
superior contra o governante e poderia ser adotado para fazer com que ela efetivamente valesse
e prevalecesse sobre as decisoes do governante, e cuja execugao nao fosse tao drastica a ponto
de ocorrer uma forte ruptura institucional? Qualquer que seja a sua origem, o mal de que a lei
superior padece, como meio de restringir o poder do governante, ¢ que lhe falta um mecanismo

claro e confiavel para que seja efetivamente aplicada. Nem Deus nem o contrato social estdo
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presentes no mundo da experiéncia humana e qualquer pretensao de falar em nome de um deles
pode ser entendida exatamente em seu sentido contrario. A desobediéncia e a rebelido seriam o
meio pelo qual se impde a visao sobre a lei superior divergente da do governante, a menos que
haja uma institui¢do — um ator humano — que esteja autorizado a impd-la. A resposta sobre
quem ¢ o ator humano adequado a tal funcdo foi dada pelos colonos norte-americanos no
contexto da emancipagdo politica da coroa britdnica no final do século XVIII, inspirados
sobretudo pela forma com a qual a pratica judicial, importada do modelo inglé€s, se desenvolvia

nas treze colOnias:

Os Estados Unidos praticamente tropegaram nessa solug¢do, por causa da
interagdo possivelmente fortuita da Constituicdo com o sistema judicial que
eles herdaram do regime britanico. Apds terem codificado o direito superior
no documento que instaurava o governo nacional, notou-se, pois, que o
judiciario herdado era capaz de interpretar o documento, estava disposto a
aplica-lo ao governante ¢ era suficientemente conhecido, de modo que essas
decisdes gozavam de grande prestigio para que fossem aceitas totalmente pela
sociedade (RUBIN, 2008, p. 86).

Embora houvesse entre os framers da constitui¢do norte-americana a hipotese de criar
um conselho apartado dos poderes do Estado para avaliar a legislagao promulgada que com eles
ndo se confundia, ela ndo foi adiante e a op¢do foi mesmo pelo controle judicial das leis,
sobretudo por ocasido da decisdo proferida pela Suprema Corte em Marbury vs. Madison
(RAKOVE, 2010, p. 261-262). Assim, o meio de desafiar o poder do governante, no caso, o
legislador, sem que o resultado desse enfrentamento causasse a destrui¢ao politica do Estado e
a fisica das pessoas, presenciadas principalmente nos movimentos revolucionarios. J4 ndo era
mais necessario chegar a esse ponto extremo, pois o direito de resisténcia oferecido pela revisdo
judicial ¢ infinitamente mais civilizado e afavel se comparado as revolugdes. E muito mais
aceitavel, do ponto de vista politico e civilizacional, lancar mao da revisao judicial do que
simplesmente desobedecer ou ficar conspirando contra o Estado. No entanto, a intengdo, com
isso, ndo € ameacar com algo do tipo “ou a revisao judicial ou a revolugdo”. Ao contrario, o que
se pretende aqui ¢ demonstrar como a consolidacao da revisao judicial ¢ um marco civilizatdrio
importante na histoéria do mundo ocidental e das democracias liberais. Aplicar a lei fundamental
¢, antes de tudo, um ato politico, e ndo apenas juridico, bem como o substituto moderado da
sanha revolucionaria manifestado como nobre alternativa ao direito universal de resisténcia

(SNOWISS, 1990, p. 50). A contraposi¢ao entre ambas, ou seja, entre resisténcia revolucionaria
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violenta, de um lado, e a revisdo judicial, de outro lado, esclarece a esséncia do significado da
revisdo judicial: independentemente de ela ter sido vista antes de Marbury como um ato
revolucionario ou de resisténcia e de Marshall ter tido conhecimento da literatura calvinista
sobre o direito de resisténcia e poder ter sido influenciado por ela, o fato ¢ que, depois de
Marbury, a revisao judicial se transformou em alternativa as respostas extremas (BALL, 2005,
p. 306-342; RUBIN, 2008, p. 87). J4 ndo ¢ mais necessario que se espere tanto até que tais
violagdes se acumulem ao ponto de que elas se tornem intoleraveis. Com isso, ja ndo ¢ mais
necessario que se recorra a violéncia, arriscando vidas e prejudicando disruptivamente a
sociedade onde se vive para que a lei superior seja efetivamente aplicada sem se socorrer a
desobediéncia ou a revolucdo. Em vez disso, € possivel contar com uma institui¢ao estabelecida,
o judiciario, para impor a lei superior aos governantes, seja ele legislativo, seja ele executivo,
no curso ordinario da fungdo atribuida para a tomada de decisdo. Existe agora um mecanismo
para reverter agdes especificas do governante com base na violagdo por ele promovida contra
esse direito superior sem a necessidade de desafiar a autoridade geral do governante ou exigir
a mudanca de regime como meio de aplicacdo. Enfim, a revisdo judicial, em alta conta,

domestica o direito de revolucao ou de resisténcia.
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CONCLUSAO

Para discutir a legitimidade democratica da revisao judicial diante das criticas de
Jeremy Waldron, ndo corremos o risco de negligenciar as principais caracteristicas da revisao
judicial e, por isso, tomamos o cuidado preliminar de tratar, no capitulo dois, os aspectos gerais
do controle judicial de constitucionalidade das leis. Tal exposi¢ao se justificou para que nos
inteirdssemos das nog¢des minimas de que o tema da pesquisa abordou e do que esteve
propriamente em jogo na disputa entre os proceres e os detratores do protagonismo juridico-
politico dos juizes na cena democratica. Mencionamos, ainda que sucintamente, a diferenga
entre o controle politico, judicial e misto da constitucionalidade da lei, sendo que, no controle
judicial, fizemos questao de apresentar as formas pelas quais ele € levado a efeito. Desse modo,
esclarecemos 0s pontos essenciais relativos ao controle judicial abstrato e concreto de
constitucionalidade da lei. Foi especificado que o modelo abstrato se procede pelo sistema
concentrado e pela via direta de controle de constitucionalidade, sendo a declaracao de
inconstitucionalidade o objeto principal — e Unico — da acdo judicial. A tradicdo continental
europeia, sobretudo a de cariz austriaco, foi o grande paradigma desse modelo. J4 o concreto se
procede pelo sistema difuso e pela via incidental, sendo que a declaracio de
inconstitucionalidade ndao ¢ o objeto principal da acdo judicial (¢ apenas um dos objetos da
demanda). O paradigma desse modelo foi propalado pelo sistema norte-americano de controle

de constitucionalidade.

Entendemos, todavia, que o ponto central em relagdo aos critérios que separam os
modelos de controle judicial de constitucionalidade ¢ o que diferencia o controle forte e o
controle fraco de constitucionalidade das leis, uma vez que Waldron ¢ um poderoso critico do
primeiro e um importante prosélito deste ultimo. No controle forte, adotado pela grande maioria
das democracias ocidentais, as decisdes que acatam a alegacdo de inconstitucionalidade da lei
anulam a lei, deixam de aplica-la ao caso concreto ou modulam o alcance e o significado da lei
submetida a apreciagdo do judiciario. No controle fraco, ao contrario, as decisdes de
inconstitucionalidade ndo tém forga suficiente para anular, modular ou para deixar de aplicar a
lei objeto de discussdo nos tribunais, sendo que, a depender do desenho institucional em que

esta modalidade ¢ praticada, o méximo que pode acontecer ¢ se tornar uma proposi¢ao para
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uma nova lei, cujo rito seria mais simples e célere do que o convencional para aprovar as leis.

E o que acontece, por exemplo, na Inglaterra.

Além disso, julgamos ser imperioso resgatar, no capitulo dois, algumas consideragdes
sobre direito natural, descrevendo-lhe a sua genealogia, caracteristicas e as escolas que
estruturam um amplo e profundo arcabougo teorico a seu respeito. Nao nos esquecemos ainda
de fazer referéncia ao common law como prética inspirada por uma concepgao particular, de
base intuitiva, para o direito natural. Tal tarefa teve o proposito, sobretudo, de revelar o liame
que estabelece a relagdo umbilical entre o evento denominado direito natural, a pratica do
common law e o surgimento do controle judicial de constitucionalidade da lei na

contemporaneidade.

No capitulo trés, 4s bases do pensamento politico de Jeremy Waldron sobre o controle
jurisdicional de constitucionalidade, o proposito foi naturalmente demonstrar que o
pensamento politico-filoséfico de Jeremy Waldron se baseia efetiva e assumidamente na
igualdade. A igualdade permeia e perpassa aquelas suas reflexdes que valorizam e exaltam a
dignidade da legislagdo e que encarregam a agado politica das legislaturas da tarefa de lidar com
os desacordos amplos, profundos e persistentes existentes nas sociedades contemporaneas.
Aliés, o lema segundo o qual “a cada homem, um voto” se transfere, imediatamente, e ¢
principio politico inerentemente aplicado nas legislaturas por meio da representacdo popular
dos agentes publicos eleitos para solucionar os desacordos morais e politicos sobre direitos,
principios, valores e bem-estar. Nesse sentido, o itinerario do raciocinio de Waldron em relacao
a igualdade politica se torna importante em termos de legitimidade, na medida em que a
legislatura que, além de deter a representacdo popular dos mais variados interesses e opinides
vicejantes na sociedade para lidar com os desacordos, €, a0 mesmo tempo, o ambiente propicio
e credenciado para suscitar, discutir, deliberar e decidir sobre aqueles assuntos mais sensiveis a
boa convivéncia das pessoas em sociedade, pois ¢ ali que os desacordos sdo internalizados e ¢
onde a pluralidade cultural, econdmica, politica, ideoldgica e religiosa dessa mesma sociedade
se manifesta. Esses atributos todos das legislaturas, contudo, nao sdo encontrados no judiciario,
o que torna o problema do déficit democratico dele praticamente incontornavel e tentar resolver

esse déficit municiando o judiciario com elementos que traduzem uma pluralidade maior sequer
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mitiga o desconforto politico, pois ndo sera igual a representatividade verificada nos moldes da

legislatura.

Ademais, a alegagdo da falta de legitimidade democratica dos juizes também ocorre
em virtude de, em primeiro lugar, os juizes, via de regra, ndo serem eleitos diretamente pelo
povo. Em segundo lugar, a forma como os tribunais se estruturam e a forma como o
recrutamento dos agentes que os compdem ¢ feito sdo realizadas sem que os desacordos amplos,
profundos e persistentes sejam internalizados da mesma forma com que sao internalizados no
legislativo. Normalmente, o perfil da magistratura ¢ muito mais homogéneo do ponto de vista
sociologico do que o perfil dos que compdem os 6rgdos legislativos. E, em terceiro lugar, o fato
de que, quando um juiz ou um tribunal invalida uma lei por inconstitucionalidade, torna a
violacdo da igualdade politica sensivelmente grave, na medida em que se estd dando peso
desproporcionalmente maior as opinides € aos interesses dos juizes que anularam a lei em
relacdo as opinides e aos interesses dos legisladores que a promulgaram, mesmo estando estes

legitimados pelo voto e sendo eles representantes de um significativo segmento da sociedade.

O capitulo quatro, O procedimento de tomada de decisdo majoritaria e o controle
judicial de constitucionalidade, procurou identificar e analisar a diferenca entre democracia e
soberania popular e a diferenca entre democracia e majoritarismo, tendo por mote a afirmagao
de Alexander Bickel de que a jurisdi¢do constitucional padece da dificuldade contramajoritaria.
Buscamos expor outras razdes de Jeremy Waldron que, ao invés disso, atualizam essa classica
acusacdo. Assim, segundo Waldron, a revisao judicial, no caso, a revisao judicial forte, ndo ¢
apenas por natureza contramajoritaria, mas — ¢ o que ¢ mais grave ainda — ¢ sobretudo
contrademocratica. O problema nao estd propriamente no método majoritario de tomada de
decisdo nos tribunais, até porque os juizes, quando divergem, também decidem por maioria, o
que, de certa forma, nos leva a concluir que o judiciario age de acordo com o principio
majoritario. Alids, os 6rgaos colegiados em regimes autoritarios também decidem por maioria.
Portanto, o problema, de acordo com as reflexdes de Waldron, ndo ¢ a questao majoritaria, mas

envolve eminentemente a questdo democratica.

O que, entretanto, faz aumentar o patamar na piora dos indices de legitimidade

democrética do controle judicial de constitucionalidade das leis se deve, conforme antecipamos
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no capitulo trés, a falta de representatividade dos juizes ndo eleitos pelo voto popular, a auséncia
de pluralidade nos tribunais, a ndo-internalizagao do desacordo e ao peso desproporcional dado
as decisdes dos magistrados quando anulam e desconsideram a lei ou lhe modulam os efeitos
por razdes constitucionais. Alias, a diferenca de peso entre as opinides dos juizes e dos
parlamentares, ou seja, o desequilibrio institucional de forgas entre judiciario e legislativo no
cenario da jurisdicdo constitucional, pode ser constatado naquelas decisdes apertadas dos
tribunais, como acontece com as decisdes pelo placar de 5 a 4 da Suprema Corte dos Estados
Unidos. Ainda que a lei tivesse sido promulgada por uma maioria marcada por margem
significativa dos votos que deram a vitoria a aprovacao da lei, o peso dado as posi¢des morais
dos juizes que votam pela anulacdo (os que estdo, por exemplo, entre os cinco da Suprema Corte

dos Estados Unidos) € exponencialmente maior do que a maioria legislativa que aprovou a lei.

A énfase proporcionada a hermenéutica juridico-constitucional pelo capitulo cinco,
intitulado O controle de constitucionalidade e o problema da hermenéutica juridico-
constitucional para a democracia, retrata primeiro as posi¢des de Jeremy Waldron e, depois, a
importancia da pratica interpretativa no contexto da democracia constitucional. Vimos ali que
Waldron tem forte aprecgo pela filosofia politica de Hannah Arendt e o fato de a fil6sofa alema,
radicada nos Estados Unidos, tecer elogios ao modelo norte-americano, no qual a constituicdo
oferece a base tangivel a partir da qual algo pode ser interpretado, ndo chega a abalar
minimamente a relacdo de admiragao que Waldron nutre por ela, ja que ambos apostam suas

fichas na politica como pratica adequada a solucdo dos conflitos existentes na sociedade.

Notamos, outrossim, que o positivismo textualista do qual Waldron ¢ adepto tem o
efeito de restringir aquele tdo conhecido método interpretativo calcado em uma suposta — e
artificial — vontade do legislador e nas propostas excentricamente originalistas de interpretagao
constitucional. Além disso, o textualista a maneira de Waldron, a luz da tradi¢ao constitucional
inglesa, refuta a possibilidade de haver hierarquia rigida entre o texto constitucional e o das leis
infraconstitucionais, ao contrario do constitucionalismo continental europeu e norte-americano
que preconizam e tomam o texto da constituicdo como referéncia moral e politica para a
validade das leis por meio do controle judicial de constitucionalidade. Vimos, a propdsito disso,
que essa inexisténcia de hierarquia normativa, tdo caracteristica do sistema constitucional

inglés, entregou o controle das acdes politicas, para que ndo haja abusos, a propria politica, ao
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passo que a hierarquia rigida entre constituicdo e leis comuns, invariavelmente, entrega o
controle da politica para o direito, ficando nas maos dos juizes a tarefa de declarar

inconstitucionais as acoes politicas que extravasem do limite estabelecido nas constitui¢des.

Quanto a duvida em saber se os juizes e os juristas criam ou descobrem o direito, ou
se eles sdo poetas ou cientistas, esclarecemos que se valer da metaética pode ser uma ferramenta
interessante para dar uma eventual resposta a tal questdo que ¢ incessantemente trazida a baila
pela filosofia politica e juridica. A abordagem dessa duvida girou em torno dos comentarios de
Roberto Gargarella relativos ao “desentranhamento” do contetdo e do significado dos textos
constitucionais e a “imprecisdo” normativa de tais textos quando estdo frente a frente com as
contingéncias da realidade, as quais, muitas vezes, ndo passaram pela cabeca do legislador
durante o processo legislativo para a elaboracao das leis. Assim, houve a necessidade de ainda
salientar que as tais contingéncias produzidas pela realidade fatica, além de autorizar o papel
proativo dos juizes diante das questdes constitucionais, servem de limites a pratica
interpretativa tanto dos juizes quanto do préprio jurista, na qual a argumentagdo, naquela linha

tragada por Dworkin, tem forte influéncia na conformacao do direito.

Por fim, a tonica do capitulo seis, 4 legitimidade democratica do controle judicial de
constitucionalidade das leis e o problema do individuo, foi afinar o discurso em dire¢do ao
arrefecimento dos ataques infligidos contra a revisdo judicial. Ou seja, a disposi¢dao foi
estabelecer o nucleo duro da tese em defesa da legitimidade democratica da revisao judicial
analisada sob o ponto de vista do individuo. Antes, porém, achamos por bem passar a limpo os
argumentos elaborados por Waldron, entre os quais a questdo da igualdade politica, das
circunstancias do desacordo, do direito de participacdo como sendo o direito dos direitos, da
representacao e da accountability. Depois, entramos na seara em que apontamos ser uma
dificuldade o lugar no qual o individuo ¢ colocado para exercer sua cidadania nas democracias
das sociedades de massa, de modo que a tal posi¢ao por ele ocupada ndo o capacita a produzir

resultados de impacto a ponto de influenciar os processos politicos de tomada de decisao.

Em seguida, trouxemos a tona a reflexdo de Waldron que, apesar de ser contra a sua
aplicagdo para a revisao judicial forte, endossa a proposi¢ao segundo a qual nem sempre ¢ tarefa

simples ao legislador se dar conta do que efetivamente as questdes sobre os direitos introduzem
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nas propostas legislativas levadas diante deles e nem sempre ¢ tarefa simples para eles prever
quais questdes de direitos poderiam surgir da futura aplicagdo das leis. Desse modo, ha o
entendimento de que ¢ crucial desenvolver e promover instrumentos que proporcionem ao
cidadao uma maneira de chamar a atencao da sociedade para tais questdes quando elas surgem.

E a revisdo judicial ndo estd longe de exercer essa missao.

Ao nos socorrermos novamente dos modernos e dos antigos, chegamos a conclusao de
que, quanto mais nds, modernos, nos distanciamos, com o passar do tempo, da democracia
direta dos antigos e acentuamos cada vez mais as estratégias da democracia indireta de matriz
representativa, notamos que o dmbito da liberdade individual e o nivel dos limites formal e
substancial deve aumentar, sendo que o pre¢o pago ¢ a forte diminuicdo do impacto da
influéncia politica de cada individuo, no caso, o poder individual do voto vai sendo submetido
a um processo irreversivel de inflagdo, pois os nimeros de eleitores seguem o ritmo anual de
crescimento. Assim, na Antiguidade, reivindicava-se mais a liberdade positiva para ter mais
voz ativa e maior peso nas decisdes, de modo que ela era o que mais importava; ao passo que,
hoje, na Modernidade, a preocupagdo maior ¢ com a liberdade negativa, para que o Estado nao
extrapole tanto suas agdes ¢ invada, de forma indevida, o ambito particular ¢ minimo dos
individuos. Nesse sentido, a revisdo judicial surge como mecanismo tendente a proteger os
individuos e garantir certas prerrogativas historicamente conquistadas e pré-estabelecidas nas

declaragoes de direitos das constituigdes modernas.

Fizemos ainda menc¢do a igualdade, a liberdade e ao autorrespeito. Mas o foco se
concentrou mesmo no problema do insulto. Ou seja, a famigerada afirmacdo de Jeremy Waldron
segundo a qual a decisdo dos tribunais que anula ou deixa de aplicar a lei com base na
constituicdo € um insulto irrompido contra as maiorias que, da luta politica, sairam vitoriosas
ao longo do processo legislativo e que resultou na promulgacdo da lei entdo anulada ou
desconsiderada pelos tribunais. No entanto, argumentamos que o sentimento de insulto
propalado por Waldron ndo ¢ tdo generalizado e profundo assim, a ponto de abalar fortemente
a pratica do judicial review na democracia. Sustentamos, porém, que o insulto maior seria o
contrario: privar os individuos de ir ao judicidrio e ali construir argumentos juridico-
constitucionais para desafiar o poder estabelecido. Em outros termos, a pratica da revisao seria,

em ultima andlise, um meio pelo qual alguém enxerga a chance de enfrentar a autoridade do
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poder politico do Estado de igual para igual por razdes de ordem superior codificadas ou

positivadas no texto constitucional.

Trouxemos a lume, finalmente, o n6 gordio que os pensadores politicos foram
desafiados a desmantelar desde a Idade Média até o inicio da contemporaneidade. Tal davida
era pensar uma solugdo que pudesse dar efetividade a lei superior quando as leis comuns
promulgadas pelo soberano a violassem. O desafio era, grosso modo, descobrir um meio
politicamente eficaz e habil para controlar o poder politico a luz da propria lei superior
vilipendiada, j& que nada, no plano terreno, mas somente no plano espiritual, poderia deter, na
politica institucional daquela época, os eventuais abusos de poder dos governantes. Tal
mecanismo politico, entretanto, ndo deveria se servir de medidas violentas e extremas, como a
revolucdo e a resisténcia. O problema da lei superior foi solucionado pela codificagdo ou
positivagdo, digamos assim, do direito natural, por obra da declaracdo de direitos nas
constitui¢des modernas, a reboque sobretudo dos movimentos revolucionarios dos séculos
XVIle XVIIL O da efetivagdo propriamente dita dessa lei superior foi, por sua vez, solucionado
pelos colonos norte-americanos, mediante o emprego da revisao judicial das leis por ocasido do

que restou decidido no caso Marbury vs. Madison.

Mesmo diante dos fortes argumentos de Waldron, com base na concepgdo de
democracia constitucional temperada com as reflexdes principalmente de Dworkin, ¢ possivel,
no entanto, caminhar em dire¢do ao entendimento segundo o qual a revisdo judicial, abordada
a partir do ponto de vista do individuo, permite aperfeigoar o sistema democratico, ndo s6 com
o fortalecimento tanto da liberdade negativa quanto da liberdade positiva, mas também com a
equalizacdo entre essas duas liberdades, seja garantindo os direitos fundamentais das pessoas,
seja promovendo a inclusdo de minorias excluidas do debate publico para que venham a, cada

vez mais, participar das agoes politicas da comunidade.

Enfim, a ambicdo da pesquisa foi responder, ainda que singelamente, a pergunta do
porqué de toda essa parafernalia existir. Por que leis, constitui¢des, tribunais, parlamentos,
eleigdes, processo judicial e politica institucional, entre outras coisas, foram criados? Isto &,
qual a razao de ser de todos eles na contemporaneidade? Bem, eles existem, segundo pensamos,

em razao do individuo e para promover a sua dignidade.
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