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DEMOCRACY, JUDICIARY AND CRITIQUE TO JUDICIAL REVIEW

Rafael Lamera Cabral

RESUMO: Nio se trata apenas de um modismo, mas, na atualidade, a teoria da separagio dos
poderes e o uso da revisdo judicial pelas Supremas Cortes tém tomado grande parte do debate
publico quando se refere 4 atuagio do Poder Judicidrio nas democracias contemporaneas.
No Brasil, tal fato nao ¢ diverso e, diante desse contexto, busca-se projetar neste artigo um
pequeno balanco sobre as principais criticas 20 modelo de revisio judicial exercido pelos
Tribunais Superiores, especialmente, nas andlises de Jeremy Waldron e Ingeborg Maus. A
perspectiva comparada apresentada por esses autores pode auxiliar numa nova reflexio sobre
o Poder Judicidrio nacional, pois, como nao se pode negar que o Supremo Tribunal Federal
tem exercido uma posigio estratégica no controle politico das mais variadas extensoes,
compreender esse fendmeno torna-se relevante para fomentar um debate mais refinado
sobre a eventual crise de legitimidade democrdtica no exercicio do poder jurisdicional.
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ABSTRACT: Its not just a fad, but in actuality, the theory of separation of powers and the
use of judicial review by the Supreme Courts has taken much of the public debate when
referring to the role of judiciary in contemporary democracies. In Brazil, this fact is not
diverse and before this context we seek to design a small balance in this article about the
main criticisms of the model of judicial review exercised by the Superior Courts, especially
in analyzes of Jeremy Waldron and Ingeborg Maus. This comparative perspective presented
by these authors can help a new reflection on the national judiciary because, as one can
not deny that the Supreme Court has held a strategic position in the political control
of various extensions, understand this phenomenon becomes relevant to foster a more

refined discussion on the crisis of democratic legitimacy in the exercise of judicial power.
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1 INTRODUCAO

Nao se pode negar que, em principio, hd muitas maneiras pelas quais
uma democracia pode organizar-se e funcionar. Nos tltimos séculos, o tema
democracia foi objeto de relevantes inflexées, tanto no pensamento politico
quanto no juridico, e, por mais que essa longa produtividade tenha circu-
lado mundo afora, ainda restam dividas sobre as variedades de instituicoes
governamentais, formas de legislatura, desenhos institucionais de tribunais,
sistemas partiddrios, entre outras, consideradas adequadas para a formali-
zagao de um regime essencialmente democrdtico. Entretanto, essas formas
institucionais, secularmente, acoplam-se a ideia de Constituigao — como
pacto fundador de uma sociedade que busca formalizar um Estado e, por
isso, tem se destacado. E nio por acaso.

Da mesma maneira que fildsofos como Platdo e Aristételes debruga-
ram-se para responder aos dilemas de sua época (como, por exemplo, a busca
por respostas a0 questionamento sobre como permitir o convivio pacifico
das fac¢oes de maneira que elas nio se destruissem), a atual engenharia
institucional do direito constitucional, por meio de Constituigdes, procura
encontrar respostas ao questionamento: qual estrutura normativa ¢ mais
compativel com as sociedades contemporineas? Isso aponta, salvo melhor
juizo, para outro problema fundamental que se forjou na transi¢io do século
XVIII para o século XIX e se mantém presente até os dias atuais: a dificil
relagao entre direito e politica frente a uma Constitui¢io.

Desse ponto de vista, torna-se relevante compreender a histéria po-
litico-constitucional, que, com suas dinimicas, projetou superar modelos
em bases de légicas distintas, porque o uso da Constituigao, por si sd, é
representativo de narrativas modernas fragmentadas, decorrentes de mudan-
cas de léxicos no regime de historicidade, ou seja, questdes/transformacoes
que contribuiram com essa formagio também se tornam proeminentes.
Se a Constitui¢do pode ser considerada ato de constituir algo e, por meio
de suas normas, descreve aquilo que deve ser, como estabelecer um liame
contributivo entre Constitui¢io e tempo (no sentido de uma Constituigio
do passado regular o futuro)? Nessa conjuntura, é possivel consolidar uma

Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN —v. 16, n. 2, p. 187-210, maio/ago. 2014. /l
EsMarRN

188




RAFAEL LAMERA CABRAL

série de palavras-chave que foram reiteradamente utilizadas para a constru-

¢ao da esséncia do modelo democrético que se ancorou no significado e no
uso propriamente dito de uma Constitui¢io: constitucionalismo, separagao
dos poderes, federalismo, direitos humanos, direitos politicos e direitos de
cidadania podem-se destacar como exemplos.

A fim de melhor enfocar o argumento, questiona-se: o que esperar
de uma Constitui¢io em relagio & democracia? Para avangar na resposta,
compreender o fendmeno democrdtico talvez seja um bom inicio de partida.
Se, em uma distingdo bdsica, pode-se definir democracia como o governo
pelo povo e para o povo — para fazer referéncia a Abraham Lincoln —, no sen-
tido de que a democracia é o governo de acordo com a preferéncia popular,
quem governard e quais interesses serdo mais legitimos diante de desacordos
e preferéncias divergentes entre o povo?

A Constituigao, entre possiveis alternativas, possui as seguintes fun-
¢Oes: garantir o respeito a garantias fundamentais — na gramdtica dos direitos
humanos —, limitar o uso dos poderes constituidos e organizar, institucio-
nalmente, os poderes administrativos, legislativos e judicidrios. Em suma,
constitucionalismo. Ademais, funciona como estatuto juridico do politico,
segundo célebre declaragao de Canotilho. Contudo, se o significado de uma
Constituigao deve ser o ganho dentro da politica, as discussoes sobre as po-
liticas que foram estabelecidas dentro do estatuto juridico constitucional sao
ressignificadas e contestadas na prépria politica, via Parlamento'. Importa
esclarecer que, nessa relagio complexa entre direito e politica, dentro da
plataforma de uma Constitui¢ado democrdtica, hi um idedrio construtivo
da teoria da separacao dos poderes ou divisao de soberanias, como destaca
Montesquieu (1977), com a consequente e cldssica teoria dos freios e con-
trapesos. A relagio, desse modo, passa a ser intrinseca, pois refletir sobre de-
mocracia é conjeturar sobre os limites ao exercicio do poder e, no arrazoado,
os Poderes Executivo, do Parlamento e Judicidrio cristalizaram-se na tradi¢ao
juridica romano-germénica.

1 “Constituigbes sio, naturalmente, nio autoexecutdveis ou de autointerpretagio. O
Governo constitucional, portanto, exige o estabelecimento de intérpretes autorizados da
Constituigio, e nio é surpreendente que tanto a interpretagio que deve guid-lo (ou eles)

foram contestadas na politica partiddria” (WHITTINGTON, 2007, p. 4).
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E sobre esse aspecto que o interesse desta pesquisa constitui-se: como

compreender a divisao de poderes entre Legislativo, Executivo e Judicidrio
com a atividade deste no exercicio da jurisdi¢ao constitucional? Explica-se:
nas democracias contemporaneas, as Cortes Supremas possuem a caracte-
ristica de “guardias da Constitui¢io” e, em nome dela, exercem o controle
normativo de leis e atos administrativos dos demais poderes (controle de
constitucionalidade). A dificuldade mais substancial reside exatamente neste
ponto: a legitimidade da atuagio de uma Corte Suprema na interpretagio da
Carta Magna para promover a revisao judicial das leis criadas no Parlamento.

Em que pese o tema do déficit democritico no exercicio da jurisdi¢ao
constitucional brasileira ter assumido grande parte do debate publico atual,
esses temas j4 foram objeto de discussoes e andlises mais refinadas em expe-
riéncias de sucesso nos Estados Unidos e na Alemanha, posto exercerem o
controle de revisio judicial hd mais tempo que o Brasil (que intensificou suas
agoes apds o advento da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de
1988 — CRFB/88). Para que seja possivel compreender esse ponto, é neces-
sdrio destacar que a inten¢do deste artigo nao ¢ defender a revisao judicial
ou simplesmente negi-la, mas, sim, levantar pontos para um debate que
comega a se aprofundar na sociedade brasileira, principalmente, devido as
tltimas incursdes promovidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) desde
o ano 2000% Assim, procurar-se-d fazer um balanco sobre as principais
discussoes levantadas em relagdo a critica ao modelo de revisao judicial esta-
belecido por dois pesquisadores: Jeremy Waldron (2010), no texto 7he core
of the case against judicial review, e Ingeborg Maus (2000, 2010), nos textos
Judicidrio como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
Sociedade orfi” e Separagio dos poderes e fungdo judicidria: uma perspectiva
tedrico democritica.

Na primeira parte do artigo, serd abordada a relagio entre democracia e
separagio dos poderes, de modo a evidenciar como os modelos democréticos
alcancam uma separa¢io dos poderes precisamente com a institucionalizagao

2 O ano 2000 destaca-se no Judicidrio brasileiro, pois encerrou a participagio da maioria
dos ministros do STF nomeados pela ditadura militar. Esse da(fo torna-se relevante ao
vislumbrar a manutengio das mesmas estruturas do Judicidrio na justica de transigio,
4rgio incélume a reformas.
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da indivisibilidade da soberania popular (MAUS, 2000, 2010); na segunda,
far-se-4 uma critica a0 modelo de revisao judicial (MAUS, 2000, 2010;
WALDRON, 2010).

2 DEMOCRACIA E SEPARACAO DOS PODERES

De inicio, pode-se afirmar que tanto a democracia quanto a separagio
dos poderes sdo fendmenos independentes e que, apenas num determinado
momento histérico, se encontraram. A assertiva baseia-se no fato de que os
principais tedricos da separacao dos poderes — Locke (1994)° e Montesquieu
(1977)* — estavam vinculados a experiéncias de regimes nio democriticos.
Isso permite compreender que:

O modelo de separagio dos poderes mais influente da histéria
até hoje foi desenvolvido no contexto de uma teoria que, em
todas as premissas e conclusoes, se encontra em oposi¢io
diametral ao contratualismo de fundamentagio democritica
dos séculos XVII e XVIII (MAUS, 2010, p. 20).

Nessa fase, o construto tedrico do Estado era mondarquico ¢ os fins da
sociedade politica e do governo vinculavam-se entre o rei e o povo, como
entidade preexistente, decorrente da tradi¢do. A prépria ideia de direitos
estava ancorada na concepgao de um estado de natureza.

Refutando a histéria filoséfica, acentuam-se as contribuicéoes de Locke
(1994), em sua obra Segundo tratado sobre o governo civil, em que
questiona por que os homens, tao livres no estado de natureza, renunciam
sua liberdade para sujeitar-se a dominagao e ao controle de qualquer outro
poder. Para ele, o que justifica essa rendncia é a prépria falta de seguranga e
o perigoso uso da liberdade, que, além de ser preciria, ¢ exposta as invasoes
de outros. Assim, a ideia de se unir em sociedade visa a salvaguarda mutua de

3 Locke (1994) possui uma ligagio importante com o fendmeno da soberania popular a
gac
ser exercido no Parlamento.
4 Deixa-se de fazer referéncia a AristSteles Ci)or entender que a “separacdo dos poderes”
pretendida por esse autor alinha-se a0 modelo de governo misto.
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suas vidas, liberdades e bens. A auséncia de lei, de reconhecimento de valor

para decidir as controvérsias entre os homens, a falta de um juiz imparcial,
com autoridade para dirimir todas as diferencas segundo a lei estabelecida,
a auséncia de um poder para apoiar e manter a sentencga quando ela é justa
e impor sua execugao, entre outras situagoes, sao, para o autor, as principais
razdes que acometem homens a se sujeitarem a dominacio.

No entanto, esse ajuste renunciativo contemplado por Locke (1994,
p. 157) ndo é tao facilmente aplicdvel, principalmente quando:

As inconveniéncias a que estio expostos pelo exercicio irre-
gular e incerto do poder que cada homem possui de punir as
transgressoes dos outros faz com que eles busquem abrigo sob
as leis estabelecidas do governo e tentem assim, salvaguardar
sua propriedade.

O poder a que se refere pode ser dividido em duas etapas: (i) o poder
de fazer o que o homem acha conveniente para sua propria preservagio e
para a dos outros dentro dos limites autorizados pela lei da natureza; e (ii) o
poder de punir os crimes cometidos contra a lei da natureza.

Para viver em sociedade, o homem, com base na andlise lockeana,
deve renunciar os dois poderes mencionados, de modo a deixd-los a cargo
da sociedade, a fim de empenhar sua forca natural para ajudar o Poder
Executivo da sociedade, conforme a lei exigir. Como bem destaca Castro
(2005), Locke argumenta que, quando o individuo exerce sua capacidade
de agir agressivamente em relacao a outrem, ainda que seja para proteger
o que valoriza como “bem”, perde a clara consciéncia do bem comum. Por
isso, essas prdticas devem ser subtraidas do convivio social. Interpretando a
teoria lockeana, entende que “para prevenir a perda da consciéncia do bem
comum e a possibilidade de predominéincia de comportamentos facciosos
por parte dos individuos engajados na politica Locke recorre a uma solugao
institucional: a separagdo dos poderes” (p. 165).

Assim, esse movimento tencionaria a uma maior vinculagao da politica
as regras institucionais, a ser estabelecidas pelo Parlamento, a quem caberia a
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atividade suprema e indelegdvel de produzir leis positivas conforme o direito

natural. Por outro lado, a necessidade de estabelecer atividade de execucao:

[...] que pressupde o emprego da forga, e que por isso é incapaz
de expressar, em si mesma, a consciéncia racional (ética) do
bem comum. Daf a necessidade de um ‘direito estabelecido’ e
‘juizes neutro’ [...]. A estes magistrados, guiados pela lei clara
e anteriormente formulada como expressio da consciéncia
ética do bem adquirida pelos individuos, cabe a funcio de
deliberar sobre o uso da for¢a em situagoes circunstanciais,
mas cuidando para que tal uso nao tenha o efeito de afastar
o exercicio da autoridade do compromisso com a ética da lei

(CASTRO, 2005, p. 165).

Em Do espirito da lei, Montesquieu (1977) também impoe impor-
tante contribui¢io para o sistema de separacio dos poderes, especialmente,
ao incluir o sistema de freios e contrapesos. Diferentemente de Locke (1994),
entende que as instituigdes nem sempre possuem condi¢oes de apresentar
uma lei moral universalmente determinada, principalmente porque nem
sempre os individuos adquirem a consciéncia ética de bem comum e, na de-
fesa de seus interesses, podem forjar o sentimento de “medo” dos individuos
em relacdo a eles préprios (CASTRO, 2005).

Como nao ¢é possivel assegurar estabilidade institucional a um governo
que produz leis de modo que os individuos nio se sintam seguros uns em
relagao aos outros, a separacio dos poderes em Montesquieu (1977) surge
da necessidade de controlar e diminuir o uso da for¢a no processo politico.
Logo, como bem destaca Maus (2010), a separagio dos poderes preconizada
por Montesquieu ¢ realizada de forma muito especifica e nio se compara
com as rigorosas exigéncias dos contratualistas democriticos (que visam a
uma estrutura constitucional de um sistema parlamentar de separacao dos
poderes), mas estd alocada nas diversas fungdes dos poderes, de modo a
distribuir a diferentes pessoas os poderes de legislar, de executar e de julgar.

Em Montesquieu:

/l Revista Direito e Liberdade - RDL - ESMARN - v. 16, n. 2, p. 187-210, maio/ago. 2014. m
EsMARN



RAFAEL LAMERA CABRAL

A liberdade ¢ protegida quando a eficdcia do poder legislativo,
a do poder executivo e a do poder de julgar permanecem mu-
tuamente condicionadas, a partir de possiveis entendimentos
alternativos sobre os fins em vista dos quais o poder ¢ exercido
pelas diversas autoridades. E isto o que impede que a forma-
¢ao da consciéncia do bem acabe sendo determinada pelo
mero costume ou pelas inclinagbes circunstanciais dos grupos
e individuos mais poderosos (CASTRO, 2005, p. 171).

Quando Maus (2010) indica que a intengio de Montesquieu nio era
uma separagio dos poderes, mas uma divisao da soberania (pré-moderna),
procura afirmar que sua proposi¢io nio era estabelecer um sistema vertical
de controle, mas, sim, horizontal, pois, com a divisio da soberania, “os po-
deres separados unicamente de forma pessoal trabalham no mesmo 4mbito
funcional da legislagio, concorrendo, assim, uns mutuamente dentro de
certos limites” (p. 29). Assim, o Poder Judicidrio, nesse modelo, nio teria a
tarefa de criar o direito e, sim, a exclusiva agdo de aplicacio do direito: “Os
juizes sio apenas a boca que profere as palavras da lei; sdo seres destituidos
de vontade” — frase de Montesquieu (1977) cujo entendimento tem sido
distorcido, no sentido de que o juiz, ao ser a boca da lei, teria a fungio de
criar o direito’.

O Judicidrio, para Montesquieu (1977), ndo se apresenta como uma
institui¢do que se abastece com normas juridicas, pois, “se ele estiver vin-
culado ao poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadaos
seria arbitrdrio, pois o juiz seria legislador”. Nesse aspecto, quem controlaria
o Judicidrio? As préprias leis, pois a atividade judicial estaria estritamente
vinculada 2 justica.

O pensador tinha a preocupagio de garantir a liberdade civil contra o
exercicio arbitrério da jurisdigao e:

5 Nesse sentido, importante ¢ a colaboragio do professor Jorge Amaury Maia Nunes, ao
relatar que a ideia de Portallis a0 defender Montesquieu era no sentido de que, como ele
estava a examinar a sociedade inglesa — por isso o capitulo VI da obra Do espirito das leis
¢ intitulado “Da constitui¢io da Inglaterra” —, em que vigorava o #rial by jury e nao havia

leis escritas, ser a boca da lei significava ndo expressar uma lei escrita que nio existia,
mas, sim, expressar a decisio do juri, composto por homens livres.
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[...] dirige todo um catdlogo de exigéncias contra a justica:
a limitagao do poder do sistema da separagio dos poderes
nao estdo enderecadas apenas, como pode ser visto, contra
o legislativo e o executivo, mas também contra a justica, isto
¢, 0 juiz ndo pode ser simultaneamente legislador; a teoria
fonografica da aplicagio do direito submete completamente
0 juiz A diretiva da lei; as op¢oes processuais adicionais de
Montesquieu exigem a substitui¢io dos juizes de carreira
por pessoas ‘retiradas do meio do povo’, para reagir contra
a autonomizagio da casta profissional de juizes e a fixagio
institucional de tribunais, assim como o direito dos acusados
em escolher mais uma vez entre os juizes escolhidos dentre
o povo. Somente quando todas estas condigoes forem cum-
pridas é que se aplica a célebre afirmacio de Montesquieu:
‘Dessa forma, o poder judicidrio, tio terrivel entre os homens,

torna-se [...], por assim dizer, invisivel e se converte em um

nada’ (MAUS, 2010, p. 31).

Na atualidade, Maus (2010) compreende que, na democracia, houve
outra relagao com a teoria da separacio dos poderes. Segundo a autora, os
modelos democrdticos alcancam uma separagao dos poderes precisamente
com a institucionaliza¢io da indivisibilidade da soberania popular.

A protegio a liberdade encontra-se, aqui, nas maos dos
préprios cidadios do Estado que participam do processo
legislativo e que, simultaneamente, possuem um direito legi-
timo a que todas as instincias estatais observem a vontade do
povo, isto é, que apliquem as leis democrdticas ou s atuem
nos moldes dessas leis. Este modelo baseia-se na soberania
popular, um principio hoje amplamente reprimido ou muito

obscurecido (MAUS, 2010, p. 33).

O que chama atengdo nesse pressuposto é que a exemplar diferenga
entre o sistema de separagio dos poderes de Montesquieu e as concepgoes
democrdticas reside “na rigida vinculagao legal do Executivo e a garantia
de liberdade dos cidadios, por ela realizada, contra medidas arbitrdrias do
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poder publico” (MAUS, 2010, p. 44). Nesse limbo tedrico, a garantia seria
a atuagao do Poder Judicidrio, que, na fun¢io de guardiao da Constituicao,
poderia promover o controle judicial de constitucionalidade das normas
(judicial review), de modo a assegurar aos cidadios o respeito aos direitos
fundamentais. Contudo, em um mundo no qual o Judicidrio estd mais

preocupado com a liberdade da decisao judicial do que com a defesa das
liberdades politicas contra uma justiga arbitrdria (MAUS, 2010), resta a
duvida: até que ponto 0 modo como a jurisdi¢io constitucional tem atuado
concede, efetivamente, as garantias de liberdade que os cidadaos almejam?

3 CRITICA A JUDICIAL REVIEW

Na academia juridica, ndo ¢ raro encontrar discursos inflamados ora
em defesa, ora em oposi¢io ao sistema de revisao judicial exercido pelas
Cortes Supremas em sede de controle de constitucionalidade das leis e de
atos do Poder Executivo. Em sociedades democrdticas, é comum se deparar
com duas possiveis varidveis que se relacionam a presenga ou auséncia de
restricoes explicitas ao Poder Legislativo das maiorias parlamentares. Elas se
referem, especificamente, ao poder de emendarem suas Constitui¢oes (em
modelos que vao do flexivel ao rigido) e & presenga ou auséncia de revisao
judicial. Este ¢ o foco desta se¢ao.

As revisoes judiciais, geralmente, sdo estabelecidas em Estados cuja
Constitui¢do ¢ escrita e rigida. Lijphart (2003, p. 254), por exemplo,
acrescenta que a légica do raciocinio é inquestiondvel em situagdes como
a dos Estados Unidos, onde, “mesmo [que] a Constitui¢do nio determine
explicitamente a revisao judicial, ela estd implicita no status superior da
Constituigdo”, ao se referir ao caso Marbury x Madison, de 1803. Mas, sim,
existem alternativas. Em paises que nao dispéem de revisao judicial, pode o
préprio Parlamento representar a tltima garantia da Constituigao.

A ldgica em que se baseia essa alternativa é a do principio
democritico: decisées vitais, tais como a conformidade da lei
com a Constitui¢io, devem ser tomadas pelos representantes
eleitos do povo, e nio por um corpo judicial nomeado e
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frequentemente nio representativo desse povo (LIJPHART,
2003, p. 255).

Esses formatos, que podem facilmente conviver com o fendmeno
democriético, habilitam a iniciar outra etapa que é foco deste debate: a legi-
timidade da jurisdi¢ao constitucional.

Posicionando-se de maneira contrdria a revisao judicial, Waldron
(2010) questiona se os juizes devero ter autoridade para revogar leis quando
estiverem convencidos de que elas violam direitos individuais. Nesse sentido,
nio hd como negar que, em certas ocasides, a revisao judicial pode surgir
como uma forte resisténcia a uma decisdo da maioria parlamentar (fungio
contramajoritdria, como prefere afirmar, por exemplo, o Ministro Gilmar
Mendes, membro do STF) e, portanto, proteger minorias. No entanto, his-
toricamente, a revisio judicial nio surgiu com a finalidade de protegao das
minorias, mas, sim, de defender interesses oligdrquicos. O préprio Waldron
(2010) compreende que, nos Estados Unidos, a pritica da revisao judicial
€ra uma carta coringa dos liberais e que, em regra, a Oposi¢ao ao sistema
destinava-se aos conservadores, que se opunham aos direitos que os tribunais
liberais sustentavam. Por outro lado, argumenta que a revisao judicial tem
sido atacada pela prépria oposicio liberal, oportunidade em que cita o caso
da Corte de Rehnquist, que derrubou algumas conquistas significativas da
politica legislativa liberal®.

Em um sistema de revisio judicial, qual é a esséncia da oposi¢io ao
modelo? O que estd em jogo? Poder-se-iam levantar intimeras questoes sobre
os beneficios ou maleficios do sistema e, para cada um dos pontos, boas
respostas seriam possiveis. Contudo, nio se pode negar que hd importantes
discussoes sobre o fendmeno.

Nao seria dificil encontrar argumentos favordveis a revisio judicial,
tais como: (i) seria necessdria como medida protetora contra possiveis pato-
logias legislativas em relacio a violagoes de direitos a sexo, raga ou religido;
(ii) possui uma base maior de legitimidade, pois as decisdes juridicas sao

6 Waldron (2010) refere-se ao caso United States v. Morrison, em que foi derrubada parte
da Lei da Violéncia Contra a Mulher.
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devidamente fundamentadas, o que inexiste no Parlamento ao produzir leis

(muito embora as delibera¢oes dos parlamentares possam ser compreendidas
como fundamentagoes), além de os juizes nao aplicarem seu entendimento
pessoal sobre os direitos em conflito, mas, sim, os precedentes judiciais do
préprio povo, muitas vezes jd incorporados em cartas de direitos; (iii) a
intervengio do Judicidrio poderia evitar o efeito da “tirania da maioria” par-
lamentar; (iv) os juizes das Supremas Cortes sao nomeados pelo Presidente
da Republica, que ji possui legitimidade eletiva, e as nomeagoes sao confir-
madas pelo Senado Federal, como etapa importante da dupla legitimidade
eletiva, isto ¢, eles possuem credenciais democrdticas para exercer a jurisdigio
constitucional; (v) os juizes aplicam o préprio pré-comprometimento da po-
pulacio com os direitos; (vi) os parlamentares possuem condigoes de alterar,
via emenda, as cartas de direitos caso discordem de uma decisao judicial
sobre direitos, entre outras possibilidades (MAUS, 2000, 2010; TUSHNET,
2007; WALDRON, 2010; WHITTINGTON, 2007).

O fato é que, em uma sociedade com alta complexidade social, hd
dois movimentos que também se entrechocam: o primeiro relaciona-se
com a ideia de supremacia legislativa, frequentemente vinculada a ideia de
autogoverno, colocando o Parlamento numa situagio incémoda de funcio-
nar apenas com o consentimento de juizes nio eleitos (GRIFFIN, 2010;
MAUS, 2010; TUSHNET, 2007; WALDRON, 2010); e o segundo consiste

em verificar:

Se pode ser demonstrado que por trds de generosas ideias de
garantia judicial de liberdades e da principiologia da inter-
pretacio constitucional podem esconder-se a vontade de do-
minio, a irracionalidade e o arbitrio cerceador da autonomia
dos individuos e da soberania popular, constituindo-se como
obstdculo a uma politica constitucional libertadora [suprema-

cia judicial] (MAUS, 2000, p. 1).

Consciente dessas dificuldades, Waldron (2010) procura identificar se
as razoes favordveis ao modelo de revisao judicial adotado nos Estados Unidos
sao vulnerdveis. De certo modo, podem-se até cotejar suas consideragdes com
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a realidade brasileira, visto que o modelo de jurisdi¢ao constitucional nacio-

nal segue o desenho institucional americano, ressalvadas suas peculiaridades.

Para o autor, a defesa pela revisao judicial nao fornece uma maneira
clara para que a sociedade entenda as reais questées em jogo quando hd
discordincia entre os cidadios sobre direitos, pelo contririo, pois distrai
tais questoes com precedentes, textos e interpretagoes. Por outro lado, o
modelo de revisao judicial seria politicamente ilegitimo, naquilo que diz
respeito aos valores democrdticos, pois, “ao privilegiar a maioria dos votos
entre um pequeno nimero de juizes nio eleitos e nao responsabilizdveis, ele
priva os cidadios comuns de seus direitos e rejeita estimados principios de
representagio e igualdade politica na resolugio final de questoes de direitos”
(WALDRON, 2010, p. 98).

Por evidéncia, Waldron (2010) nio é contra o controle da constitu-
cionalidade, mas defende que ele seja politico e nio judicial. Sabe-se que a
ideia de controle de constitucionalidade judicial estd acoplada as seguintes
concepgdes: a a¢ao politica é criminalizada no Parlamento, este pode ser uma
maioria julgando em causa prépria ou, até mesmo, manté-lo seria uma forma
de ampliar a defesa das minorias, mas o que nao se pode permitir é que esse
discurso ideologizado seja legitimador de que o Judicidrio ¢ um poder que
pode ultrapassar o Legislativo. Alids, os tribunais exercem a politica e nao
tém sua visao criminalizada. O risco é que discursos hegemonicos possam
camuflar uma série de informagoes, anestesiando os efeitos gerados.

De acordo com Waldron (2010), o argumento contra a revisao judicial
deve ser compreendido de maneira condicional, ou seja, se nenhuma das
quatro pressuposigoes encontradas pelo autor for satisfeita, nao se poderd
sustentar a contrariedade. Na verdade, o que o autor pretende é demonstrar
que, mesmo se ndo for possivel sustentar a oposicio contra a revisao judicial,
seus argumentos jd servirao para relativizar o discurso hegemonico e, de certo
modo, evitar o prognéstico denunciado por Maus (2000), jogando luz nas
agoes das Supremas Cortes, a fim de evitar a vontade de dominio do tribunal
em detrimento do Parlamento, a irracionalidade e o arbitrio na tomada da
decisio judicial, sem macular a soberania popular.
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No panorama de fundo apresentado, as proposi¢oes devem ser diri-

gidas a uma sociedade (real ou, até mesmo, uma categoria de tipo ideal),
que possua:

(1) Instituicdes democrdticas em condigbes de funcionamen-
to razoavelmente boas, incluindo um legislativo representa-
tivo, eleito por sufrdgio adulto universal; (2) um conjunto
de instituigbes judiciais, também em boas condi¢des de
funcionamento, erigidas sobre uma base nio representativa
para conhecer de agbes individuais, resolver controvérsias
e defender o Estado de Direito; (3) um comprometimento
da parte da maioria dos membros da sociedade e da maioria
de suas autoridades com a ideia de direitos individuais e de
minorias e (4) discorddncia persistente, substancial e de boa-fé
quanto a direitos (isto é, quanto ao que realmente significa o
comprometimento com direitos e quais sdo suas implicagoes)
entre os membros da sociedade que estio comprometidos

com a ideia de direitos (WALDRON, 2010, p. 106).

Se, nessa sociedade, os cidadaos buscam dirimir seus conflitos sobre
direitos no Parlamento, melhor razao nao assiste 8 manutengao da revisao ju-
dicial. No entanto, ndo é possivel assegurar que as institui¢des democrdticas
(representativas), as instituigdes judiciais (tribunais), o comprometimento
e a discordincia entre direitos funcionem razoavelmente bem em todas as
circunstincias. No caso brasileiro, por exemplo, a judicializagao dos conflitos
sobre direitos, em grande parte, corresponde a auséncia de um resultado
confidvel a ser travado no campo politico, que também pode ser considerado
reflexo de um modus operandi de baixa cultura politica nacional. Nao se pode
negar, como bem observa o autor, que, em sociedades em que o Parlamento
cumpre o seu papel, nao hd motivos para defender a revisao judicial para
revisar ou anular seu trabalho.

J4 em relacao as institui¢oes judiciais, sem a necessidade de voltar aos
argumentos das possiveis credenciais democrdticas que os juizes gozariam
para realizar a revisao judicial, observa-se que, mesmo quando sio eleitos (no
caso americano, sendo dificil justificar o argumento no caso brasileiro, pois a
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politizagao de questoes constitucionais e o processo de nomeagao tém impli-

cagdes importantes no contexto nacional), “as funcoes dos tribunais nao sao
normalmente desempenhadas como o sdo as do legislativo, de acordo com
um ethos de representagio e de responsabilidade eleitoral” (WALDRON,
2010, p. 109). Por outro lado, nem o procedimento decisério utilizado
pelos tribunais diferencia-se do Parlamento, que utiliza, frequentemente,
a maioria simples nas leis ordindrias. No Brasil, contudo, as tomadas de
decisao no STF tornam-se ainda mais complexas, pois, reiteradamente,
nao ¢ possivel compreender o entendimento da institui¢io sobre determi-
nada matéria. Caso curioso e de destaque foi a decisio uninime na Agio
de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132 (ADPF da Uniao
Homoafetiva), reconhecendo juridicamente a unido homoafetiva, em que
cada ministro votou sob fundamentos totalmente divergentes, nio sendo
possivel afirmar o entendimento da Suprema Corte sobre o assunto.

A terceira proposi¢ao refere-se ao nivel de comprometimento que exis-
te por parte da maioria dos membros da sociedade em relagio aos direitos
individuais e de minoria. Se, nessa sociedade, hd um forte compromisso,
judicializd-los nao seria a melhor alternativa, eis que os cidadaos jd disporiam
do Parlamento para tal atividade.

O dltimo argumento diz respeito a ideia de discordincia sobre direi-
tos. Nota Waldron (2010) que essa discordincia nao faz referéncia a questoes
de interpretagio em um sentido estritamente legalista, mas, sim, aquelas
em que ndo hd acordo moral razodvel, escolhas que se referenciam a agoes
afirmativas, aborto, casamento gay, tolerancia religiosa e direitos culturais de
minorias. A conclusao surpreendente levantada pelo autor é que tanto os que
defendem a revisao judicial quanto os que a ela se opdem nao estao:

[...] preparados para reconhecer publicamente aquilo que
agora estou presumindo ser dbvio: que a retdrica insipida da
Declaragiao de Direitos foi projetada simplesmente para lidar
de maneira habilidosa com as discorddncias reais e razodveis
que sdo inevitdveis entre pessoas que levam direitos a sério,
durante tempo suficiente para ver uma Declaragio promulga-
da. Em vez de encorajar-nos a confrontar essas discordancias
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diretamente, ¢ provével que o judicial review nos leve a vé-las

como questdes de interpretagio daquelas formulagoes insipi-
das. Definir se esse é um contexto desejével na qual deliberar
sobre as questoes morais que nos colocam ¢ uma das coisas

que analisaremos (WALDRON, 2010, p. 116).

Na prdtica, enfatizar a defesa da revisdo judicial por nio ser possivel
sustentar as proposi¢oes apresentadas nio significa dizer que ela passa a ser
defensdvel. Mesmo que os argumentos fossem no sentido de que tanto o
Judicidrio quanto o Legislativo possuem legitimidade democritica para
decidir as controvérsias em relacio a direitos, poder-se-ia asseverar que, por
mais que o sistema de legitimidade politica nio seja perfeito:

[...] ele é evidentemente superior por questées de democracia
e de valores democrdticos em comparagio A base indireta
e limitada de legitimidade democrdtica do judicidrio. Os
legisladores sdo regularmente responsabilizados perante seus
eleitores e se comportam como se suas credenciais eleitorais
fossem importante em relacio ao eshos geral de sua participa-
¢io na tomada de decisao politica. Nada disso é verdade para

os juizes (WALDRON, 2010, p. 140).

Se, mesmo assim, houvesse resisténcia & oposicao da revisao judicial,
sob o0 argumento de que ela é importante por ser, “em parte, uma resposta as
falhas notadas de institui¢oes democrdticas ou ela é, em parte, uma resposta
ao fato de que muitas pessoas nio levam os direitos suficientemente a sério
(entdo eles precisam que um tribunal faca isso por eles)” (WALDRON,
2010, p. 152), nao se poderia afirmar que sua prética é inapropriada em
todas as circunstancias. No geral, manter ou nio a revisio nao significa que
serd possivel desvelar as principais questoes no jogo politico que se transfi-
gura para o Juridico. E esse vicuo de poder que a supremacia judicial pode
preencher, em detrimento da soberania popular. E nesse sentido que Maus
(2000, 2010) apresenta sua andlise, a seguir resenhada.
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Para a autora, a determinagio da fun¢io judicidria torna-se cada dia

mais complexa, pois “confunde-se, atualmente, independéncia judicial em
larga escala com controle judicial sobre a lei, declarando esta dltima, por
fim, como critério de uma separagio dos poderes bem sucedida” (MAUS,
2010, p. 45). Nao hd ddvidas de que parte dessa confusao resulta das mu-
tagdes nas metodologias juridicas, que, desde o inicio do século XX, tém
procurado debater os problemas da ciéncia do direito, que passou por etapas
de codificagao — vinculagao da justiga a lei (escola exegética, Hans Kelsen,
Carl Schmitt, entre outros); desformalizacao do direito, com a libertagao dos
juizes, por meio da escola do direito livre; renascimento do direito natural
material (pds-1945); novos circulos hermenéuticos; ideia de desconstrugio
de textos juridicos (Derrida); reorientacio da jurisdi¢ao pelo direito escri-
to, anulada por meio da remissao a principios mais sublimes de moral e
justica (Dworkin). Mas a principal critica de Maus (2010) ao modelo de
revisao judicial encontra-se quando uma Corte Suprema tem atuagio como
verdadeiro Parlamento ou se coloca na sociedade como dltima instancia da
defini¢ao de todos os valores de uma sociedade.

No texto Judicidrio como superego da sociedade, Maus (2010)
observa que o Tribunal Federal Constitucional Alemao, em diversas cir-
cunstincias (como decorréncia do que é observado nos modelos de Estado
Constitucional Moderno), em sua atividade de controle normativo judicial,
teria contribuido para a perda da racionalidade juridica ou mesmo para
racionalizagc’)es autoritarias, tanto mais danosas, porque inconscientes. Por
outro lado, o acesso cognitivo a esse fendmeno vem cristalizado nos moldes
de um paternalismo no qual, mesmo se reconhecendo que a ordem politica
constitui-se com individuos livres e autbnomos, o desenho institucional do
Estado Liberal, ao codificar o exercicio da soberania, que passa a se referir
aquilo que a lei informa, restringe-a, mediante sistemas representativos
proporcionais ou majoritarios, via Parlamento.

A acusagao de Maus (2010) em relagao & manutencio desse modelo
origina-se na possibilidade de que as atividades dos tribunais constitucionais,
que se proclamam como dnicos responsdveis para, em nome da Constitui¢io,
interpreti-la, ditando o que é democracia e outros pontos nem sempre
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passiveis de consensos morais razodveis, podem servir a expansao do poder

autocrdtico, subvertendo a esfera da representagio politica, nitidamente
atingida por medidas sem controle. Nesse contexto, o Poder Judicidrio
jamais pode esquecer que:

[...] a jurisdi¢do constitucional permanece, o mais facilmente,
compativel com o Estado de direito e a democracia quando se
concentra, sobretudo, na observagio de regras procedimentais. A
tarefa de um ‘guardido da constitui¢ao’ no sentido pés-metafisico
é a fiscalizacio das regras do jogo de todo o processo democratico
e ndo a antecipaco estratégica dos ouspuss materiais de procedi-
mentos legislativos (MAUS, 2010, p. 59).

Segundo a autora, nio parece razodvel que as Supremas Cortes possam
ignorar as regras do jogo de um processo democrético, porque, “quando a
Justica ascende ela prépria a condi¢ao de mais alta instincia moral da socie-
dade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social — controle
a0 qual normalmente se deve subordinar toda instituicao do Estado em uma
forma de organizacio politica democritica” (MAUS, 2000, p. 287).

Mais grave torna-se a questao quando o Poder Judicidrio passa a atuar
na esfera publica como representativo de demandas politicas dos cidadaos.
Consoante Maus (2000), talvez essa seja a atual situagao do Tribunal Federal
Constitucional Alemio, nio se tratando apenas de amplia¢io objetiva de
suas funcoes, com o aumento do poder de interpretagido, mas do acom-
panhamento de uma representagio da justi¢a por parte da populacio que
ganha contornos de veneragio religiosa — em pesquisas de opinido, o tribunal
contava com mais de 62% de aprovagao da populacio.

No caso brasileiro, também existe interesse em avaliar a capacidade do
Judicidrio de se apresentar como uma instincia legitima na solugio de con-
flitos que surgem no ambiente social, empresarial e econdmico. A Fundagao
Getulio Vargas (FGV) ¢ responsével pela criagio e aplicagio do Indice de
Confianga na Justica no Brasil (IC]Brasil) e, trimestralmente, retrata a con-
fianca da populagio no Poder Judicidrio. As dltimas pesquisas disponiveis
referem-se aos dados do 2° e 3° trimestres do ano de 2012, periodo em que
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o STF enfrentou uma de suas causas histéricas: a Agao Penal 470, também

conhecida como “mensaldo”. Questionados sobre a instituigio em que mais
confiavam, apenas 39% dos entrevistados disseram que confiavam no Poder
Judicidrio. Por incrivel que parega, as Forgcas Armadas (lembrando que o
pais recentemente fez sua transi¢ao de ditadura para democracia) ficaram em
primeiro lugar. O dado ¢ interessante e pode ser considerado algo que estd
em potencial (FGV, 2012).

O Judicidrio brasileiro, nos dltimos 20 anos, tem passado por um
processo de midiatizacio de suas competéncias e, desde a CRFB/88, suas
fun¢oes ampliaram-se. Em que pese ser o processo de recrutamento de seus
membros duvidoso, devido aos conchavos politicos que o precedem — exa-
tamente pelo contexto politico brasileiro de descrédito —, a midia tem se
destacado, principalmente, quando as sessées do STF sdo televisionadas.
O fato é que o Judicidrio brasileiro tem se tornado parte da vivéncia dos
brasileiros e, a cada dia, tem assumido uma perspectiva complexa em sua
relagio com o fenémeno da judicializac¢io da politica ou ativismo judicial,
como outros preferem denominar.

Maus (2000), retomando a anélise do Judicidrio como superego da
sociedade 6rfa, aponta que o principal modelo de jurisdi¢ao constitucional
em que esse rgdo atuou com a imagem marcante de pai foi o norte-ameri-
cano. O que marca a jurisprudéncia da Suprema Corte estadunidense, para a
autora, ¢ a personalidade dos juizes, aparecendo muitos deles como “deuses
do Olimpo”. Nesse ponto, arremata:

A ‘excepcional personalidade de jurista’ criada por uma ‘for-
magcio ética’ atua como indicio da existéncia de uma ordem
de valores justa: ‘uma decisao justa sé6 pode ser tomada por
uma personalidade justa. Nesta fuga de complexidade por
parte de uma sociedade na qual a objetividade dos valores
estd em questdo nio ¢ dificil reconhecer o cldssico modelo de
transferéncia do superego. A eliminagio de discussoes e proce-
dimentos no processo de construgio politica do consenso, no
qual podem ser encontradas normas e concepg¢des de valores
sociais, é alcangada por meio da centraliza¢io da ‘consciéncia’

social na Justica (MAUS, 2000, p. 186).
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Ha4 de se concordar, em parte, com essas observagoes. Assim, em nome

da realizacio da justica, os tribunais podem assumir o risco de utilizar o direi-
to como um instrumento de opressio, pois “declarar uma forma intelectual
abstrata como fundamento de uma decisao prética, diante de uma ordem
social perceptivelmente injusta, quando essa forma se mostra claramente
inapta a apresentar um meio de mudanga, é o ato que faz do jurista um
opressor” (CASTRO, 2012, p. 16).

O ato de tornar um jurista opressor estd ligado ao fato de um juiz
possuir pré-entendimento sobre o conceito de Constitui¢do e, a partir
dai, estar livre para impor um modo interpretativo que nio se questiona,
tornando-se a verdade cristalina, pois sua decisao é decorréncia de uma
“ordem de valores” que foram submetidas 4 Carta Magna. Nao por mero
acaso, as criticas de Maus sobre esse processo sao fecundas, pois, em nome
da Constitui¢ao, o juiz pode disfarcar seu préprio decisionismo e, utilizando
regras principioldgicas como a dignidade humana, a solidariedade social, a
boa-fé objetiva etc., tudo pode ser justificado no direito. Nesse sentido, o
risco que esse modelo oferece para as sociedades complexas é de, em curto
prazo, “a apropriacdo da persecugao de interesses sociais, de processos de
formagao da vontade politica e dos discursos morais por parte da mais alta
corte ¢ alcangada mediante uma profunda transformagio do conceito de
Constituicao” (MAUS, 2000, p. 192).

Em parte, essa mutagdo, aponta Maus (2010), faz com que a
Constituigio deixe de ser compreendida como documento da institucio-
nalizagao de garantias fundamentais das esferas de liberdade nos processos
politicos e sociais, para se tornar um lécus de onde os juizes extraem e de-
duzem diretamente todos os valores e comportamentos corretos. Assim, nao
restam ddvidas de que hd uma inversio critica na concepgio origindria de
separagao dos poderes e que, desse modo, o prejuizo dd-se com a diminuigio
das prdticas virtuosas que se esperam da soberania popular.

Com a apropriagio dos espagos juridicos livres por uma
Justica que faz das normas ‘livres’ e das convengbes morais
o fundamento de suas atividades reconhece-se a presenca da
coer¢io estatal, que na sociedade marcada pela delegacio do
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superego se localiza na administragdo judicial da moral. A

usurpagio politica da consciéncia torna pouco provével que as
normas morais correntes mantenham seu cardter origindrio.
Elas nio conduzem a uma socializagio da Justica, mas sim a
uma funcionalizagio das relagoes sociais, contra a qual as es-
truturas juridicas formais outrora compunham uma barreira.
O fato de que pontos de vista morais nio sejam delegados pela
base social parece consistir tanto na tinica protegio contra sua
perversio como também em obstdculo para a unidimensiona-

lidade funcionalista (MAUS, 2000, p. 202).

Enfim, encerra-se esta segao com um entendimento jd compartilhado
por Waldron (2010, p. 157), no sentido de que os procedimentos legislativos
podem fazer com que as discordincias existentes entre os cidadios sobre seus
direitos sejam solucionadas e que adicionar revisoes finais aos tribunais sobre
o produto legislativo pode acrescentar muito pouco ao processo, “a nao ser
uma forma bastante insultuosa de cerceamento e uma ofuscagao legalista de
questoes morais em jogo em nossas discordincias sobre direitos”.

4 CONCLUSAO

As implicagoes sobre a extensio do uso das revisoes judiciais promo-
vidas pelas Cortes Supremas sobre o controle de constitucionalidade das
normas juridicas produzidas pelos Parlamentos tém se tornado cada vez mais
comuns nas agendas politicas dos Estados democrdticos. As razoes desses
debates sao relevantes.

A partir do questionamento sobre a legitimidade de as Cortes Supremas
decidirem declarar inconstitucional determinada lei, produzida por maiorias
parlamentares, num contexto de procedimentos politicos democriticos
predefinidos, as compilagoes tedricas apontam para um segundo problema:
a relagao entre democracia e separagao dos poderes. Nesse sentido, a fun-
damentagio tedrica deste trabalho parte de dois estudiosos que tém larga
produgio sobre as fungoes do Poder Judicidrio nos Estados Unidos (Jeremy
Waldron) e Alemanha (Ingeborg Maus). Sem a pretensdo de fazer uma defesa
ou recusa da judicial review, o objetivo deste artigo foi apontar os principais
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argumentos utilizados por esses autores sobre os efeitos que esse modelo tem

causado em suas democracias.

Em sede de consideragbes finais, as elucubragoes levantadas por
Waldron (2010) apontam que o modelo de revisao judicial nao é inapropria-
do em toda situagio, mas que um controle de constitucionalidade politico
pode, na grande maioria das vezes, ser melhor que a op¢ao judicial de con-
trole. Diferentemente, Maus (2000, 2010) apresenta uma preocupagio que
vai além da revisao judicial propriamente dita, referindo-se a situagdes em
que o Poder Judicidrio pode subverter as categorias cldssicas da separagao dos
poderes e invadir, em nome da Constitui¢ao, competéncias que pertencem
e devem pertencer ao Parlamento, como suceddneo da soberania popular.

As duas contribuigbes podem ser utilizadas concorrentemente, pois, em
uma sociedade em que hd auséncia do bom funcionamento do Parlamento
ou em que as decisoes deste ndo gozam de um minimo de confiabilidade, a
transferéncia de confianga pode ceder facilmente ao Poder Judicidrio, que,
na medida em que passa a ser o principal interlocutor de demandas politicas
nao resolvidas na seara legislativa, se torna prestigioso ou, como prefere Maus
(2010), o superego da sociedade 6rfa. O problema é que, independentemen-
te do bom funcionamento do Parlamento, a partir do momento em que o
Judicidrio assume-se como principal responsivel ou tnico legitimado para
interpretar a Constituigao, pode utilizd-la ou ressignificd-la em uma “ordem
de valores” e, em seu préprio nome, conferir as determinages constitucionais
individuais cargas de imprecisdes que podem suprimir ou ampliar volunta-
riamente os principios constitucionais positivos (MAUS, 2000). Com isso, o
Judicidrio pode inibir os cidadaos de utilizar sua autonomia individual e, ao
mesmo tempo, ser legislador de si préprio. Parte do risco amplia-se quando
as iniciativas de soberania popular sucumbem diante do nao enfrentamento
de discordéncias sobre direitos por parte de pessoas que realmente os levem
a sério junto ao Legislativo, passando a acreditar que isso ¢ um problema a
ser resolvido genuinamente pelo Judicidrio, com suas regras de interpretagio
conforme a Constituigao.
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