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Professor de Harvard exp0e riscos e vantagens do controle
constitucional

O controle de constitucionalidade em que os tribunais fazem determinacdes ao governo, atendendo a
peticdes individuais, tem vantagens para o cidadd@o, mas costuma provocar instabilidade. A opinido é do
professor da Universidade de Harvard, Mark Tushnet, um dos palestrantes do Programa Did ogos
Académicos, do Instituto Brasiliense de Direito Publico, nessa quarta-feira (27/4). “ O tribunal se
transforma em microgerenciador do governo e o legislador néo reconhece o tribunal”, disse ele, em sua
palestra.

Segundo Tushnet, na década de 80, alguns paises comegaram a adotar uma forma aternativa de controle
judicial que permite a qualquer cidad&o recorrer ao tribunal paratentar modificar o texto constitucional.
Segundo ele, nos Estados Unidos, as queixas individuais sdo comuns. Na Suprema Corte americana,
apenas pessoas fisicas, cidaddos comuns, podem apresentar questdes de constitucionalidade. Nem
mesmo o presidente do parlamento tem essa | egitimidade.

O método contraria a versdo kelseniana de revisdo constitucional, adotada na maioria das nacfes, na qual
apenas determinados entes podem acionar os tribunais para arguir a constitucionalidade de umalei. Para
o professor, “seriaimpensavel hoje um texto constitucional em que ndo houvesse arguicdo de
congtitucionalidade”. S6 a Austrdlia e a Nova Zelandia ndo adotaram esse model 0, mas ja estéo
evoluindo nesse sentido. Por outro lado, muitas nagdes, como a Alemanha, adotaram a queixaindividual.
Foi umainovagdo arevisdo constitucional tradicional, que é feita pelos tribunais por meio de alta
hierarquia.

Tushnet entende que arevisao constitucional com participacao direta do cidadao se desenvolveu
historicamente para acomodar no¢Bes modernas. A soberania parlamentar € incoerente com novas
nocoes de constitucionalidade. Diferentemente do modelo kelseniano, que pensou que instituir um
tribunal especializado seriaa melhor forma de acomodar arevisao se completa com a supremacia do
parlamento. Mas, a Constitui¢&o requereu, com o tempo, que as supremas cortes avaliassem as queixas
individuais. Sob essas consideracdes, parece que o modelo kel seniano ndo € um modelo satisfatorio. O
compromisso hoje ndo pode ser mais com o model o kel seniano, de acordo com ele.

O novo sistema teve uma aparicdo no Canada, em 1982, devido ao interesse de rever alguns pontos da
legislacdo, mas raramente foi usado. No Reino Unido, aforma alternativa surgiu em 98, quando os
tribunais passaram a poder considerar incompativeis as leis que ndo estivessem de acordo com a
Convencéo Européia de Direitos Humanos. Na prética, ao receber a argui¢ao, 0 governo passou a
modificar alei paratorna-la de acordo. O ministro de Direitos Humanos pode modificar sem submeter a
emenda ao parlamento. Primeiro, alei é modificada por ato ministerial e posteriormente € encaminhada
ao parlamento. A modificacdo € um ato de vontade pessoal do ministro. Nos Estados Unidos, houve uma
tensdo entre a governanca democratica e 0s juizes, quando se decidiu mudar as leis econdmicas em
detrimento do direito de propriedade.

O professor explicou que o sistema alternativo foi adotado porgue certas leis sGo muito abstratas. Sem
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detalhes. Exemplos disso sdo as leis de direitos humanos, de liberdade de expressao, de promocgéo de
igualdade e de privacidade. Ent&o, por que ndo deixar o legislador fazer o que quer? Tushnet disse que
“a explicacdo mais comum € que 0s juizes podem contribuir mais para a compreensdo constitucional,
por refletirem mais que os legisladores, enquanto estes se preocupam mais com as politicas cotidianas”.
O professor também tem sua explicagio sobre o assunto. “ E um exagero dizer que os juizes refletem
mais que os legisladores sobre questdes constitucionais. A contribui¢do judiciaria se da porque ha uma
inércia politica, os interesses dos politicos sdo mais ligados as necessidades especiais, os legisladores
nao pensam frequentemente na Constituicéo. Os juizes podem alertar diante dainércia politica, ja que os
politicos ndo acham importante rediscutir leis que ndo sdo constitucionais. Por i1sso, é necessario o
controle constitucional”, explicou.

De acordo com ele, esse modelo de controle judicial cria oportunidades para o didlogo entre os juizes e
os legisladores, que terdo de responder se concordam ou n&o com o tribunal. O sistema se mostrou
extremamente Util paraimplantar leis de seguridade social, mas revelou também que passa por cima da
preocupacao da separacéo dos poderes. “ As questOes fiscais das leis de seguridade social séo
frequentemente exageradas, porém hé consequéncias fiscais quando o tribunal obriga o estado a
distribuir alimentos, moradia e remedios’, disse Tushnet. Para ele, ocorre ai um excesso de intervencéo
no gerenciamento.

Tushnet disse que o sistema permite casos como ocorre no Brasil, em que a pessoavai ao STF reclamar
o direito de acesso aum remédio e 0 Supremo ordena ao estado que forneca o0 medicamento. “O
problema € que isso ndo € coerente com a racionalidade, pois ha casos que podem ser mais importantes,
ha pessoas em estados mai's graves que ndo recebem o remédio em funcdo dessa decisdo”, ressaltou.
Segundo o professor, “o0 método nédo é organizado para dar prioridades. Dizer que alei ndo funciona
seria 0 melhor caminho”.

Pluralismo juridico

O Programa Dialogos Académicos do IDP reuniu seis juristas internacionais, com palestras sobre temas
de Direito Consgtitucional e internacional. Para o presidente do Instituto, professor Inocéncio Martires
Coelho, as exposi¢oes evidenciaram o pluralismo juridico mundial. “O constitucionalismo € um produto
do pluralismo, que € um produto do espirito da liberdade e do homem”, disse.

As palestra foram dirigidas aos alunos de pos-graduacédo do |DP, como atividade complementar
académica e também como estimulo a cultura transdisciplinar e o intercambio do conhecimento. A
palestra de abertura foi do conselheiro do CNJ, Marcelo Neves. E, depois, teve a palestra do professor de
Harvard, Mark Tushnet. Paolo Ridola, da Universidade La Sapienza (Italia) falou sobre “ A dimensdo
transnacional dos direitos fundamentais’. Angelo Schillaci, da mesma universidade italiana, expds“ A
protecdo das pessoas acusadas de terrorismo no direito internacional europeu”. Francisco Balaguer, da
universidade de Granada (Espanha) discorreu sobre o tema“A divisdo territorial de poder num contexto
supranacional”; e Jorge Miranda, da Universidade de Lisboa (Portugal) falou sobre “Diviséo de Poderes
e Partidos Politicos’.
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