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RESUMO

Historicamente, o ideal democratico apropriou-se do Poder Legislativo
para se expressar. Imbuido da dificil missao de tornar factivel a aspiragao
de autogoverno, esse poder parece encontrar no instituto da revisao ju-
dicial um grave escolho para sua tarefa. Quem deve ser o detentor da
dltima palavra na conformagao politica da sociedade, Judicidrio ou Le-
gislativo? Sob qual justificativa um conjunto de juizes nao eleitos e irres-
ponsaveis perante o povo poderia derrubar uma decisdo politica tomada
pela maioria de seus representantes? O principal objetivo desse artigo
consiste em reavaliar criticamente algumas das mais influentes respostas

apresentadas contemporaneamente.
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SUMMARY

Historically the democratic ideal has used the Legislative to express itself.
Charged with the difficult mission to make feasible the self-government
aspiration, this Power seems to find in judicial review a grave obstacle for
its mission. Who must have the last word in societal political conforma-
tion, Judiciary or Legislative? Under what justification a group of unelec-
ted and unaccountable judges could strike down a political decision made
by the majority of the people’s representatives? The major scope of this
essay is to reevaluate critically some of the most influential answers de-
veloped nowadays.
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INTRODUCAO

“O longo hdbito de nao pensar que uma coisa é errada lhe dd o aspecto superficial de ser certa.”

(Thomas Paine, sobre o senso comum)

Compreendido como a faculdade outorgada ao Poder Judicidrio de declarar
a inconstitucionalidade de lei que contrarie formal ou materialmente preceitos
constitucionais, o controle judicial de constitucionalidade, nascido e criado nos
Estados Unidos, espalhou-se mundo afora e, cada vez mais, tem sido assimilado

como um “modelo global para a democratiza¢ao™.

Deveria o Poder Judicidrio gozar de tamanha autoridade? Vista sob uma
perspectiva normativa, a propria conexao entre revisao judicial e democracia
parece problematica. Historicamente, o ideal democratico apropriou-se do Poder
Legislativo para se expressar. Imbuido da dificil missdo de tornar factivel a aspi-
racao de autogoverno, esse poder parece encontrar no instituto da revisao judicial
um grave escolho para sua tarefa. Seria possivel justificd-lo?

As propostas sdo muitas e variadas. Genericamente consideradas, porém,
elas podem ser distribuidas em duas grandes categorias: “teoria democrética” e
“teoria constitucional ™. Nesta, proliferam as expectativas de superacao da difi-
culdade que Alexander Bickel denominou de contramajoritdria’. No extremo
oposto, teoria democratica caracteriza-se pelo ceticismo quanto aquelas expec-
tativas ao reiterar, como inexoravel, o embaraco de se justificar a prevaléncia da
autoridade de um corpo quase aristocratico em um regime que funda sua legi-
timidade na participagao popular. Assim compreendidas, teoria constitucional
e teoria democrdtica digladiam entre si em busca de uma solugdo para o seguin-
te problema: na conformacao politica da sociedade, quem deve ser o detentor da
ultima palavra, Judicidrio ou Legislativo?

Como serd visto, as respostas aventadas no debate juridico brasileiro, a
despeito de algumas exce¢des, compoem um padrao mais ou menos unitdrio que
densifica um aparentemente inquestiondvel e apdtico senso comum em favor da
teoria constitucional. Esse senso comum ndo me convence e um dos meus pro-
positos, posso adiantar, consiste precisamente em desequilibrd-lo, tornando
torrencial o marasmo que o acompanha.

Waldron, 1998: 335. Para uma andlise histérica acerca do nascimento e expansao do controle
judicial de constitucionalidade nos Estados Unidos, cf. Poli, 2012.

Tomo esses termos emprestados de Mendes, C. H., 2008a. Tanto quanto ele, utilizarei essa
nomenclatura como uma maneira didatica de espelhar o debate sobre a (i)legitimidade do
controle judicial de constitucionalidade, sem, contudo, desconhecer a imprecisdo dessas cate-
gorias, que quase nunca se distinguem de maneira tao nitida na literatura especializada.

*  Bickel, 1986.
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Quem deve ser o detentor da ultima palavra, Judiciario ou Legislativo?

Baseada em promessas pomposas, a teoria constitucional brasileira tem
expressado algumas facetas de um dos principais alvos combatidos nesse artigo:
o segundo segredinho sujo identificado por Mangabeira Unger na teoria juridica
contemporénea. Evidenciado na criacdo “incessante de limitacoes a regra da
maioria” e, consequentemente, na “hipertrofia de préticas e estruturas” que lhe
sdo contrarias, no abandono “da reconstrugdo institucional a momentos raros e
madgicos de recria¢ao nacional”, na oposicao a todo tipo de “reforma institucio-
nal, principalmente aquelas concebidas para elevar o nivel de engajamento poli-
tico popular, como ameagcas ao sistema de direitos”, no esfor¢o para obter judi-
cialmente “os avancos que a politica popular ndo consegue produzir”, e,
fundamentalmente, na compreensao da politica como “uma fonte subsididria e
derradeira da evolugdo juridica, a ser tolerada quando nenhum dos métodos mais
sofisticados de resolugao juridica de controvérsias se aplica™, o desconforto com
a democracia apresenta-se como um sentimento dominante em nossa cultura
juridica, ampliador daquele senso comum?®.

A conex@o entre esse segredinho sujo e as razdes usualmente apresentadas
para fundamentar o controle judicial de constitucionalidade é bastante evidente.
Frequentemente, a democracia e a atividade legislativa sao pintadas com cores
soturnas como uma forma de dar credibilidade a ideia de revisdo judicial e, ato
continuo, o retrato idealizado do julgar e o retrato de ma fama do legislar sao
expostos e confrontados. De um lado, a tirania, a parcialidade, a paixao, o inte-
resse, a barganha, o compromisso, a troca de favores, a falta de razoabilidade e a
arbitrariedade da decisao tomada a partir da mera contagem numérica de cabegas.
De outro, a justi¢a, a imparcialidade, a razao, o sopesamento otimizante, a cora-
gem para desafiar maiorias tirdnicas e a protecdo de direitos a partir do bom
argumento moral fundado logicamente. A assimetria comparativa, portanto,
perpassa todo esse trajeto. E haveria razdo para isso, como adverte Jeremy Waldron.

As pessoas convenceram-se de que hd algo indecoroso em um sistema no
qual uma legislatura eleita, dominada por partidos politicos e tomando
suas decisdes com base no governo da maioria, tem a palavra final em
questdes de direitos e principios. Parece que tal férum é considerado

* Unger, 2004: 95ss.

> Embora apresentado por Unger sem meias palavras, esse segredinho ja havia sido percebido
por Tocqueville quando de sua visita ao novo mundo. Se me “perguntassem onde situo a aris-
tocracia americana”, escreveu o jurista francés, “responderia sem hesitar que nio o fago entre
0s ricos, que ndo possuem nenhum lago comum que os assemelhe. A aristocracia americana
estd no banco dos advogados e na cadeira dos juizes” (1977: 206), na medida em que “encon-
tramos, oculta no fundo da alma dos juristas, uma parte dos gostos e dos habitos da aristocra-
cia. Como ela, tém um instintivo pendor para a ordem, um amor natural pelas formas; assim
como a aristocracia, concebem um grande desgosto pelas agées da multidao e, secretamente, des-
prezam o governo do povo” (1977: 203, grifei).
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indigno de questoes mais graves e sérias dos direitos humanos que uma
sociedade moderna enfrenta. O pensamento parece ser que os tribunais,
com suas perucas e cerimodnias, seus volumes encadernados em couro
e seu relativo isolamento ante a politica partiddria, sejam um local mais
adequado para solucionar questdes desse cardter®.

Nio compartilho desse sentimento e, neste artigo, inverterei a ordem dos
fatores por ele amparada. Redirecionado o desconforto, adentrarei o debate
“teoria constitucional versus teoria democratica” com a inten¢ao de realgar as
dificuldades que a entrega da ultima palavra ao Poder Judicidrio acarreta. O
objetivo imediatamente perseguido consiste em demonstrar parte do insucesso
daquele senso comum em justificar democraticamente o instituto da revisao
judicial. Para tanto, reavaliarei criticamente quatro das matrizes argumentativas
mais comumente sustentadas pelos expoentes da teoria constitucional, demons-
trando suas fragilidades. Mediatamente, pretendo fazer crivel que defender “o
poder Legislativo” como resposta a pergunta que intitula este artigo nao pode
ser visto como algo tao naturalmente incorreto, tal qual assevera essa mesma
teoria constitucional.

Antes, porém, faz-se necessario realgar a perspectiva tedrico-normativa a
partir da qual este artigo se desenvolve. Para tanto, algo sobre a falacia légica de
John Marshall deve ser dito’. Com bastante frequéncia, a defesa do controle ju-
dicial de constitucionalidade apresentada por Marshall em Marbury versus
Marshall (1803) é tida como um majestoso exercicio de légica®. Nesse contexto,
argumenta-se que sem revisao judicial, “garantia sine qua non da imperatividade
da Constitui¢dao”™, ndo existiria constituicao soberana e que de nada adiantaria
a fixagdo de freios ao Legislativo se nao se estabelecesse esse “mecanismo para
controlar a compatibilidade dos atos dele emanados a Constituicao™.

H4 nessas posturas, todavia, uma flagrante confusao entre um problema
pratico e um problema légico. O dever do Judicidrio de nao aplicar uma norma
que efetiva ou pretensamente contrarie a constitui¢ao nao pode ser expresso como
algo contingentemente necessdrio, senao como algo necessariamente contingente.
Argumentar que a ndo ado¢do da revisdo judicial seja uma impossibilidade 16gi-
ca ou que um tal sistema negaria a supremacia da constitui¢ao constitui uma
grosseira confusio entre género (controle de constitucionalidade) e espécie
(controle judicial de constitucionalidade).

¢ Waldron, 2003: 5.

7 Para mais detalhes, cf. Troper, 2003, e Nino, 1996.

Assim, por exemplo, Binenbojm, para quem a “légica primorosa de Marshall, [...], ainda hoje
aludida nos compéndios, ndo pode ser desconsiderada” (2004: 31).

®  Perreira Filho, 2009: 219.

10 Ramos, 2010: 45.
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Quem deve ser o detentor da ultima palavra, Judiciario ou Legislativo?

Ao contrario do que afirmou Marshall e pretende fazer crer essa parcela dos
estudos constitucionais brasileiros, conceber a constitui¢do como norma supre-
ma nada diz sobre qual 6rgao deve ser chamado a aplica-la. Se a pergunta é “um
6rgao judicial deve ter a Gltima palavra sobre interpretagao da Constituicao?”, a
ideia de supremacia constitucional nao lhe oferece resposta alguma''. Bem pode
ser que o Judicidrio seja o indicado. Nao se pode perder de vista, todavia, que,
sejam quais forem as justificativas para uma escolha como essa, elas devem ser
apresentadas no &mbito de um debate normativo sobre o que deve ser compreen-
dido como um bom sistema de governo, e ndo a partir de um pretenso raciocinio
légico.

A REVISAO JUDICIAL ASSEGURA VALORES ESSENCIAIS AO REGIME
DEMOCRATICO?

Possivelmente inspirada pela proposta de fusio entre teoria moral e direito
constitucional de Ronald Dworkin'?, uma parcela da teoria constitucional bra-
sileira tem compreendido o controle judicial de constitucionalidade como um
mecanismo apto a proteger alguns dos valores mais caros a democracia. Argu-
menta-se que a “democracia nao se assenta apenas no principio majoritario, mas,
também, na realizacdo de valores substantivos”, e que a tutela desses valores “é
o fundamento de legitimidade da jurisdi¢do constitucional”?, de tal forma que
a “limita¢do da autodeterminacao legislativa do Estado ndao hd mais de ser
questionada”™™

temente, a intervengao judicial justificar-se-ia como algo “a favor, e ndo contra a
’)15

.Quando ajustica derruba leis ofensivas a tais valores, consequen-

democracia

Seguindo com esse ponto de partida, a proposta desses autores parece bas-
tante clara: juizes devem procurar por valores morais e anular decisoes politicas
dos outros Poderes quando elas os contrariarem. Muitos problemas se escondem
por tras desse convite. Em primeiro lugar, é necessério perceber a reproducao de
um erro comum identificdvel na suposta existéncia de algo assim chamado “a
filosofia moral”, em sua majestosa unicidade'®. Ainda que superdvel tal incorre-
¢do, por que razao seriam os juizes considerados atores privilegiados para iden-
tificar e colocar em prética essa pretensiosa moralidade?

Ficamos tentados a supor que nao haverd nenhuma distor¢do sistemd-
tica na interpretagao judicial do “raciocinio moral correto”, sendo a que

1 Atria, 2003: 321.

2 Dworkin, 2010: 233ss.

¥ Barroso, 2011: 80.

4 Tavares, 2005: 517.

* Binenbojm, 2004: 246.

Retoma essa questdo na nota 43, infra.
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deriva naturalmente dos axiomas filos6ficos a partir dos quais os juizes
raciocinam (“Nés gostamos de Rawls, vocés gostam de Nozick. N6s
ganhamos por 6 a 3. Anule-se a lei”). Isso por si s6 seria ruim, mas a
situagdo tende a ser bem pior. A experiéncia nos diz que, na verdade,
haverd sim uma distor¢ao na escolha de valores fundamentais pelos
juizes, uma distor¢do que privilegia (o que, alids, ndo surpreende) os
valores dos profissionais liberais da alta classe média, da qual provem a
maioria dos juristas, dos juizes e também dos filésofos. As pessoas
costumam achar que o que é importante para elas é importante para
todos, e nds nao somos exce¢ao".

A situa¢ao bem pior indicada por John Hart Ely encontra respaldo no eli-
tismo epistemoldgico que caracteriza o principio de Fiihrer presente nesse convi-
te'®. De fato, sustentar que a destreza intelectual seja mais importante para se
encontrar respostas moralmente corretas do que a capacidade de equilibrar in-
teresses de maneira imparcial resulta mais crivel conforme aumentam as chances
de que seu préprio interesse integre a resposta correta. Ora, uma série incrivel de
argumentos poderia ser apresentada para sustentar que juizes sao melhores que
os demais atores politicos na busca por tais decisdes, e é bastante facil perceber
o apelo que esses argumentos produzem entre aqueles que engrandecem o con-
trole judicial de constitucionalidade: identificados que sao com os juizes, possi-
velmente frutos de um mesmo meio econdmico-social e com a mesma educagdo
e treinamento técnico, a chance de que seus proprios interesses sejam erigidos
como a resposta moralmente correta sobe drasticamente quando a competéncia
para encontré-la é atribui¢do politico-judicial, e ndo politico-legislativa'.

Em segundo lugar, a formidavel generalidade da perspectiva moral, em
parcial oposi¢ao as normas juridicas, bem como a indeterminada relagdo entre
amoral atribuida ao direito, por um lado, e as convicgdes morais empiricamen-
te identificdveis em uma sociedade, por outro, sdo capazes de produzir uma
aparente camuflagem ao messidnico decisionismo judicial presente em tais ar-
gumentos. Ao assumir como pressuposto explicito que ninguém mais do que

17 Ely, 2010: 78 (grifei).

Segundo Ely, a “no¢ao de que os valores genuinos do povo podem ser claramente decifrados
por uma elite ndo democratica as vezes é chamada na literatura de principio de Fiihrer, e de fato
foi Adolf Hitler quem disse: ‘Meu grande orgulho é que ndo conhego nenhum estadista no
mundo que tenha maior direito que eu a dizer que é o representante de seu povo™ (2010: 90).
Para um exemplo da utilizagdo do Principio de Fiihrer no Brasil, cf. Ferreira Filho, 1972, argu-
mentando que a tinica democracia possivel na realidade “consiste no governo por uma mino-
ria democrdtica, ou seja, por uma elite formada conforme a tendéncia democritica, renovada
de acordo com o principio democratico, imbuida do espirito democritico, voltada para o in-
teresse popular: o bem comum” (p. 29).

McConnel, 1997: 1269. Incisivas criticas ao elitismo epistemoldgico aqui analisado podem ser
encontradas em Waldron, 2009, e Sadurski, 2009.
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Quem deve ser o detentor da ultima palavra, Judiciario ou Legislativo?

juizes possui a capacidade moral de argumentac¢ao e ao identificar como fator
decisivo da interpretagdo juridica o préprio entendimento pessoal do juiz sobre
o contetido “objetivo” da moral social, essa corrente argumentativa parece tentar
solver esse problema. Mas isso ndo ¢ suficiente para desvid-la de uma encruzi-
lhada ainda maior: a potencial imunizag¢ao da atividade jurisprudencial perante
a critica democrdtica.

Ainclusdo da moral no direito [...] imuniza a atividade jurisprudencial
perante a critica a qual originalmente deveria estar sujeita. [...] Quando
a Justica ascende ela prépria a condi¢do de mais alta instdncia moral da
sociedade, passa a escapar de qualquer mecanismo de controle social —
controle ao qual normalmente se deve subordinar toda instituigao do Es-
tado em uma forma de organizagao politica democrdtica. No dominio de
uma Justi¢a que contrapde um direito “superior” dotado de atributos
morais, ao simples direito dos outros poderes do Estado e da sociedade,
é notoria a regressao a valores pré-democrdticos de pardmetros de inte-
gracao social®.

Ademais, a invocag¢do de principios ou valores morais superiores ao direito
posto pode subsidiar a produgdo de decisdes inusitadas, a partir das quais o
ambito de “proibi¢des” legais passa a ser estendido arbitrariamente ao campo
extrajuridico das esferas de liberdade. Nesse contexto, os espagos de liberdade
individual transformar-se-iam em produtos casuisticos de decisdes judiciais, ja
que somente a posteriori os cidadaos seriam capazes de identificar o profunda-
mente incerto e vacilante “ndo permitido”. Configuraria desaten¢ao muito
grave compreender essa obje¢do como simples janotismo tedrico. A invasdo
moral nos tribunais apresenta profundas repercussdes préticas, identificdveis,
inclusive, no cotidiano de nosso Supremo Tribunal Federal. Marcelo Neves, a
propésito, externando preocupagdes semelhantes as de Maus, chama a atengdo
paraamaleabilidade da argumenta¢ao moral-principiolégica de nossos Hércules,
dentro da qual as mitiga¢des sao frequentes e a “exce¢ao” pode converter-se em

“regra”*’.

Por fim, ndo é possivel simplesmente desconsiderar um muito provével vicio
na autoatribuigao circular de competéncias que uma tal proposta pode acarretar.
A derivagao de capacidades a partir de principios genéricos que o préprio tribunal

» Maus, 2000: 186s (grifei).

' Maus, 2000: 189s.

22 “Najurisdi¢do constitucional brasileira, [0] problema persistente em relagdo ao manuseio de
principios [...] reside no fato de que a decisdo e os argumentos utilizados [...] tendem a limi-
tar-se ao caso concreto sub judice, mas nio oferecem critérios para que se reduza o ‘valor sur-
presa’ das decisdes de futuros casos em que haja identidade juridica dos fatos subjacentes.
Dessa maneira, comega a histéria, novamente, a cada caso, ao sabor das novidades metodold-
gicas e doutrinarias” (Neves, 2013: 199).
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desenvolve e aplica em sua atividade de controle normativo pode acarretar um
esfacelamento dos limites de competéncia inicialmente positivados. Em uma tal
situacdo, o dissimulado decisionismo judicial parece ressurgir vigorosamente e,
junto com ele, o dilema: quem vigia os vigilantes?

[O Judicidrio] submete todas as outras instancias politicas & Constitui-
¢do por ele interpretada e aos principios suprapositivos por ele afirma-
dos, enquanto se libera ele préprio de qualquer vinculagao as regras
constitucionais. Legibus solutios: assim como o monarca absoluto de
outrora, o tribunal que disponha de tal entendimento do conceito de
Constitui¢ao encontra-se livre para tratar de litigios sociais como obje-
tos cujo contetido ja estd previamente decidido na Constitui¢ao “corre-
tamente interpretada”, podendo assim disfarcar o seu préprio decisio-
nismo sob o manto de uma “ordem de valores” submetida a
Constitui¢ao®.

Nao menos ilustre que o argumento platonico segundo o qual a democracia
¢ inimiga “da verdade” (ou da resposta moral correta, ou dos valores a serem
preservados etc.), exposto e criticado aqui, é a alegacdo de que a democracia é
inimiga dos direitos fundamentais, que analisarei no préximo item.

A REVISAO JUDICIAL EVITA A TIRANIA DA MAIORIA?

Com base no elitismo epistemoldgico indicado anteriormente, outros autores
flertam com a compreenséo dos direitos como trunfos politicos do ideal constitu-
cionalista, caracterizagdo também proposta por Dworkin?*. Uma vontade popular
majoritdria sem freios contramajoritdrios “equivale a volonté générale, a vontade
geral absoluta propugnada por Rousseau, que se revelaria, na verdade, em uma

»25

ditadura permanente”®. Esse ¢ um bom resumo do argumento. A partir dessa

# Maus, 2000: 191s. Na jurisprudéncia brasileira, os exemplos mais notérios desse vicio podem

ser encontrados nas ADI 926 e 939, em que o Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que uma
emenda constitucional pretensa ou efetivamente violadora da constitui¢do estaria sujeita ao
seu controle. Nao é demais ressaltar que constituicdo capacita o STF a processar e julgar agao
direta de inconstitucionalidade e a¢do declaratdria de constitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo federal ou estadual, e que “extrair dessa expressao a competéncia para julgar a constitucio-
nalidade de emendas constitucionais parece razodvel desvio daquilo que o constituinte origi-
nério lhe reservou” (Mendes, C. H., 2008a: 146). Cf., também, Mendes, C. H., 2005. Também
aqui a “légica” dos argumentos apresentados pelo Supremo poderia servir como justificativa,
e, nesse caso, também aqui haverd a confusdo entre um problema prético e um problema 16gi-
co.

** Dworkin, 2010: XV. Retomo essa caracteriza¢ao no item 4.

»  Streck, 2004: 274. Para uma critica a essa leitura convencional de Rousseau, cf. Bobbio, 1988,
argumentando que, muito embora Rousseau tenha levado o principio da vontade geral ao
ponto de desconhecer a necessidade de limitar o poder do Estado, “atribuir a ele a paternidade
da ‘democracia totalitdria’ ¢ uma polémica tdo generalizada quanto errénea” (p. 9).
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Quem deve ser o detentor da ultima palavra, Judiciario ou Legislativo?

poderosa imagem, procura-se oferecer o controle judicial de constitucionalidade
como uma saida a bastante conhecida preocupagao segundo a qual os procedimen-
tos Legislativos podem veicular uma tirania da maioria, entregando ao Judiciario
a tarefa de encerrar qualquer jogo politico tendente a sacrificar tais direitos com
base no nimero de votos. Afinal, a “experiéncia histérica de diferentes paises pa-
rece confirmar que os eventuais detentores de poder, inclusive o legislador, nao sao
infaliveis e sucumbem, ndo raras vezes, a tentacao do abuso de poder e da perver-
sdo ideoldgica”, experiéncia essa que legitimaria “o desenvolvimento e a consoli-
dagdo, em diferentes sistemas juridicos, de institutos como o direito a prote¢ao

judicidria e o controle de constitucionalidade das leis™*.

Ora, hd aqui 0 mesmo erro presente no apego aos valores do item anterior.
Tanto quanto os valores morais, os direitos nao sao uma exce¢ao a necessidade
de autoridade na politica. Pessoas discordam sobre diretos em pelo menos trés
niveis complementares. Em primeiro lugar, ha desacordo sobre o que seja um
direito. Em segundo, sobre quais direitos possuimos. E por fim, ha desacordo
sobre o que o improvével consenso sobre quais direitos possuimos acarreta
quando sua aplicagdo é o centro do problema. Nesse contexto, conceber os di-
reitos como trunfos ndo oferece uma resposta para a complexa questdo sobre
quais cartas estdo disponiveis e quais naipes valem mais que outros. Pelo con-
trario. Aparece como um mistério, consequentemente, que alguns autores pensem
nos direitos como se, de alguma forma, eles estivessem fora da disputa entre
concepgoes radicalmente opostas e incongruentes.

Se dizemos que a fungdo dos direitos é impor-se como “trunfos” sobre
as decisdes majoritdrias, deveriamos ser conscientes de que as pessoas
discordam sobre quais direitos temos e oferecer alguma base que per-
mita superar tais desacordos e determinar algo que seja suscetivel de
triunfar?”.

Entregar a um conjunto de juizes nao eleitos e irresponsdveis perante o povo
a missdo de sanar tais desacordos pode ser defendido como uma base capaz de
identificar esse “algo que deve triunfar”. Nesse caso, porém, o problema exsur-
giria do fundamento utilizado para justificar essa transferéncia: a tirania da
maioria. Abordagens substancialistas como as analisadas nesse item assumem
como necessaria uma suposta conexao entre decisdo majoritdria em matéria de

*  Mendes, Gilmar F., 1999: 32.

7 Waldron, 2004: 12 (minha tradug¢do). Acentuando o cinismo da constatagdo de Hobbes, Wal-
dron continua o argumento da seguinte maneira: “We cannot play trumps if we disagree
about the suits. Or if we do, we are open to what I regard as the unanswerable cynicism of
Thomas Hobbes [...]: for people to demand that we treat their theory of rights as the one that
is to prevail is ‘as intolerable in the society of men, as it is in play after trump is turned, to use
for trump on every occasion, that suite whereof they have most in their hand™”.
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direitos e tirania da maioria e, de atropelo, apresentam como remédio algum
procedimento “contramajoritdrio”, como o controle judicial de constitucionali-
dade®. Teéricos substancialistas tém razao em pensar que uma maioria total-
mente livre para agir é uma coisa perigosissima. Como aponta John Hart Ely,
porém, é preciso fazer um grande “salto l6gico para passar dessa ideia a conclu-
sdo de que aimposicdo de uma ‘constitui¢ao nao escrita’ por parte de autoridades
ndo eleitas seja a resposta adequada numa repiiblica democrdtica”. Tamanho o
impulso necessédrio para um salto como esse que alguns pequenos, mas decisivos,
detalhes acabam perdendo-se de vista. Entre eles, hd um em especial cuja esca-
moteagdo parece profundamente ultrajante.

Quando os cidadaos ou seus representantes discordam sobre quais di-
reitos temos ou sobre o que eles acarretam, afirmar que esse desacordo
nao pode ser superado por procedimentos majoritdrios e que essa tare-
fa deve ser entregue a um pequeno grupo de juizes parece quase um
insulto. Resulta particularmente insultante quando descobrimos que
os juizes discordam entre si exatamente sobre os mesmos pontos sobre
os quais discordam os cidadaos e seus representantes, e que também os
juizes tomam suas decisées por votagdo majoritdria®.

Nao ha muito tempo, o Supremo Tribunal Federal ofereceu uma das mais
tragicomicas amostras desse detalhe perdido. Como ¢é sabido, o art. 16 da Cons-
tituicdo estabelece que a lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na
data de sua publica¢do, nao se aplicando a eleigao que ocorra até um ano da data
de sua vigéncia. Também é verdade, porém, que a leitura em voz alta desse arti-
go ndo é suficiente para saber se a Lei Complementar n. 135, de 4 de junho de
2010, alterou ou ndo o processo eleitoral. Um dos cidaddos integrantes da Corte
argumentou que sim, a referida lei modificava o processo eleitoral e, portanto,
nao poderia ser aplicada as elei¢oes realizadas em 2010, sob pena de se desrespei-
tarem direitos. Em sua sustentac¢ao, perceptivelmente apaixonada, a despeito do
que previam os velhos Federalistas, propugnava que, em uma democracia cons-
titucional, nao hd povo soberano e tampouco Legislativo soberano, sem, ao que
parece, perceber a implicita avocac¢do de soberania que seu raciocinio acarretava.

28 Para uma critica a faldcia da tirania necessdria, cf. Waldron, 2006.

¥ Ely, 2010: 12s (grifei).

3 Waldron, 2004: 15 (grifei, minha tradugdo). Em outro trabalho, esse argumento é rearticulado
da seguinte maneira: “Estamos todos familiarizados com a maneira como a arbitrariedade da
decisdao majoritdria no parlamento ou no congresso ¢ citada como uma maneira de realgar a
legitimidade das cartas de direitos e da revisdo judicial. No fim, naturalmente, é uma estraté-
gia sem esperanga para os oponentes do majoritarismo. Os préprios tribunais [...] sdo, inva-
riavelmente, corpos de multiplos membros que geralmente discordam entre si, mesmo apds
deliberagdo. (Talvez especialmente ap6s deliberagao!). E, quando discordam, também eles to-
mam suas decisdes por meio de votagdo e decisdo majoritaria. Cinco votos derrotam quatro no
Supremo Tribunal dos Estados Unidos” (Waldron, 2003: 156).
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Depois de mais de dez horas de deliberagao, quatro outros cidaddos aderiram a
essa opinido. Outros cinco, ndao. Como resultado desse cinco a cinco, seguiram-
-se outras tantas horas de uma grotesca confirma¢ao do ébvio: o Judicidrio
também decide mediante vota¢ao majoritdria. Posteriormente, com a indicagdo
de mais um cidaddao que, como se viu, integrou o grupo do “sim, a lei altera o
processo eleitoral”, os seis cidaddos que formaram maioria no Supremo Tribunal
Federal acabaram por contrariar a opinido de cerca de 412 deputados federais,
76 senadores e mais de 2 milhoes de outros cidadaos.

A dificuldade em se justificar esse tipo de sobreposi¢do é gigantesca. Direi-
tos ndo podem ser tratados como verdades conheciveis objetivamente, mediante
as quais o procedimento democratico de tomada de decisdes politicas possa ser
imparcialmente testado e, ocasionalmente, provado defeituoso. Com bastante
pertinéncia, Jeffrey Goldsworthy argumenta que nem sempre uma maioria es-
tard certa, mas que nem sempre ela estard errada também, e a fatalidade dessa
observagdo decorre de uma constatagdo necessdria: nao hd nenhum método
imparcial capaz de demonstrar quando ela estd certa e quando ela estd errada.
Nesse sentido, aqueles que criticam alguma lei estatuida mediante procedimen-
tos democrdticos por violar determinado direito estao expressando um ponto de
vista parcial jd analisado e rejeitado na prépria arena democratica. Consequen-
temente, permitir que um tribunal invalide tal lei significa autorizar a substitui-
¢do de um ponto de vista parcial e majoritario por um também parcial ponto de
vista, mas minoritdrio — e isso tudo mediante votagdo majoritdria®.

Se, afastada a crenga na superioridade da argumentacao judicial (item 2), a
unica diferenca identificavel, quando desacordos sobre direitos sao deslocados
da legislatura para o tribunal, é uma diferenca entre grupos constituintes da
decisdo, e ndo entre métodos de decisdo, a promessa de um remédio contra a ti-
rania da maioria oferecida aqui passa a ser, no minimo, contestdvel: se a votagdo
majoritdria produz arbitrariedades e tiranias, grande parte do direito constitu-
cional mundial é arbitrdrio e tiranico.

Essa interpela¢do pode ser derivada da resposta que Daniel Farber e Philip
Frickey ofereceram ao teorema de Arrow. Kenneth Arrow procurou demonstrar
que a premissa majoritdria pode levar a resultados contra os quais se posiciona
a maioria dos cidaddos. Conhecidos como ciclos de votagao, esses resultados in-
fringiriam o principio da transitividade, ja que poderiam ser estabelecidos de
antemao por qualquer pessoa que, conhecendo a preferéncia dos votantes, con-
trolasse a ordem da votacao. Ademais, mesmo que tais resultados nao fossem
diretamente manipulados pelo definidor da pauta, eles ndo deixariam de ser
arbitrdrios, pois, caso as alternativas tivessem sido enfrentadas em ordem diversa,

' Goldsworthy, 2001: 79.
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o resultado teria sido diferente. Sem negé-lo diretamente, Farber e Frickey argu-
mentam que a questao nao enfrentada por Arrow é “comparado a qué?”. Se caos,
tirania e incoeréncia sdo os resultados inevitdveis da votacao majoritdria, os
tribunais (invariavelmente compostos por membros que decidem por votagdo
majoritdria) vao igualmente a bancarrota, e se aceitarmos a tese para as legisla-
turas, ficamos sem ter para onde nos voltar*.

Embora bastante instigante, um estudo aprofundado sobre o teorema de
Arrow demandaria a interpretagao de uma pesada literatura secunddria, o que
fugiria por completo da proposta deste artigo. Para seguir adiante sem desper-
dicar mais espago, assumo como correto o contra-argumento apresentado por
Ian Shapiro, para quem nao haveria razdo para acreditar que o Legislativo esteja
mais exposto que o Judicidrio a possibilidade de resultados arbitrérios, incoe-
rentes ou manipulados. Ao contrario, tudo leva a crer que a possibilidade de os
tribunais

passarem por ciclos é pelo menos igual a legislatura, e talvez estejam até
mais sujeitos a manipulagado. Os juizes que presidem os tribunais, sobre
cuja pauta e ordem de encaminhamento das questdes eles exercem um
considerdvel controle, conhecem bem as posi¢des de seus colegas, porque
julgam muitos casos estritamente relacionados entre si e a renovagao de
pessoal é paulatina e lenta®.

REVISAO JUDICIAL, DESDE QUE ASSEGURE VALORES ESSENCIAIS AO
REGIME DEMOCRATICO E/OU EVITE A TIRANIA DA MAIORIA?

Embora me pare¢a inegdvel a influéncia de Ronald Dworkin nos autores de
teoria constitucional tratados até o momento, ha uma faceta de seus argumentos
estrategicamente nao trabalhada por eles. Para Dworkin, a democracia seria um
esquema de governo incompleto do ponto de vista procedimental: ela nao pode-
ria prescrever os processos a partir dos quais seria possivel saber se as condi¢des
que ela exige para os processos que efetivamente prescreve sdo atendidas. Um
regime verdadeiramente democratico®* ndo se contentaria com arranjos formais,
com a mera participacao. Ele exigiria a caracteriza¢ao de uma comunidade politica

3 Farber/Frickey, 1991: 55.

*  Shapiro, 2006: 272.

* A recorrente caracterizagdo dicotomica (melhor/pior, verdadeiro/falso, bom/ruim, etc.) bem
como a reaproximagcéo entre direito e moral a partir da valorizagao dos principios como fonte
de direito sugerem uma adesao por parte de Dworkin, ainda que implicita e incompleta, ao
modelo jusnaturalista. Cf., a respeito, Gabel, 1977, e Richards, 1977. Como argumenta Marce-
lo Neves, porém, ndo se pode perder de vista que em Dworkin “os principios juridicos apoiam-
-se na moralidade de uma determinada comunidade politica e surgem e transformam-se no
processo histérico” (2013: 54), o que enfraqueceria a possibilidade dessa ligagao.
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que observe determinadas condigdes democriéticas e, como consequéncia, que
trate seus membros com a mesma consideracio e respeito. Em suma, democracia
genuina, para Dworkin, exige associagao entre forma e contetdo. E para obté-la,
ele ndo vé outra opgdo sendo usar um cdlculo de resultados.

A melhor estrutura institucional é aquela que produz as melhores res-
postas para a pergunta (de carater essencialmente moral) de quais sao
efetivamente as condi¢des democrdticas e que melhor garante uma
obediéncia estdvel a essas condi¢oes™.

Com essa passagem, Dworkin retoma a distin¢ao principio/politica intro-
duzida no debate travado com Hart, aprimorando-a*. Existiriam duas classes de
decisoes politicas: as sensiveis e as insensiveis a escolha. Questdes sensiveis a es-
colha seriam aquelas cuja solugdo, para ser correta, depende exclusivamente do
carater e da distribui¢ao de preferéncias dentro da comunidade politica. Decidir
sobre investir algum fundo disponivel na constru¢do de uma estrada, de um
hospital ou de uma praga esportiva, por exemplo, seria uma questao de escolha
sensivel. Por outro lado, decidir sobre o casamente entre pessoas do mesmo sexo,
a descriminaliza¢do do aborto ou a pesquisa com células-tronco embriondrias
seriam questdes tipicamente insensiveis a escolha. Como tais, a proposi¢ao de
uma resposta considerada correta independe da distribui¢ao de preferéncias
dentro da comunidade, e os argumentos contra ou a favor a quaisquer dessas
questdes seriam igualmente fortes em uma comunidade em que o povo aprova
ou reprova, em sua maioria, tais argumentos. Evidentemente, havera discordan-
cia sobre quais questdes sdo sensiveis a escolha e quais sdo insensiveis. Nao faria
sentido, porém, que determinada questdo insensivel a escolha fosse considerada
como tal apenas se uma maioria assim o dissesse. Consequentemente, “a questao
de segunda ordem de se qualquer questao de primeira ordem é sensivel ou in-

sensivel a escolha é, em si, insensivel a esta”.

A partir dessa distingao, Dworkin argumenta que uma democracia mini-
mamente operante seria inviabilizada por qualquer mudanca constitucional que
concedesse a um grupo de juizes nao eleitos o poder de derrubar toda decisdo
politica que lhes parecesse “incorreta”. Questdes sensiveis a escolha, por depen-
derem da distribuicao de preferéncias dentro da comunidade politica, ndo podem
sofrer esse tipo de interveng¢do. Ainda que os juizes sempre “melhorassem” a
decisdo rejeitada, existiria uma injustificavel perda de autogoverno que nao
poderia ser compensada pelo mérito ou “acerto” das decisdes judiciais. Respostas

*  Dworkin, 2006: 52.

% Cf. Hart, 2009, especialmente o “pés-escrito”. Sobre a distingdo principio/politica, cf.
Dworkin, 2010: 36ss.

7 Dworkin, 2005: 281s.
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corretas para questdes de escolha sensivel invariavelmente serdo as que uma
maioria indicar. Esse seria o contexto em que a mera participagdo esgota seu
complexo ideal de democracia constitucional.

Situagao diversa se dd com questdes insensiveis a escolha. Nesse departa-
mento, o aspecto quantitativo do processo de participagdo cederia espago a
qualidade das decisoes politicas. Essa passagem reflete o ponto de discrepancia
entre democracia comunitaria integrada (ou democracia constitucional) e a
democracia meramente majoritdria®. A democracia constitucional defendida
por Dworkin apoia a utilizagdo de procedimentos “nao majoritdrios” em ocasi-
Oes em que tais procedimentos possam promover as condi¢des democrdticas, e
o faz sem admitir nenhuma espécie de arrependimento moral. A razdo para tal
apoio deriva dessa releitura da dicotomia principio/politica. Boas respostas para
questoes politicas insensiveis poderiam ser obtidas independentemente do pro-
cedimento adotado. Se forem alcancadas por votacao majoritdria legislativa,
devem prevalecer porque sdo corretas, e nao porque espelham a vontade de uma
maioria. O que dizer, porém, quando a vota¢do majoritdria produzir uma res-
posta incorreta?

Com essa questao, Dworkin especifica o vinculo entre o referido célculo de
resultados e o papel do Poder Judicidrio em uma democracia constitucional. Para
compreendé-lo, ele pede que imaginemos a seguinte situagao: (i) o Legislativo
aprova uma lei que considera crime a queima da bandeira nacional em sinal de
protesto; (i) tal lei é contestada como inconstitucional na Corte Suprema sob a
acusacdo de restringir a liberdade de manifestagdo; (iii) o tribunal aceita a acu-
sacdo e derruba a lei. Como avaliar essa decisao? Seria ela legitima ou, ao menos,
justificével? Para os criticos do controle judicial de constitucionalidade, nao. Para
Dworkin, depende.

Se a decisdo estiver correta, nao se poderia concebé-la como antidemocra-
tica em nenhum sentido coerente. Se, de fato, a lei contraria as condi¢gdes demo-
craticas estabelecidas na Constitui¢do, declard-la inconstitucional faz prevalecer
a democracia, além de tornd-la melhor. Nesse caso, nenhum cidadao teria ficado
em pior situagdao em qualquer dimensdo dos valores politicos democraticos. Se
o poder Judicidrio nao tivesse cumprido o papel de guardido dos direitos morais,
vale dizer, se ndo tivesse sacado o trunfo politico que condiciona a existéncia de
uma democracia verdadeira e a lei continuasse em vigor, todos os cidadaos esta-
riam em pior situagao em qualquer das dimensdes democraticas, e seria uma
perversao injustificavel compreender isso como uma vitéria do ideal democra-
tico. Quando o Judicidrio intervém na busca por solucdes corretas para questoes
insensiveis, a velha arenga da falta de representatividade popular nao poderia

#  Cf., a prop6sito, Dworkin, 1990 e 2006: 1ss.
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mais ser levantada. O fé6rum do principio, segundo Dworkin, compde a instancia
maxima da democracia comunitdria integrada. Juizes sdo representantes do povo,
mas do “povo ele mesmo”, um ente coletivo, etéreo, distinto do “povinho” real,
palpavel.

Democracia verdadeira imporia a observancia de um conteido minimo de
justica: as condi¢des democraticas. Quando em pauta questdes insensiveis a es-
colha, nenhum procedimento seria justo ou injusto per se. Votagao majoritaria
legislativa e revisao judicial serdo justas ou injustas de acordo com o produto
final de tais procedimentos (output). Nesse contexto, ndo interessaria quern
decide, mas como se decide. Como consequéncia, porém, se a decisdo da Corte
estiver errada, todo o argumento exposto até aqui desaba. Se a lei que proibe a
queima da bandeira efetivamente favorece aquele conteido minimo de justica,
declaré-la inconstitucional prejudica a democracia e coloca em uma situagao pior
todos os cidaddos. Seria justificdvel, diante dessa possibilidade, impedir que o
férum do principio assuma a lideranga na busca por respostas corretas para
questdes insensiveis? Dworkin acredita que nao.

A democracia de fato fica prejudicada quando um tribunal dotado de
autoridade toma a decisdo errada a respeito das exigéncias das condi¢oes
democraticas — mas nao fica mais prejudicada do que quando uma le-
gislatura majoritdria toma uma decisao constitucional errada que
continua de pé. A possibilidade de erro é simétrica. Assim, a premissa
majoritdria é confusa e deve ser abandonada®.

A despeito desse final categérico, Dworkin condiciona a legitimidade do
controle judicial de constitucionalidade a apresentagdao de respostas corretas.
Como ponto positivo, a defesa que ele faz desse instituto supera repostas apres-
sadas como as apresentadas nos dois itens anteriores (“é legitimo porque protege
direitos, ou valores, ou evita a tirania etc.”). Como ponto negativo, todavia, a
expressao condicional de argumentos imposta pelo teste de resultados obriga
Dworkin a defendé-lo ndo propriamente como uma tese, mas como simples hi-

pdétese, em seu sentido literal: uma tese fraca*.

Ora, também aqui, ao basear a legitimidade do controle judicial de constitu-
cionalidade no acerto das decisoes judiciais, Dworkin tangencia o erro presente na
caracterizagao dos direitos como trunfos. Afinal, umalei que criminalize a queima
da bandeira nacional ofende ou nao as condi¢des democriticas, contraria ou nio
aquele “algo que deve triunfar”? Responder “depende”, nesse caso, equivale a nao
responder coisa alguma. Uma cidadania que discorda sobre direitos discordara
sobre o acerto ou justica de qualquer decisdo politica baseada na interpretacao

¥ Dworkin, 2006: 50.
40 Dworkin, 2006: 51.
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desses direitos, seja ela legislativa ou judicial, e esse dado reflete a impossibilidade
de se demonstrar a condi¢ao de legitimidade estabelecida por Dworkin e, como
dito, estrategicamente desconsiderada pela teoria constitucional nacional. Bem
sintetizado por Conrado Hiibner Mendes, o argumento é o seguinte:

[...] se nao pode haver resposta teérico-normativa para questao empi-
rico-descritiva, e se “respeitar direitos”, condigdo de legitimidade da
revisao judicial [...], é questao empirica (substantiva, ndo meramente
procedimental), a teoria constitucional tem o 6nus de demonstrar que
o Judicidrio “respeita direitos”. Mesmo que perseguisse este proposito
e lancasse mao de andlises de jurisprudéncia para avaliar a corre¢ao das
decisdes, como o fez Dworkin, esta busca seria pouco frutifera para
justificar a revisao judicial, uma vez que o respeito a direitos nao se pro-
va de maneira incontroversa*'.

Também aqui, poder-se-ia defender a caracterizac¢do do Judicidrio como o
6rgdo identificador dessa posi¢ao dnica, e também aqui o problema exsurgiria
do fundamento utilizado para justificar essa op¢ao. Quando argumenta que, em
um regime verdadeiramente democratico, ndo importa querm decide, mas apenas
como se decidem questdes insensiveis a escolha, Dworkin barateia a enorme di-
ferenca que ha entre decidir uma questao politica sobre condigoes democrdticas e
decidir uma questao politica sobre condi¢des democréticas por meios democrd-
ticos e, com isso, inverte a prépria ordem de prioridades que caracteriza uma
democracia.

Em outras palavras, é precisamente porque a questdo “quem decide?” im-
porta pelo menos tanto quanto a questdo “como se decide?”, que um regime
democratico pode ser diferenciado de uma monarquia ou de uma aristocracia,
seja ela judicial ou ndo. Nossas preocupagdes sobre o cardter democratico ou ndo
democrético de um procedimento politico de decisao ndo se esvaem simplesmen-
te porque o referido procedimento estd sendo utilizado para solucionar uma
questdo sobre a natureza de um regime democrético. Consequentemente, e de
maneira inevitavel, hd algo que se perde, desde uma perspectiva democratica,
quando um reduzido nimero de pessoas nao eleitas e irresponsdveis politica-
mente decide, em ultima e inapeldvel instancia, sobre o que uma democracia
requer*’. Se decide de maneira correta, seja 14 o que isso queira dizer®, havera

# Mendes, Conrado H., 2008b: 9s (grifei).

2O que se perde, afinal? Essa é uma questdo que ndo sera completamente explorada nesse arti-
go. Posso afirmar, porém, que toda declaragao de inconstitucionalidade (dificuldade contra-
majoritdria) ou de constitucionalidade (paternalismo judicial) pressupde o desrespeito a um
direito fundamental: a participagdo. Cf., a prop6sito, Waldron, 2004: 232ss.

# Lénio Luiz Streck talvez seja, entre os brasileiros, o maior defensor da existéncia daquilo que
ele chama de a resposta correta (constitucionalmente adequada). Cf., entre outros trabalhos,
Streck, 2010. Nao compartilho dessa crenga, ao menos por duas razoes interligadas. Em
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algum ganho para compensar essa perda — o que, porém, nao equivale a nio

existir perda alguma**.

A REVISAO JUDICIAL BARRA O TERROR?

Em geral acompanhado de barbaridades histdricas, esse é um argumento

particularmente problematico em favor do controle judicial de constitucionali-

dade. Diz-se, nesse contexto, que a “experiéncia nazista aponta-nos que a simples

regra da maioria ndo é suficiente para assegurar uma associa¢ao politica baseada

na igualdade e autonomia dos individuos™>. Afinal,

44

45

46

[...] como se viu em passado recente, quando fascistas e nazistas, ascen-
dendo ao poder pelos caminhos que as institui¢des democraticas lhes
franquearam, prontamente se puseram a desacatar essas coisas pequeno-
-burguesas e atentar contra os direitos individuais e as liberdades pu-
blicas, em cumprimento, talvez, ao destino trdgico do Estado de Direito,
que, por mor estrita coeréncia com os seus principios, é obrigado a
admitir a autodestruigdo, se essa for a vontade do povo, a quem nao se
pode impor que viva em liberdade se livremente ele se decidir a perdé-la.
[...] [S]ob essa perspectiva de coeréncia suicida, o valor do Estado de
Direito serd o da sua tragédia: suprimir-se a si proprio, nisso consistin-
do a sua grandeza e também a sua miséria“.

primeiro lugar, pela impossibilidade de concilid-la com qualquer projeto normativo de demo-
cracia minimamente desejoso de se desvincular daquele segredinho sujo. Afinal, o que pode-
ria significar “a resposta correta” (ainda que nao seja a melhor ou a tinica, como paradoxal-
mente pretende o autor) em um contexto de insuperdvel desacordo (dissenso, nao consenso!),
sendo uma afronta ao pluralismo, base estruturante da ideia de “compartir” presente no direi-
to fundamental a participagao? Em segundo lugar, desde a radical ruptura paradigmatica pro-
duzida pela filosofia nietzschiana, é cada vez mais insustentavel a existéncia de algo em si. Ora,
“ha muitos olhos. Também a esfinge tem olhos; consequentemente, hd muitas verdades e,
consequentemente, ndo ha nenhuma verdade” (Nietzsche, 2008: 282). Se ndo hé fendmenos
morais (e ndo hd), mas apenas uma interpretacao moral desses fend6menos, nao h4, igualmen-
te, fendmenos juridicos (tampouco fendmenos juridicos corretos), mas apenas uma interpre-
tagdo juridica (que se pretende correta) de tais fendmenos. “E se existem apenas perspectivas
sobre a verdade”, assevera Paulo Queiroz, “ndo existe, por conseguinte, a verdade; consequen-
temente, nao existe a resposta constitucionalmente adequada (ou correta etc.), mas apenas
perspectivas sobre a resposta constitucionalmente adequada. A resposta constitucionalmente
adequada/correta ¢ uma ficgdo inutil, portanto. Porque o que quer que possa ser pensado,
como quer que seja pensado, por quem quer que seja pensado, sempre poderd ser pensado de
diversas outras formas e, por isso, conduzir a resultados diversos. Dito de outro modo: [...] o
correto e o incorreto ndo sdo qualidades daquilo que designamos como tal, mas uma relagao
(interagdo) entre o sujeito e a coisa assim designada. Consequentemente, nada existe de [...]
correto em si mesmo, mas apenas perspectivas sobre a [...] corre¢dao” (2013: 123s).

Waldron, 2004: 293s.

Viera, 1999: 113.

Coelho, 2011: 9.
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Em sua empreitada procedimentalista, John Hart Ely fora o principal alvo
desse conhecido ataque substancialista®. “Ora”, poder-se-ia argumentar, “negar
a possibilidade de controle judicial de constitucionalidade significa que os tri-
bunais deveriam confirmar a constitucionalidade de uma lei que _____ 1”.0
preenchimento dessa lacuna costuma apelar ao terror para ser convincente.
Depois do Holocausto, argumenta Michel Perry de modo ilustrativo, é pratica-
mente impossivel defender a tese de que o processo Legislativo é um valor maior

do que o contetido das leis*®.

Embora o que esteja em jogo nao seja, propriamente, a aceitagao ou rejei¢ao
da tese cética criticada por Perry, mas a aceitagdo ou rejeicao de um modelo de
tomada de decisdes politicas que nao vé contradi¢do entre ser politicamente li-
beral (ou conservador ou qualquer outra coisa que o valha) e, a0 mesmo tempo,
sustentar, em virtude do respeito pelo procedimento democriético, que tribunais
ndo deveriam intervir nos juizos de valor do Legislativo®, hd uma gigantesca
diferenca entre liberalismo ou conservadorismo politicos (sejam quais forem os
seus contornos) e o antissemitismo alemao capitaneado por Hitler, e é essa dife-
renga que parece fazer a critica de Perry tdo atraente. “Ora”, poder-se-ia conti-
nuar o argumento, “isso significa que, impossibilitados de rever qualquer decisdo
politica, os tribunais deveriam confirmar a constitucionalidade do Holocausto!”.
H4 uma resposta curta para essa objecdo, efetivamente apresentada por Ely, e
outra um pouco mais longa, que acredito implicita em seu argumento. Concen-
tro-me nesta tltima.

Nao basta responder que o Holocausto ndo poderia acontecer nesse pais.
Podemos rezar e pedir que isso nunca ocorra. Acredito que ndo seja
possivel, mas ainda assim temos de planejar nossas instituicdes basean-
do-nos na premissa de [que] essa catdstrofe é uma possibilidade (seja
qual for a barreira oposta por qualquer teoria constitucional a tal
situagdo)’ .

A cursiva presente nessa citagdo permite entrever o tom da resposta mais
longa. Ao menos por duas razdes, o ressuscitamento cotidiano de Hitler pela

¥ Ebom que se diga que a critica que fago a partir de John Hart Ely ndo implica minha concor-

déancia com seu modelo “estritamente” procedimentalista de controle judicial de constitucio-
nalidade. Para uma critica a pretensamente pura separagdo forma/contetido em Ely, cf. Tribe,
1980.

“Surely the skeptical view that the process of policymaking is a higher value than the content
of policymaking is a difficult position to defend in this post-Holocaustal age. I share Professor
Levinson’s view in this regard: ‘[Paeans] to law as the ‘value of values’, where the specific con-
tent of values is left undefined, [are] [...] symptomatic of our contemporary intellectual
bankruptcy’” (Perry, 1978: 1216s).

# Ely, 2010: 95.

0 Ely, 2010: 244.
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teoria constitucional contemporéinea é, em sua esséncia, uma estratégia va, uma
retérica vazia. Em primeiro lugar, porque hd um problema légico nessa preocu-
pante ritualistica, jd indicado anteriormente como a faldcia da tirania necessédria®.
A relag@o revisao judicial/prote¢do de direitos ndo é algo tao direto e evidente
como pressupde grande parte da teoria constitucional brasileira. Direitos sdo
mais bem protegidos no Brasil do que no Reino Unido, nos Estados Unidos do
que na Holanda? Como observa Wojciech Sadurski, qualquer comparagao que
se intente fazer correrd o grave e ¢bvio risco de tirar conclusdes precipitadas e
ilegitimas sobre o efetivo papel do controle judicial de constitucionalidade na
protecdo de direitos. Tais conclusdes poderiam ser consideradas legitimas se
todos os outros dados fossem iguais e a Unica varidvel fosse a ado¢do ou nao da
revisdo judicial. O ceteris paribus, porém, nao pode ser alcancado entre duas
experiéncias diversas e, consequentemente, nao hd igualdade possivel no “tudo
o mais”, de modo que os varidveis fatores de desigualdade afetam profundamen-
te o nivel de prote¢do de direitos em cada uma das culturas confrontadas®. Como
sugere Mark Tushnet, em termos mais simples, um mundo sem revisao judicial
pode, certamente, assemelhar-se a Russia stalinista ou a Alemanha nazista, tan-
to quanto, porém, ao Reino Unido ou a Holanda contemporaneos™.

Nao desconhe¢o que um teérico substancialista pode depurar a critica de
Perry, preservando-lhe o cardter atrativo. O que se acentua, diria ele, ndo é a
conexao entre a inexisténcia de controle judicial de constitucionalidade e o Ho-
locausto, mas a possibilidade de apor obstdculos a insanidade coletiva, capazes
de evitar a utiliza¢do de mecanismos democréticos para fins tao medonhos.
Dessa reformulagao, porém, derivaria a segunda razao pela qual o apelo ao terror
nao pode servir como justificativa a revisao judicial. Estariamos de fato conven-
cidos de que um tribunal capacitado a controlar a constitucionalidade de atos
politicos poderia impedir a ascensdo de Hitler?

Como indica Fernando Atria, h4 uma maneira menos cinica — e mais
convincente — de expressar esse contra-argumento: o direito nao pode proteger
quando o direito estd suspenso®. Os tribunais ndo foram desenhados para
barrar o terror, e, quando o terror emerge, ou eles sao cooptados ou sao calados.
Invariavelmente. Na recente e militarizada histéria do Supremo Tribunal
Federal brasileiro (1964/1988), varios ministros poderiam exemplificar essas
duas possibilidades. Veja por si mesmo. Ou mantenha os olhos na prépria

' Cf. supra, nota 29.

2 Sadurski, 2002: 275s.

5 Dito de outra maneira, “we do not have to have a court that will strike down laws — a court
with the power of judicial review — to have a vibrant language of fundamental rights available
to us” (Tushnet, 2000: 168).

* Atria, 2003: 323.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 31, n. 2: 355-380, jul./dez. 2015

313



314

Vinicius Poli

Alemanha da década de 1930/1940 e lembre-se de que o Fiihrer teve seu préprio
constitucionalista.

Quando dissecados, portanto, os argumentos que apelam ao terror para
justificar o controle judicial de constitucionalidade podem subsidiar uma inter-
pelagdo bastante rigorosa: a revisdo judicial é desnecessdria em um regime de
normalidade democrdtica e inttil em um estado de excegao.

AFINAL, O QUE E REVISAO JUDICIAL?

Politica envolve principios, tanto quanto regras procedimentais a partir das
quais politicas concretas sdo especificadas. O processo politico ndo é capaz de
mitigar o senso critico dos cidadaos sobre quais direitos temos ou deveriamos
ter, tampouco superar a existéncia de profundos desacordos sobre seus préprios
resultados. Todavia, dada a inevitabilidade desses desacordos, a resolugao dessas
questoes controvertidas depende de uma intricada rede de procedimentos aptos
a definir, além de objetivos sociais, o contetddo e a distribui¢do dos direitos que
os cidaddos possuem.

Dado que as pessoas sustentam diferentes concepgdes sobre os direitos,
e que temos que chegar a umacordo e fazer valer uma concep¢ao comum,
devemos perguntar: “Quem deve ter o poder de tomar decisdes |...]
sobre as questdes prdticas que as teorias dos direitos pretendem

resolver?”®,

Ao menos duas alternativas podem ser apresentadas. Uma delas consiste em
afirmar que os sujeitos de direitos cujas relacdes serdao reguladas por tais decisdes
devem ter o poder para decidir diretamente entre si ou mediante complexos
mecanismos de representacdo legislativa, por meio do debate, deliberagao e voto.
A outra possibilidade seria um sistema igualmente complexo, qualificado pelo
sobrepeso atribuido aos votos de um pequeno grupo de juizes capacitados a der-
rubar decisdes coletivas tomadas diretamente pelos portadores de direitos ou por
seus representantes. Sejam quais forem os argumentos utilizados para fundamen-
tar aadogao de quaisquer dessas op¢oes, é de fundamental importéancia perceber
que o modelo de supremacia judicial ndo oferece uma alternativa ao desacordo,
tampouco a triade “debate, deliberagdo e voto”™. Institui¢des politicas devem ser
descritas de maneira procedimental, e ndo hd como fugir dessa exigéncia. O que
estd em jogo, portanto, ndo é a substituicdo de um procedimento majoritdrio por
outro nao majoritdrio, mas de um procedimento majoritario direta ou indireta-

% Waldron, 2004: 243s.
% Waldron, 2002: 7.
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mente conduzido por milhdes de portadores de direitos por outro procedimento
majoritdrio conduzido por 11 integrantes da Suprema Corte™.

A disputa pela tiltima palavra entre Legislativo e Judicidrio costuma ser condu-
zida pela teoria constitucional como um conflito entre duas tradigoes filos6ficas di-
vergentes: Locke, do seu lado, defensor de limites ao poder politico, e Rousseau, pelo
lado da teoria democrdtica, idealizador da nogao de vontade geral ilimitada. Descon-
sidera-se, com essa polarizacao, a classica reflexao hobbesiana: o poder soberano nao
poder ser impugnado pelo contetdo de seus atos®®. Decisdes tomadas em sede de
controle judicial de constitucionalidade nao valem porque asseguram valores essen-
ciais ao regime democrdtico, ou porque evitam a tirania da maioria ou barram o
terror e, consequentemente, elas nao deixam de valer quando nao cumprem qualquer
dessas metas. Todos esses objetivos sdo, evidentemente, louvéveis, mas nenhum deles
representa caminho efetivo algum para a compreensao do papel que um Judicidrio
dotado do poder de revisao judicial exerce, qual seja: suplantar desacordos com auto-
ridade, independentemente do que qualquer teoria da justica possa dizer sobre sua
decisao, e seja ela “correta” ou “incorreta”. Como expde Conrado Hiibner Mendes:

“Auctoritas, non veritas, facet legem”. Quem decide por ultimo? Essa é a
pergunta que interessa a descrigdo procedimental, ndo o que se decide.
Interessa a forma, ndo a substancia. Se a decisao se legitimasse pelo seu
contetdo (se devéssemos obediéncia a ela pela sua substancia), as pes-
soas que ndo concordassem com ela iriam desobedecer. Seria, na con-
cepgao hobbesiana, um retorno ao estado de natureza. Essa a descri¢ao
puramente hobbesiana do sistema constitucional: supremacia da Cons-
tituicdo é um nonsense, porque a supremacia nao se define pelo apon-
tamento de restri¢oes substantivas (declaragdes de direitos, clausulas
pétreas etc), mas pelo procedimento, pela indicagao da autoridade que
deve decidir. Hobbes diria: hd supremacia do Tribunal constitucional,
ndo da Constitui¢do. Ndo se deve descrever o controle de constitucio-
nalidade de maneira idealista, pois ele ndo tem como assegurar a pro-
tecdo da Constituigdo ou dos direitos. Simplesmente decide por tltimo.
E sob esse enfoque que deveriamos perguntar: e a democracia?®

7 Waldron, 2003: 110s. Democracia e majoritarismo sao conceitos que devem ser desagregados.
Nao hd, de modo efetivo, nada de especialmente democratico em uma votag¢ao majoritdria:
democracia é um ideal politico; votagao majoritdria ¢ método de decisdo. Consequentemente,
“[i]nstead of talking impersonally about ‘the counter-majoritarian difficulty’, we should dis-
tinguish between a court’s deciding things by a majority, and lots and lots of ordinary men and
women deciding things by a majority” (Waldron, 1993: 50).

“This is one of Thomas Hobbes’s contributions to political philosophy: any theory that makes
authority depend on the goodness of political outcomes is self-defeating, for it is precisely
because people disagree about the goodness of outcomes that they need to set up and recogni-
ze an authority” (Waldron, 2004: 245).

*  Mendes, Conrado H., 2008a: 100.
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Além de “quem decide por ultimo?”, “e a democracia?” seria outra pergunta
fundamental para o desenvolvimento de qualquer teoria da autoridade. A relagao
entre direitos e democracia representa uma via de mao dupla, e o nao reconheci-
mento dessa caracteristica explicaria a explicita ou velada demanda por interven-
¢ao judicial no processo politico. Nesse sentido, um teérico substancialista como
Ronald Dworkin e seus adeptos ndo deveriam caracterizar os membros de uma
maioria democratica como predadores egoistas e irresponsdveis, pois, assim fazen-
do, sucumbem a uma vergonhosa contradi¢do. Por outro lado, tedricos constitu-
cionais de alguma forma preocupados com a democracia, como John Hart Ely e
seus seguidores, ndo deveriam aceitar a presuncosa indiferenca de um procedi-
mentalismo frente ao destino dos direitos individuais em um sistema de decisao
majoritaria, pois muitos desses direitos sao baseados no respeito a capacidade
moral individual que a prépria democracia pressupde e acarreta®.

Reconhecer que nao héd contradi¢do entre direitos e democracia, todavia,
nao impoe a aceitagdo de uma estrutura institucional que atribua ao Judicidrio
a dltima palavra em questoes sobre as quais discordamos, mas apenas que, seja
qual for a objecdo democrdtica langada a revisao judicial, ela deve, concomitan-
temente, estar baseada em direitos. E esse ndo é um obstdculo de impossivel su-
peracdo. Muito pelo contrario. A maneira como a ideia de direitos emergiu no
pensamento politico moderno deveria servir como um lembrete de que os por-
tadores de direitos foram originariamente concebidos como respeitaveis idealiza-
dores de direitos, e ndo como meras vitimas em potencial, cujos interesses care-
ceriam de protegdo. Refletir sobre os direitos de uma pessoa, nesse sentido, nao
é amesma coisa que refletir sobre a preserva¢ao de um prédio histérico. Quando
argumentamos sobre os direitos de um individuo, é provével que esse individuo
(o objeto da argumentagdo) possua um ponto de vista meditado sobre a matéria.
Na medida em que o objetivo precipuo de qualquer argumento sobre direitos
relaciona-se ao respeito devido a esse individuo, torna-se impossivel afirmar que
essa argumentacao toma a sério seus direitos se, concomitantemente, ignoramos
qualquer coisa que ele tenha a dizer sobre a questao®.. E ignorar (sobrepondo ou
avalizando) o que determinado individuo tenha a dizer sobre uma questao é
precisamente o que um tribunal dotado de autoridade para suplantar desacordos
via revisdo judicial faz.

O atrativo da participagdo como principio da autoridade reside no fato de
ser ela uma solugdo democrdtica baseada em direitos aos problemas do desacordo
e da necessidade de coordenagdo, o que, todavia, nao pressupde uma concessao
ao subjetivismo ou ao relativismo moral. Reconhecer a necessidade de uma au-

€ Waldron, 2004: 282s.
°1 Waldron, 2004: 250.
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toridade no 4mbito da justica, da politica ou dos direitos e entregd-la aos cidadaos
ou seus representantes ndo sdo uma decorréncia do rechaco da objetividade
nesses campos, mas uma reacao justificivel ante o fato de que, ainda que hou-
vesse (e ndo ha) isso que se chama “a resposta correta” para cada questdo nessas
areas, seguiriamos discordando sobre qual seria ela®.

Teorias da autoridade (“quem decide?”) e teorias da justica (“como se de-
cide?”) exercem fungdes distintas, portanto, e, como consequéncia, nao é neces-
sario abandonar a esperanga em reflexdes edificadoras de perspectivas substanti-
vas pretensamente corretas. Mecanismos institucionais de decisdo coletiva
precisam de inputs, vale dizer, a autoridade precisa de conselhos (ou de uma
teoria de si mesma), e essa é a funcao de qualquer teoria da justica: reflexionar
sobre questdes substantivas, sem ser dissuadida pela insuplantdvel existéncia de
desacordos ou de teorias alternativas.

Nao é possivel, todavia, que qualquer perspectiva substantiva que se preten-
da correta seja tomada como a teoria da autoridade de que necessitamos frente
ao desacordo. Nao basta, nesse sentido, que repitamos como um mantra “que
direitos triunfem”, “que a verdadeira concepgao prevaleca”, “que os valores es-
senciais sejam protegidos”, “que a tirania seja evitada”, “que a resposta correta
seja alcancada” ou qualquer outra expressdo vazia desse tipo. Seja qual for a teo-
ria da autoridade indicada, ela deve oferecer alguma especifica¢ao capaz de su-

perar a fonte original dos desacordos.

Frequentemente, haverd, no 4mbito da participagdo enquanto teoria da
autoridade, uma dissonéncia entre o que consideramos a decisao correta (minha
perspectiva sobre a decisdo correta) e a decisdo que efetivamente investimos de
autoridade em questdes coletivas (a perspectiva compartilhada pela maioria). Um
idealizador de direitos que cultive uma teoria politica completa (uma teoria da
autoridade e uma teoria da justica) pode sustentar o prevalecimento de uma
decisao coletiva que lhe pareca incorreta. Esse seria o paradoxo que lhe permite
defender uma decisdo X como a decisdo correta a ser implementada, e a decisdo
Y como a decisdo a ser implementada por ser considerada correta pelas instituicoes
democrdticas®.

% Cf., supra, nota 44.

% Tanto quanto a existéncia de desacordos, esse paradoxo é inevitavel, embora ndo seja exclusi-
vidade da teoria da autoridade baseada na participagdo. “Sometimes we talk carelessly as thou-
gh there were a special problem for the legitimacy of popular majority decision-making”, asse-
vera Waldron, “a problem that does not exist for other forms of political organization such as
aristocracy or judicial rule. Because the phrase ‘tyranny of the majority’ trips so easily off the
tongue, we tend to forget about other forms of tyranny; we tend to forget that legitimacy is an
issue that pertains to all political authority. Indeed it would be very odd if there were a graver
problem of legitimacy for popular majoritarian decision-making. Other political systems have
all the legitimacy-related dangers of popular majoritarianism: they may get things wrong;
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Esta, evidentemente, ndo é a inica teoria da autoridade disponivel. Em vez de
entregar a dltima palavra aos cidaddos ou aos seus representantes eleitos, poder-
-se-ia confiar a autoridade politica final a uma elite académica ou judicial, a partir
de qualquer dos argumentos analisados e criticados nos itens anteriores. Negar a
existéncia de tal possibilidade ndo foi um dos meus objetivos neste trabalho. Afir-
mar a impossibilidade de compreendé-la como uma alternativa democratica, sim.
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