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L eandro de Oliveira: O Judicial Review permiteum dialogo entre
poderes

Hé& atualmente uma grande discussao que ocorre ndo SO Nos meios académicos, mas também na grande
midia acercada“judicializacdo da politica’ ou “politizacdo do Judiciario”, que de certaforma, retrata
uma tematica antiga acerca da proeminéncia do julgador em detrimento do legislador ou vice-versa, e
gue ocorrem em resposta a gquestdes prementes, acerca de uma suposta deficiéncia das instancias
majoritarias e o aparelhamento do Judiciério em abordar questdes juridicas.

Hoje, com ainsercdo nos ordenamentos juridicos das Constitui ¢cbes Democraticas, ainternacionalizacdo
das concepcoes de justo e aruptura do Estado de Direito kel seniano percebe-se que o péndulo, agora,
move-se em direcdo ao Poder Judiciario, que se desneutraliza. Ainda que ndo seja o objeto deste breve
escrito abordar as causas desse fenémeno, € possivel perceber alguns discursos corriqueiros, sendo
exemplo avisdo de que os tribunais atuam num ambiente de fluidez normativa e de imprecisoes
semanticas, permeado por principios e que a nova ordem juridica incorpora a vagueza e aimprecisao de
normas do sentido promocional (programéticas), permitindo aos tribunais, quando dainterpretacdo, uma
atuacdo mais ativa naimplementacdo de direitos sociais.

A despeito desta ou daguela visao, é certo que ha uma preocupacéo acerca do papel institucional dos
Tribunais no Constitucionalismo contemporaneo. Se ajudicializagdo € contingencial, ja que questdes de
grande repercussao politica ou social podem ser levadas ao Judiciario, ndo podera estainstancia
substituir aquel as responsavels pel as decisdes politicas tradicionais, 0 que nos leva agui a 0s mecaniSmos
derevisdo judicial.

A discussao passa, quase que inteiramente, numa oposi¢ao entre dois polos: a supremacialegislativae a
supremacia constitucional, que decorre do modelo inventado nos Estados Unidos da América e que
ainda, em grande medida, influencia-nos. No entanto, falta nesse debate uma percepcéo, outro modo de
olhar, uma nova resposta, que, em termos institucionais, significa um dialogo que vem propor uma
terceiravia para as interagdes entre 0s tribunais e 0s 0rgaos responsaveis pelaimplementacéo das
politicas publicas no ambito da aplicacéo e interpretacéo das normas constitucionais.

Nesse sentido, as teorias do didogo institucional tém tido consideraveis avancos em um grupo de
diferentes paises, em raz&o de um potencial que muitos veem de resolver os problemas da legitimacao
democratica darevisdo judicial, na medida em que regjeitam o axioma central de que as reivindicactes da
supremacialegidativa e atutelajuridica efetiva de direitos fundamentai s sdo necessariamente
incompativeis e mutuamente excludentes.

Com o presente artigo, pretende-se, de maneira breve, (1) analisar as experiéncias alienigenas do
Canada, Nova Zelandia e Reino Unido arespeito desse didlogo, (2) compreender como essa temética
vem sendo posta no modelo norte-americano e, por fim, (3) verificar se haindicios que possam
identificar, ainda que de maneiraincidental, um did ogo na experiénciainstitucional brasileira pos-1988.

O modelo Marshal, ajurisdicdo constitucional e a supremacia do Judiciério
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Com a Constitui¢cdo dos Estados Unidos, criada em oposi¢do ao modelo briténico de supremacia do
Parlamento, criou-se um sistema baseado naideia de que o Poder Legislativo é juridicamente limitado,
concedendo aos tribunais a aplicacao desses limites. Com efeito, Constituicado (e todas as emendas
subsequentes) é o supremo direito nacional, o que significa que prevalece em caso de conflito com
gualquer outra normajuridica, federal ou estadual, ndo importando nem mesmo o momento de sua
criacdo (Gardbaun, 2010).

Do mesmo modo, a supremacia da Constituicao é aplicada pelo Judiciario, que tem o poder e o dever de
anular qualquer norma juridica que com ela venha a conflitar. Ainda que se alegue, por vezes, que o
Congresso teria o poder de limitar a jurisdi¢éo dos tribunais federais, incluindo ai a Suprema Corte, ao
propor, por exemplo, emendas constitucionais, 0 emprego desse poder ndo capacitaria o Legislativo a
derrubar decisdes individuais ja exaradas pelos tribunais, a ndo ser paraimpedir que determinados
pleitos fossem reivindicados no futuro (Gardbaun, 2010). Como adverte Mark Tushnet, “o poder de
regular ajurisdicéo nunca serviu de limite significativo para o poder do judicial review.” (1995) .

Os elementos essenciais desse model o foram estabel ecidos, num primeiro momento, pelo Juiz John
Marshall, quando buscava um poder que autorizasse ainvalidacdo de umalegislagéo que viesse a
contrastar com a Constituicdo, ainda que a propria ndo tratasse disso de maneira explicita. Para Marshall
(1803, p. 177), “ou a Constituicdo € umalel superior e suprema, ndo sujeita a alteracdo pelos meios
ordinérios, ou se encontra no mesmo nivel dasleis ordinarias, e, como qualquer outralel, pode ser
alterada quando o legislativo bem entender.”[1]

Esta € uma observacdo importante e, muito embora alguns possam considera-la 6bvia, o modelo norte-
americano vem substituir um modelo em que o Parlamento n&o €, de forma alguma, juridicamente
ilimitado. Com a supremacia legidlativa, os atos |egislativos constituem aformamais elevadade lel no
ambito do sistemajuridico, ndo havendo ai qualquer lei que ndo possa ser emendada ou revogada por
maioria simples e ndo tendo nenhuma outra instituicdo o poder de questionar a validade de quaisquer de
seus atos legidativos (Gardbaun, 2010).

Todavia, a supremacialegislativa deixou de ser dominante apds 1945, ante a necessidade de os estados
expressarem de forma efetiva seu compromisso para com os direitos e liberdades humanos fundamentais
contra ainterferéncia de maiorias ocasionais. Varios paises, a partir dai, abandonaram a supremacia
legidlativa paraincorporarem em seus ordenamentos juridicos declaragtes petrificadas de direitos, com
status de lei suprema, que fossem judicialmente aplicadas. Esse foi 0 caso do Japado (1947), Itdlia (1948),
Alemanha (1949), Franca (1958), Espanha (1978), Portugal (1982), entre outros (Gardbaun, 2010).
Ressalte-se que, em termos gerais, ainda que existissem diferencas importantes nas experiéncias norte-
americana e da Europa Ocidental ap0s 1945,[2] elas se assemelhavam tanto na protegdo do contetido dos
direitos fundamentais quanto na possibilidade do controle de constitucionalidade.

A partir dai, surgiu uma segunda onda de constitucionalizac&o na Europa Central, onde a criacéo de
tribunais constitucionais, que exercem o controle da constitucionalidade, vem se tornando um fenémeno
comum adiversos paises.[ 3] Entretanto, ha uma critica essencial ao judicial review: seu déficit
democratico. Habermas (1997) aponta, nos locais onde ele existe — restringindo seu foco aos Estados
Unidos e Alemanha—, uma série de controvérsias sobre 0 seu lugar na estrutura de competéncias da
ordem constitucional e sobre alegitimidade de suas decises, destacando que, em relacéo as
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controvérsias acerca de uma concepcao liberal de direito, que opera no ambito da divisdo de poderes, a
justica ndo deverialangar m&o de competéncias legisladoras.[4] Para o autor,

aprética da decisdo estaligada ao direito e alei, e aracionalidade da jurisdicéo depende da legitimidade
do direito vigente. E esta depende, por sua vez da racionalidade de um processo de legislacdo, o qual,
sob condicdes da divisdo dos poderes no Estado de Direito, ndo se encontra a disposi¢éo dos 6rgdos da
aplicacdo do direito. (Habermas, 1997, p. 297).

Jeremy Waldron (2006), por suavez, indaga: “os juizes deveriam ter autoridade pararevogar leis quanto
estiverem convencidos de que elas violam direitos individuais?’ Apos, identifica decisdes em que 0s
tribunais foram fundamentais para o enfrentamento de questfes de direitos e em que uma boa deciséo foi
exarada de um processo no qual as reivindicagdes foram examinadas de maneirafirme e séria[5]

Do mesmo modo, héa decisdes ruins;[6] surge dai, como afirmado por Alexander Bickel (1986), uma
“dificuldade contramajoritéria’, que poderia ser assim resumida: quando se declaraa
inconstitucionalidade de umalei produzidano Legidativo, ha, de certo modo, afrustracéo davontade
das pessoas que elegeram um Parlamento. 1sso porque a vontade do Parlamento € associada aideiade
governo do povo, que elege diretamente seus representantes.

Todavia, ndo deixa de ser a0 menos incomoda aideia de que esse mesmo Parlamento deva funcionar de
acordo com aquilo que pensam os juizes ndo eleitos. 1sso, alias, ndo é estranho arealidade brasileira: o
ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Mendes, no julgamento da Acéo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 3.510, que questionava as pesguisas com células-tronco embriondrias,
guando de seu voto, citando Robert Alexy, asseverou que “ 0 parlamento representa o cidadao
politicamente, o tribunal constitucional argumentativamente.” (Brasil, 2005).

Questbes assim levam, ao que parece, a uma certa desconfianca do povo, ou dos seus representantes, de
gue suas decisdes podem ndo prevalecer caso alguém discorde e leve isso aos tribunais. Nesse contexto,
0 ponto de vista a prevalecer seria o dos juizes; como afirma Ronald Dworkin (1996, p. 74), em relacéo
a“questdes intrataveis, controvertidas e profundas de moralidade politica que filésofos, estadistas e
cidadéos tém debatido ha muitos séculos’, 0 povo e seus representantes tém de “ aceitar 0s
pronunciamentos de uma maioria de juizes, cujas reflexdes sobre essas grandes questdes ndo sdo tao
espetaculares.” (p. 74).

Esse raciocinio parte de uma desconfianca com relago aos Parlamentos, que, pelo fato de ndo sofrerem
as contengdes contramajoritarias, estariam sujeitos a maiorias ocasionais e argumentos retoricos e

ideol 6gicos de todo tipo, que fariam ruir o edificio dos direitos fundamentais. A construcéo tedrica da
petrificacéo destes em declaragtes de direitos, em que ateoria constituciona ndo seriaumasimples
teoria da supremacia das maiorias, destina-se a proteger os cidaddos (ou grupos de cidadéos) contra
certas decisdes que a maioria pode querer tomar, mesmo quando maioria age visando ao que
considera ser o interesse geral ou comum (Dworkin, 2002).

Nos Estados Unidos, préticafoi adotada e defendida pelos liberais, em oposi¢éo aos conservadores,
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gue se opunham aos direitos que os tribunais liberais sustentavam. Algumas conquistas significativas séo
marcos do constitucionalismo moderno, como o caso Marbury v. Madison e Brown v. Board of
Education, quando os tribunais, e ndo os legisladores, encabecaram o ataque as leis segregacionistas. Na
experiéncia brasileira, podem-se citar, entre todas, a decisdo que reconheceu a unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo e aimpossibilidade de, no Estado Democratico de Direito, existir de cidadéos de
primeira e de segunda classe.[ 7]

Hoje, acriticaao judicial review parte dos liberais, que ndo querem ver conquistas da politica legidativa
liberal serem derrubadas por cortes conservadoras, como ocorreu com a Corte de Rehnquist, que
derrubou parte daLel de Violéncia contraaMulher, decidindo que o Congresso néo tinha autoridade
paralegislar uma proibicéo a posse de armas num determinado perimetro de uma escola (Waldron,
2006). De qualquer modo, é de seindagar se oposi¢éo seria algo do momento, tendendo algumas
pessoas a defendé-la, quando concordam com os resultados, ou atacando-a, quando néo.

Quanto aisso, 0 caso Roe v. Wade € emblematico; trata-se de um caso paradigmético que chegou a
Suprema Corte norte-americana no ano de 1973 e cujo objeto de discussdo era a existéncia de direitos
inerentes a privacy que pudessem ser atribuidos a uma mulher que desegjavarealizar o aborto por uma
gravidez indesegjada. Inicialmente, a gravidez teria sido indicada como decorrente de um estupro, mas
acabou sendo um argumento que ndo foi utilizado no decorrer dademanda. A quest&o relevante é que a
Suprema Corte decidiu por maioria que a cidada tinha direito ainterrupcdo da gravidez, por uma
protecdo a suaintimidade (Post, 2007).

Alguns viram na decisdo certo retrocesso, considerando que a decisdo teria um viés excessivamente
privado em detrimento da protecéo coletiva da Constituicdo. A oposicédo justifica-se pelo temor de que,
com o amparo dos tribunais, possam-se fazer incursdes injustificadas nos direitos de legisladores
conservadores (Post, 2007). Para Jeremy Waldron (2006), essa vulnerabilidade da-se nas duas frentes,
por ndo fornecer o instituto uma maneira pela qual a sociedade possa claramente enfocar as questoes
reais em jogo, quando os cidadéos discordam sobre direitos.

Desse modo, surge uma nova critica, que ultrapassa a questéo de como os tribunais decidem[8] (e da
gualidade das decisfes: se boas ou mas, ou se ativistas ou ndo), em que o foco da questdo ndo mais seria
a (i)legitimidade do instituto ou de ser ele contramajoritario ou ndo, mas seria outro: o tipo de judicial
review que pode ser justificado numa democracia deliberativa, que se situa em patamares mais
complexos no ambito da politica, 0 que acaba por implicar a emergéncia de umaanalise ndo mais
(somente) no ambito das teorias dainterpretagcéo, mas numa perspectivainstituciona (Griffin, 2009)
dialdgica

A emergéncia dasteorias do didlogo institucional: as experiéncias do Canada, Nova Zelandia e
Reino Unido

Asteorias do didlogo institucional enfatizam que o Judiciério ndo pode (de um ponto de vista empirico)
e ndo deve (de um ponto de vista normativo) ter o monopodlio dainterpretacdo constitucional, de modo
gue o exercicio do poder de revisdo judicial passaria a ser umainterativa e dial ética conversa sobre 0
significado da Constitui¢do ou, a0 menos, o julgamento constitucional, idealisticamente, poderia ser
produzido através de um processo de elaboracdo compartilhada entre o Judiciério e 0s outros atores
constitucionais, para que se possa acancar uma ordem constitucional representativa e legitima (Bateup,
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2006).

Essa via passa por outra concepcao de equilibrio narelacéo entre os poderes politicos. Tem-se, assim,
um sistema brando de controle de constitucionalidade, partindo-se da premissa de que aforgatem de
residir ndo najurisdicdo constitucional, mas nos direitos em si, com sustentacul o nos legitimos
detentores dessa competéncia: 0 povo e sua representacéo. Desse modo, descaracteriza-se a associagao
entre o judicial review e a supremacia do Judiciario, passando a construcdo do sentido constituciona a
demandar uma permanente dial ética (Silva, 2010).

Muitos veem, nessas teorias,[9] uma potencialidade em resolver (explicar ou esclarecer) questdes sobre a
legitimidade democrética da jurisdi¢do constitucional; oferecem, no minimo, um caminho aternativo
para preencher essa lacuna, partindo do pressuposto de que, se as institui¢cdes governamentais (e a
implementacao das policies) e 0 povo estdo aptos para responder a decisdes judiciais, de maneira
dialdgica, 0 mesmo dar-se-ia com o Judiciario, para que as dificuldades contramajoritérias fossem
superadas ou, a0 menos, bastante atenuadas.

Nesse quadro, busca-se “o0 melhor dos dois mundos’ (Waldron, 2005) para equilibrar direitos e
democracia. Marcos desse novo modelo séo as legislagbes sobre direitos e garantias do Canada, da Nova
Zelandia e do Reino Unido, entre os anos de 1982 e 1998. Estes sd0 paises que seguiam o modelo da
supremacia legidativa tradicional, mas que adotaram declaragdes de direitos mais ou menos petrificadas,
gue, todavia, afastam-se do model o norte-americano, buscando, cada uma a seu modo, reconciliar e
equilibrar reivindicagbes opostas para criar um meio-termo entre elas (Gardbaun, 2010).

Conforme Stephen Gardbaun (2010), o experimento realizado por estes trés paises da Comunidade
Bitanica paratranscender alei do meio termo excluido de Marshall e parareconciliar o que o paradigma
dominantes postula como valores incompativels é, obviamente, um experimento interessante e
importante, pois, se bem-sucedido, criara um espaco analitico e pratico no direito constitucional interno
e no comparado que, em geral, pensava-se nao existir.

O didlogo possibilitaria uma continuidade, que se alonga da supremacia legidlativa absol uta até 0 modelo
norte-americano, mediante solucdes distintas. No Canada, por exemplo, os tribunais exercem o controle
de constitucionalidade, mas n&o estéo sujeitos ao poder dos Parlamentos paraimunizar leis conflitantes
ou reinstituir leisinvalidades. Por suavez, na Nova Zelandia, os tribunais aplicam os direitos
fundamentais ndo através dainvalidacéo das leis, mas pelainterpretacéo que ddo a elas, em consonancia
com os direitos, sempre que possivel. Jano Reino Unido, os tribunais, além dainterpretacdo que déo aos
direitos fundamentais, tém o poder de questionar umale conflitante, declarando-aincompativel com um
direito fundamental e provocando a expectativa de que alei sera emendada ou revogada pelo Legidativo
(Gardbaun, 2010).

Portanto, 0 model o oferece a possibilidade de uma divisdo de trabalho, em que os tribunais tém

ef etivamente a Ultima palavra no que concerne a especificacdo do padréo constitucional, o que importa,
obviamente, um cuidado com a deciséo e sua fundamentag&o, num primeiro momento, e, num segundo
momento, competiria aos L egidativos a aplicacdo desse padréo.

Os beneficios seriam: (1) a desoneracéo dos tribunais de um fardo politico, que seria destinado agueles
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mai s propensos a suporta-1o: os Parlamentos; (2) a possibilidade da discordancia pel os Parlamentos, sem
gue, com isso, tenha-se uma interferéncia no ambito da decisio judicial; e (3) um maior encorgjamento
dos tribunais nainterpretacéo do conteiido da aplicacdo dos direitos, visto que ndo terdo a
responsabilidade final de restabelecer o equilibrio ou de rgjeitar os pontos de vista majoritarios
(Gardbaun, 2010).

A contribuicéo para o modelo norte-americano: a “nova critica” ao judicial review

Se o didlogo pressupde o estabel ecimento de “pontes procedimentais e institucionais’[10] por sobre a
fissura que separa a supremacia do L egislativo da supremacia do Judiciario, resta saber se os potenciais
beneficios também poderiam ser alcangados no model 0 horte-americano, sem que, paraisso, sgjam
necessarias reformas ou variagfes que, ao cabo, poderiam desnaturé-lo, afastando-o dateoria da
supremaciajudicial.[11]

Uma primeira alternativa seria a teoria minimalista, proposta primeiramente em fins do século XIX por
James Bradley Thayer, segundo a qual “apenas quando um legidlativo tiver cometido um ‘erro muito
claro’ arespeito da constitucionalidade dalel por ela promulgada, ‘t&o claro que ndo se prestaa
questionamento racional’ deveriaum tribunal derruba-la” (Gardbaun, 2010). A solucdo demonstra uma
inegavel deferéncia quanto as decisdes legislativas, minimizando atensdo entre o controle de
constitucionalidade e as decisdes mgjoritarias, tendo sido esta, ao que parece, a alternativa adotada por
Alexander Bickel (1986), no sentido de que deveriam os tribunais adotar “virtudes passivas’,
pressupondo um ideal limitativo, com a atuagdo jurisdicional somente diante de presuncdes mais fortes
de inconstitucionalidade.

Cass Sustein, da mesmaforma, em seu One case time (Sustein apud Griffin, 2009), adota um
posicionamento minimalista; todavia, traz uma diferenciacdo no ambito da decisdo, que poderia ser
estrita ou larga: nesta, residiria a decisdo maxima, como o que se deu em Brown v. Board of Education;
naguela, a Corte simplesmente decidiria a agdo do momento, sem antecipar Como outros casos andl 0gos
poderiam ser resolvidos, 0 que poderia deixar margem consideravel para o debate politico e a discusséo.

[12]

Ainda, em seu Taking the Constitution away from the courts, Mark Tushnet (Tushnet apud Griffin,
2009) traz aideia de “Constituicdo fina’, interpretada por meios populares com base na Declaragao da
Independéncia e no PreAmbulo da Constituicéo, umavez que tais principios ainda possuem grande forca
persuasiva nas discussdes publicas acerca do significado da Constituicdo, podendo servir de um
entendimento alternativo aquele dado pela corte. Suatemética parte, entdo, de como tais questdes
constitucionais sdo decididas fora dos tribunais, comparando as habilidades do Congresso as dos
tribunais para aplicar a Constituigéo.[13]

De qualquer modo, e nisso ha que se concordar com Stephen Griffin (2009), os posicionamentos
anteriores apontam em direcdo aideia de que foi aberto um espaco institucional de didlogo, em que os
direitos constitucionais podem ser seguramente definidos através do proprio processo democratico.
Desse modo, o judicial review é exercido em uma “democracia de direitos’, cujas caracteristicas seriam
as seguintes. (1) direitos legais constitucionais e individuais sdo importantes e Uteis para todos; (2) todos
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0s trés poderes tém sucesso em maior ou menor medida na aplicagdo e promocgao de direitos; e (3) 0
Poder Judiciario ainda € ponto-chave para o0 estabel ecimento de marcos interpretativos para a agenda de
direitos.

Evidéncias de um dialogo institucional na experiéncia brasileira?

Diante do que até agorafoi visto, é possivel notar que as teorias do didlogo institucional vém ganhando
corpo na doutrina alienigena, sobretudo, a norte-americana, ainda que divergindo em muitos momentos
acerca do que estd a Suprema Corte a fazer e do que deveria ser feito. De qualquer modo, é certo que
essa hova critica € alimentada por novas exigéncias politicas e democraticas, as quais o Brasil ndo é
refratério. Resta, entdo, indagar se esse fendmeno faz-se notar na experiéncia brasileira,
independentemente da elaboragéo de alteragbes institucionais ou de reformas constitucionais.

Dois bons argumentos contra a ocorréncia do “dialogo” seriam: a absoluta incompatibilidade com o
nosso modelo, pela existéncia da regra da supremacia do Judiciario, e a auséncia de uma estrutura
politica ou prética que justificasse a supremacia do Parlamento (Silva, 2010). As razdes de ambos sdo
conhecidas: o art. 102, caput, da Constituicéo da Republica (Brasil, 1988), ao estabelecer que “ compete
a0 Supremo Tribunal Federal a guarda da Constituicdo”, impde a esse 0rgdo a prerrogativa da tltima
palavra, sendo gque o vacuo normativo do Congresso Naciona justificaria, em tese, um comportamento
ativista do Supremo Tribuna Federal.[14]

N&o se pode negar que ha situagdes em que a prerrogativa da Ultima palavra verifica-se de maneira
patente, como se retirado Mandado de Seguranca (MS) n° 26.603, sobre ainfidelidade partidariae a
perda de mandato, ou do Recurso Extraordinario (RE) n° 197.917-8, que tratou do nimero de vereadores
por municipio, suscitando, para alguns tedricos, uma resposta dial 6gica da instancia majoritaria, sobre a
qual ndo concordamos.[15] No entanto, em outros casos, adota a Suprema Corte brasileira um weak
judicial review, de modo que ndo cumpre de maneira téo robusta a sua competéncia contramajoritéaria,
estabel ecendo, com as instancias majoritarias, um relevante debate democrético institucional ,[16] no
gual o Supremo Tribunal Federal ndo questiona que o |6cus da representacdo politica seja efetivamente o
Poder Legidlativo.

Assim, muito embora a corte reivindique parasi uma representacéo discursiva, comporta-se de forma
deferente aos Poderes L egislativo e Executivo, quanto a competéncia do primeiro paralegidar, por
exemplo, no caso da auséncia de leis complementares e do segundo para proceder a escolhas técnicas,
bem como vem adotando, a par de medidas ja conhecidas (como a posi¢éo concretista intermediéria, nos
Mandados de Injuncéo — M1 17]), outras medidas dial 0gicas relevantes: ainterpretacdo conforme a
Constituicdo (Verfassungskonforme auslegung), a modulacéo de efeitos das decisOes e a declaragéo de
inconstitucionalidade sem redugéo de texto.[ 18]

O uso desses recursos institucionais parece indicar que o Supremo Tribunal Federal preocupa-se com o
problema da legitimidade de suas decisdes no ambito do judicial review, adotando, conforme leciona
Thamy Pogrebinshi (2011), “uma postura corretiva ou aperfeicoadora’, que atenua o carater
contramagjoritario de suas decisdes, com a nitida intencdo de preservar o maximo possivel a atribuicdo
constitucional do Legidlativo. Dessaforma, na esteira do que defende Christine Bateup (2006) (um
dialog fusion), percebe-se na prética brasileira uma combinag&o, ainda que de maneiraincidental e
aleatdria, de duas perspectivas. alegidativa, responsavel pelaimplementacéo das policies, no contexto
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majoritario, e ajudiciaria, destinada afornecer as balizas interpretativas para as disposi¢des de direitos.

Conclusao
Em face das consideracfes realizadas, pode-se afirmar que:

1. Atuamente, com os ordenamentos juridicos constitucionalizados e com a petrificacéo de direitos e
garantias fundamentais, o Poder Judiciario desneutraliza-se, passando a ser de interesse dos mecanismos
democraticos as questdes do ativismo judicial e dajudicializacdo das decisdes politicas, colocando em
evidéncia a oposi¢cdo entre 0s sistemas de supremacia legidativa e de supremacia do Judiciario;

2. A reivindicacdo de umamaior protecdo dos direitos e garantias fundamentais por parte de paises da
Comunidade Britanica, com a petrificagcao de certos direitos e garantias, mas sem adotar, de maneira
forte, o modelo do judicial review norte-americano, vem fazendo florescer um novo debate acerca de um
didogo institucional, mais notadamente entre o Legidativo e o Judiciario, que tem a potencialidade de
resolver os problemas da legitimagdo democratica darevisdo judicial;

3. Esse didogo ingtitucional, para a experiéncia norte-americana, permite o desenvolvimento de uma
“nova critica’, em que o judicial review é exercido em uma“ democracia de direitos’, considerando que
todos os trés poderes tém um papel importante na defesa de direitos fundamentais e que o Judiciario,
sem desperdicar a experiéncia dos demais (poderes), ainda € ponto-chave para o estabel ecimento de
marcos interpretativos para a agenda de direitos,

4. O Brasil poderia se beneficiar desse debate, na medida em gque ha evidéncia da ocorréncia desse
didogo, ndo questionando o Supremo Tribunal Federal que o |6cus da representacdo politica sgja
efetivamente o Poder Legidativo, ainda que reivindique parasi uma representacéo discursiva;

5. Muito embora se possa argumentar que 0 hosso modelo situa-se na supremacia do Judiciario, o
Supremo Tribunal preocupa-se com o problema da legitimidade de suas decisdes, atuando como agente
colaborador e participe no ambito do judicial review, por meio de mecanismos institucionais dial 0gicos,
tals como: ainterpretacdo conforme a Constituicdo, a modulagéo de efeitos das decisoes e a declaracéo
de inconstitucionalidade sem reducdo de texto.
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Disponivel em:

[1] Marbury v. Madison, 1. Cranch (5 US) 137 (1803).

[2] Sobre as diferencas, poder-se-ia dizer, sinteticamente, que a Constitui¢do dos Estados Unidos € uma
carta de direitos negativos, ao passo que as outras podem apresentar direitos positivos. Ha diferencas
também quanto as formas de controle de constitucionalidade: a primeira adotando o modelo difuso e as
demais, 0 modelo concentrado como legitimado especifico. Por ultimo, nos Estados Unidos, a
inconstitucionalidade da legislacéo so poderia ser contestada apds a promulgacéo final dalei e por tempo
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determinado, enquanto, em outros lugares, isso poderia ser feito antes, como na Franca.

[3] Pol6nia (1986), Hungria (1990), Russia (1991), Republica Tcheca (1992), Republica Eslovaca
(1992), Roménia (1992) e Eslovénia (1993) (GARDBAUN, 2010). Convém citar, também, as
Constituicdes Africanas, especia mente a da Africa do Sul (1996), e a nova experiéncia latino-
americana, a partir do final da década de 1980, com as Constituicdes da Guatemala (1985) e do Brasil
(1988).

[4] Néo sefardo, neste artigo, a andlise da concepcao procedimentalista habermasiana e ainsergéo, nesse
cenario, dos tribunais constitucionais e da racionalidade de suas decisdes. O escopo é t&o somente
identificar que o autor também parte de uma desconfianca, digamos assim, da supremacia do Judicidrio
nos momentos finais e determinantes da interpretagéo da Constituicao.

[5] O exemplo dado é de uma decisdo de 2003, em que o Supremo Tribunal de Massachusetts julgou que
as leis estaduais regulando licencas para casar violavam os direitos constitucionais estaduais devido ao
processo legal e aisonomia, ao limitarem, de maneiraimplicita, a unido entre pessoas do mesmo sexo
(Waldron, 2006).

[6] Tal como nos Estados Unidos, a derrubada de 170 leis trabal histas por tribunais estaduais e federais,
no periodo entre 1880 e 1935, ficou conhecido como Era Lochner (Waldron, 2006).

[7] ADI n° 4.277 e Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 132.

[8] Com a afirmagéo, ndo se pretende desmerecer a monumental contribuicdo das teorias da decisdo, mas
t&0 somente apontar que 0 novo constitucionalismo pode estabel ecer um novo desenho institucional,
dial6gico, que também deve ser objeto da preocupacdo da Academia.

[9] Por exemplo, Cristine Bateup (2006) aponta a existéncia de duas diferentes teorias de “dialogo
constitucional” para propor umaterceira: ateoriado equilibrio (equilibrium), ateoria da parceria (
partnership) e ateoria dafusio (fusion). Pela primeira, tem-se no Judiciario a capacidade de facilitar um
alargamento do debate constitucional na sociedade, enquanto a segunda deposita suas atencbes mais nas
distingbes entre as fungdes legislativas e executivas do que nos diferentes desempenhos da politica
governamental. A teoria da fusdo teria caracteristicas mistas.

[10] A expressédo é de Gardbaun (2010).

[11] Algumas propostas apontam para a necessidade da elei¢éo de juizes, o estabelecimento de
mandados com duracdo fixa ou a selecdo dos juizes para as cortes constitucionais de forma plena e direta
pelo Legidativo, conforme se percebe em Gardbaun (2010).

[12] N&o setratara, aqui, das sérias divergéncias trazidas, entre outros, por Stephen Griffin sobre os
problemas dessa teoria e, sobretudo, a dificuldade que tem Cass Sustein em demonstrar que a atual
Suprema Corte vem adotando um posicionamento minimalista. Tem-se aqui um objetivo bem mais
modesto: abordar, de formageral, essa“novacritica” ao judicial review.

[13] O posicionamento também é criticado, na medida em que o autor defende, a0 menos
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implicitamente, que 0 modelo decisorio dos tribunais — e suas concepcdes legalistas — deveriaser 0
model o a ser seguido pelo Congresso.

[14] Essa afirmativa ndo sera tratada neste estudo, por ndo se referir as questdes normativas.
Remetemos, todavia, o leitor a obra de Thamy Pogrebinshi (2011) sobre afalacia do vacuo legidativo.

[15] Registre-se que autores como Cecilia de Almeida Silva (2010), Francisco Moura e Vanice Regina
Lirio do Valle entendem ter havido, nesse caso, uma reacdo dial 6gica com a discussdo, no Parlamento,
de Projetos de Emenda a Constituicdo gque dirimissem a controvérsia; quanto aisso, remetemos o leitor a
obra Didlogos institucionais e ativismo (Silva, 2010). Discordamos desse ponto de vista, umavez que o
caso € representativo da auséncia de um meio-termo: um jogo de forgas entre a supremacia do Judiciario
e asupremaciado Legidativo.

[16] Citamos como exemplos dessa ocorrénciaa ADI n® 2.240-7/BA e a ADPF n° 49-5.

[17] Mecanismo pelo qual, julgando procedente o M1, o Judiciario fixa ao Legidativo prazo para
elaborar a norma regulamentadora, ao cabo do qual, permanecendo ainérciado Legislativo, o autor
passa a ter assegurado o seu direito (M1 n° 232-1-RJ, RDA 188/155). Anotamos aqui, contudo, a
evidenciar a supremacia do Judiciario, a adoc¢éo da posicdo concretista direta em decisdes mais recentes
do Supremo Tribunal Federal (M1sn®S 670, 708 e 712), sendo importante destacar, porém, que a adogéo
desse posicionamento da-se em razéo de umainércia desarrazoada, negligente e desidiosa (LENZA,
2010).

[18] As medidas estéo previstanos arts. 27 e 28 da Lel n®9.868/99, que dispdem: “Art. 27. Ao declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois tercos de seus
membros, restringir os efeitos daguela declaracéo ou decidir que ela s tenha eficacia a partir de seu
transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado. Art. 28. Dentro do prazo de dez dias
apos o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal Federal fara publicar em secéo especia do
Diario da Justica e do Diario Oficial da Uni&o a parte dispositiva do acordéo.Paragrafo unico. A
declaracéo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive ainterpretacéo conforme a
Constituicéo e adeclaracéo parcial de inconstitucionalidade sem reducéo de texto, tém eficacia contra
todos e efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a Administracdo Publicafederal,
estadual e municipa.” (BRASIL, 1999).
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