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Resumo

Democracia no mundo moderno significa legitimidade para a coercdo estatal sobre
individuos. O advento dos direitos fundamentais e da supremacia judicial colocou freios ao
impulso da maioria. Criticas a supremacia judicial alegam que garantir ao judiciario se
sobrepor a vontade popular € negar ao povo sua auto-determinagdo, e conseqlentemente,
negar a democracia. Esta pesquisa tem como contexto a PEC 33 que remete ao debate tedrico
entre revisdo judicial e legitimidade politica em uma democracia. Este trabalho tera por
objetivo analisar as teorias majoritéaria, deliberativa e constitucional de democracia de modo a
justificar qual o papel da revisdo judicial na ultima palavra sobre a protecdo de direitos
fundamentais. O presente estudo defende que a legitimidade politica antes de advir da vontade
publica de autodeterminacdo, perpassa pela melhor defesa dos direitos fundamentais e
dignidade humana dos individuos e, conseqlientemente, quando a revisdo judicial protege
direitos sobre a vontade coletiva ao invés de afrontar a democracia, esta por mostrar o melhor
conceito do que uma democracia deva ser.

Palavras-chave: Democracia; Revisdo Judicial; Direitos Fundamentais; Legitimidade
Politica; PEC 33



Abstract

Democracy in the modern world means legitimacy for government coercion over individuals.
The advent of fundamental rights and judicial supremacy put a brake into the majority
impulse. Critics argue that allowing judicial supremacy overlap the popular will, it is denying
to the people their self-determination, and consequently, denying democracy either. This
research has as its context in the Proposed Constitutional Amendment n° 33 - PEC 33 which
refer to the theorical debate between judicial review and political legitimacy in a democracy.
This work aims to analyze majoritarian, deliberative and constitutional theories of democracy
in order to justify the role of judicial review on the last word about the fundamental right's
protection. This study argues that political legitimacy before coming from public will of self-
determination goes through the best defense of fundamental rights and human dignity of
individuals, so on, consequently when judicial review protect rights over the collective will
instead of affronting democracy, end up showing the best concept of what democracy should
be.

Keywords: Democracy; Judicial Review; Fundamental Rights; Political Legitimacy;
PEC 33
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Introducéo

No dia 24 de abril de 2013 no interior da Camara dos Deputados se iniciava mais uma
sessdo da Comissdo de Constituicdo e Justica e Cidadania— CCJC, na pauta a discussdo de
uma proposta de emenda constitucional quase desconhecida & época. Tratava-se da Proposta
de Emenda Constitucional n°® 33 de 2011.

A PEC foi proposta pelo Deputado Federal Nazareno Fonteles do Partido dos
Trabalhadores — PT. Na exposicdo de motivos para sua aprovagdo (BRASIL; 2011) o
Deputado afirma existir um protagonismo indevido do poder judiciario nos dias atuais,
ocorrendo na ocupacdo pelo poder judicirio das atribuigBes préprias do poder legislativo,
mesmo que o legislativo esteja passando por crises de credibilidade.

Para ele este protagonismo exacerbado estd vinculado a vertente do que chama de
‘ativismo judicial’. Ao citar exemplos de casos julgados pelo STF que ilustram este ativismo,
afirma ser facil encontrar casos de ativismo judicial em contraponto a exemplos de auto-
contencdo por parte do STF.

Para o seu autor, esta PEC tem o objetivo de resgatar valores ameagados pelo ativismo
judicial tais como da representacdo politica, a soberania popular e a dignidade da lei. E assim
restabelecer o equilibrio entre os poderes.

Quando da aprovacédo da proposta de emenda na CCJC, no mesmo dia ndo tardaram as
manifestacbes dos mais diferentes atores direta e indiretamente envolvidos na aprovagéo da
PEC 33. As primeiras manifestagbes foram de magistrados e 6rgdos de classe ligados a
magistratura. No mesmo dia o ministro Marco Aurélio do STF referiu-se a PEC como
‘perniciosa’; j& o ministro Gilmar Mendes declarou que caso a emenda fosse aprovada,
melhor seria que se fechasse o STF.

O entéo ex-presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil -
OAB, Ophir Cavalcante Janior considerou a PEC 33 uma proposta natimorta ao buscar abolir
a clausula pétrea constitucional da separagdo dos poderes.

Diversos foram os atores que participaram deste debate. E varios os motivos que
podem ser ventilados como fatores responsaveis pela ascensdo do poder judiciério,
especialmente o STF nos mais diversos assuntos da politica cotidiana brasileira, como o
televisionamento e transparéncia de seus julgamentos; maior cobertura por parte da midia de
suas decisdes;,alteracdo da composicdo de seus ministros, escolha de casos sensiveis a opinido

publica para julgamento, etc.
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Percebe-se vérios discursos que defendem a aprovacdo da PEC 33, sob o ponto de
vista eminentemente politico, justifica-se no carater anti-democratico da revisdo judicial o
combate a expanséo do judiciario em questdes politicas; o judiciério esta invadindo espaco de
competéncia legislativa e ao possuir a ultima palavra em questfes constitucionais acaba por
subverter a ordem democrética por seu um 6rgdo ndo representativo.

Respostas criticas a tal proposicdo ndo tardaram a chegar. Sob o argumento
eminentemente juridico, ministros do Supremo Tribunal Federal — STF tém se expressado
publicamente pela inconstitucionalidade da proposta. O argumento central dos ministros
reside na ofensa a separacdo de poderes, ja que no art. 102 da Constituicdo da Republica de
1988 o poder constituinte originario delegou ao poder judiciério, através do Supremo Tribunal
Federal - STF, a funcéo de ser o guardido da interpretacdo constitucional.

A repercussdo da PEC 33 extrapolou os limites do confronto institucional entre os
poderes quando no ano de 2013 ganhou contornos populares ao ser objeto de protestos por
todo o pais, sob alegacéo de ser uma proposta anti-democrética.

Percebe-se que o carater democratico circunda e da apoio a defesa de cada um dos trés
pontos de vista sobre o judiciério ter a Ultima palavra sobre o significado da constituicéo: o
politico e a critica a falta de representatividade eleitoral do judiciario; o juridico e sua
originaria funcdo instituida na nova constituicdo democratica de 1988 e o popular pela
descrenga em uma melhor atuagéo legislativa no lugar.

Este trabalho, porém, observard a democracia sob uma perspectiva diversa. Buscara
uma abordagem filosofica do contexto da PEC 33, que em maior medida acabara por integrar
0s argumentos politicos, juridicos e populares. A abordagem filosofica faz-se importante nesta
pesquisa, ao propor novos elementos de justificacdo sobre quem deve possuir a ultima palavra
na interpretacdo constitucional em questbes sensiveis ao Estado, tais como os direitos
fundamentais em uma democracia.

Logo, esta pesquisa busca na vertente filosofica dar respostas ao dificil dilema da
‘Ultima palavra’ em uma democracia. Requer assim uma cuidadosa analise e uma resposta
robusta de modo a formar uma idéia clara de quais raz6es nds possuimos para caracterizar a
decisdo suprema em uma democracia. Dentre varias perguntas possiveis, questiona-se o que
faz ser um regime propriamente democratico? Democracia e revisdo judicial s&o
incompativeis? onde estd o lugar apropriado das decisdes coletivas em uma democracia?
Estas sdo diferentes questdes que ndo sdo independentes uma das outras; elas mostram
diversos aspectos insepardveis de uma mesma questdo, e esta questdo pergunta: o que é

democracia?
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A busca pelo melhor conceito de democracia perpassa necessariamente ao estudo da
filosofia politica que a tangencia. Pois uma das funcdes precipuas da filosofia politica ao
longo da historia é o estudo sobre qual seria a melhor forma de governo. Tendo nela também
a forca argumentativa para gerar a obediéncia e legitimidade dos cidad&os para com seus
governos.

Mas afinal, o que faz um governo legitimo? Tem-se atualmente como a melhor
resposta a razdo de o governo possuir um regime democratico da maioria e protetor de direitos
fundamentais. Desta feita, percebe-se a facil e forte inclinacdo a estes dois fatores, como
razdes legitimadoras de um governo. Porém, quando falta um dos elementos ao outro, ou seja,
uma democracia majoritaria que agride os direitos fundamentais, ou em contrapartida uma
ditadura que respeita em igualdade de consideragcdo e respeito todos os direitos dos
individuos, hd uma predilegdo média e natural pela legitimidade majoritaria em detrimento da
legitimidade pela protecéo de direitos. Pois a idéia natural, racional, histdrica e emocional que
a democracia majoritaria por representar a soberania popular é carater suficiente para
legitimar a obediéncia do individuo ao Estado. J& que se olharmos para o aspecto isolado da
protecdo de direitos pode muito bem haver respeito e protecdo de direitos individuais em
regimes ditatoriais e nem por isso esta forma de governo sera considerada legitima.

Percebe-se que a vontade da maioria e os direitos fundamentais ndo séo fatores
aparentemente justapostos. A democracia majoritaria pode e freqlientemente tiraniza os
direitos das minorias (TOQUEVILLE, 1998). Apé6s a segunda guerra mundial e as
conseqiiéncias advindas do desrespeito aos direitos individuais, freqlientes foram as
constitui¢des que garantiram em seu corpo direitos fundamentais que se opunham & vontade
majoritaria; a este novo regime foi chamado de democracia constitucional. E apontaram o
judicirio, ao largo dos poderes representativos, para realizar a salvaguarda de tais direitos.
Dai deriva a ascensdo dos tribunais a nivel mundial como detentores da Ultima palavra e
guardides de direitos em regimes democréticos, resultando na idéia de conflito entre uma
concepgdo de democracia baseada no processo majoritario e outra concepcdo de democracia
baseada na substancial protecéo constitucional de direitos.

Diz-se haver um conflito haja vista parecer contraproducente chamar um regime de
democrético quando poucos juizes tém poderes suficientes para derrubar normas
legitimamente aprovadas por representantes diretamente vinculados ao detentor do poder
soberano, sob argumento de protecdo da ordem constitucional. Mas o que de fato seria uma

constituicdo? Ela é sinbnima de garantia de direitos fundamentais? Ela se sobrepuja a vontade
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popular majoritaria? Pode haver democracia sem constitui¢do? E constituicdo sem um regime
democrético? Ha direitos que estdo acima da vontade majoritaria?

De que forma responder tais questdes? A concepc¢do de democracia constitucional
baseada na teoria constitucionalista de protecdo de direitos buscou ser a resposta a essas
perguntas. Afinal, a teoria democrética ja havia se solidificado em mais de dois milénios de
tradicdo sem garantir aos individuos prerrogativas suficientes para frustrar a vontade da
coletividade. Assim, de forma natural, a teoria constitucional de protecdo do individuo contra
a coletividade carregou o 6nus de se adequar a antiga e j& consolidada teoria democratica
majoritaria. Buscou-se, portanto, nestes ultimos quatro séculos de desenvolvimento da teoria
constitucionalista de origem inglesa “circularizar-se o quadrado’ de modo a obter o encaixe
perfeito entre a teoria constitucional com a prote¢do dos direitos dos individuos em face da
coletividade de um lado e a teoria majoritdria com a soberania de auto-determinacdo da
coletividade em face do individuo de outro.

A PEC 33, no contexto brasileiro, deu um novo ar para o polarizado debate. Em sua
proposicdo defende que a melhor opgdo ndo seria um conflito entre teorias democraticas
constitucionais e majoritarias e sim uma conciliacdo entre ambas, ou seja, a postura de embate
entre legislativo e judicidrio para quem deve dar a Ultima palavra sobre a interpretagao
constitucional deve ser esquecida em prol de uma postura de cooperacdo mutua entre estes
poderes de modo a “induzir o necessario (e hoje inexistente) dialogo institucional entre os
Poderes da Republica” (BRASIL, 2011, p. 9). Este novo conjunto de teorias reunidas sob a
denominacédo de teorias do didlogo (VIEIRA et al, 2010) divergem das teorias democraticas
majoritarias e constitucionais. Elas propdem que democracia deva ser entendida sob uma
terceira concepcdo, chamada de democracia deliberativa, pois defendem que ao se priorizar a
didlogos deliberativos constantes entre 0s mais diversos atores envolvidos sobre uma simples
questdo de quem deve decidir por ultimo, pode-se conseguir compatibilizar esta tenséo entre a
legitimidade decorrente da auto-determinagdo da maioria e a legitimidade dos juizes em
produzirem melhores respostas para a protecdo de direitos fundamentais.

Este trabalho questiona qual destas trés teorias € a mais consistente para analisar a
papel da revisdo judicial na protecdo ultima dos direitos fundamentais. Seria a concepgéo de
democracia majoritéria que entende ndo haver qualquer espaco para atuacdo judicial na
interpretacdo constitucional de direitos? Ou a concepgdo de democracia deliberativa que ao
privilegiar o didlogo garante espaco para a revisdo judicial, negando-lhe apenas a ultima
palavra? Ou a concepcdo de democracia constitucional que garante a Gltima palavra a revisdo

judicial para a proteg&o de direitos? Estas sdo as perguntas que guiardo este trabalho.
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Estado filosofico da questéo

Os ultimos dois séculos foram tipicamente marcados pelo cientificismo representado
pelas teorias positivistas. Na qual viam na pureza e no rigor metodoldgico, a Gnica forma de
se produzir conhecimento cientifico. Destacava-se o pesquisador neutro, no qual residia um
dito poder de abstrair todas as suas pré-compreensdes para analisar descritivamente o
fendmeno estudado de forma mais imparcial possivel. Este modelo positivo, nascido nas
ciéncias naturais, foi ao longo do século XIX sendo importado para as mais diversas areas das
ciéncias humanas.

Neste ponto da histdria, aspectos morais ja ndo eram mais bem vindos na Ciéncia do
Direito e na Ciéncia Politica, cada um deveria tratar de seu objeto de forma
compartimentalizada e descritiva. Tratava-se de disciplinas que embora portassem assuntos
intrinsecamente ligados entre si, viam-se separadas em suas conclusdes. A Ciéncia do Direito
(KELSEN, 2000) com a tarefa de manipular as normas através da descricdo logica das
mesmas, e a Ciéncia Politica (SARTORI, 1992) com a tarefa de analisar a politica tal como
ela é era feita.

Argumentos morais ndo eram bem-vindos para a pratica de tais disciplinas. Eram
apenas possiveis em outro nivel de debate, o chamado filosofico. Este possui apenas status
tedrico por ter em sua propria concepcéo a falta do fator empirico que é indispensavel para o
cientificismo metodolégico. Durante anos as filosofias politica e juridica ficaram
subservientes a uma pretensa cientificidade analitica da politica e do direito. E argumentos
morais para ambas ndo passavam de teorias vagas e imprecisas que minariam a pretenséo de
se ter uma sociedade racional e analiticamente entendida.

Porém este positivismo analitico destacado da moral chegou ao auge de sua crise na
segunda metade do século XX. No campo da filosofia da linguagem o positivismo
metodoldgico sofreu severas criticas quando aplicado as ciéncias do espirito (GADAMER,
1960). O amplo reconhecimento de dispositivos normativos com conteidos morais em
constitui¢des nacionais e tratados internacionais foi o inicio de um novo tempo para o estudo
da teoria politica e do direito. Ligado a tais principios morais abstratos, iniciaram uma grande
quantidade de teorias que foram desenvolvidas seja em ambito politico (RAWLS, 1971) e
juridico (DWORKIN, 1977), pois encontraram terreno propicio para o retorno da filosofia
moral e outros elementos para dentro de suas praticas. Desta forma, teorias que pressupdem a

interligacéo do direito e da politica com a moral ganharam forga nas Gltimas décadas.
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Além do que, a filosofia juridica funde-se a filosofia politica através da moral inserida
na protecdo dos direitos individuais sob a base do liberalismo politico. Esta é a tnica do
pensamento politico moderno através das novas constituicoes.

Logo, uma das principais questdes da filosofia politica é saber quais caracteristicas
fazem um bom governo? De onde advém sua legitimidade? Quais sdo os arranjos que melhor
respondem tais perguntas? Tem-se hoje na aceitagdo do constitucionalismo como possivel
resposta tempordria a tais perguntas. E tendo na protecdo dos direitos fundamentais pelas
cortes o0 seu atual arranjo institucional.

Apesar de o cenario atual apontar para um tema ja consolidado na filosofia politica,
haja vista 0 amplo reconhecimento do modelo americano de reviséo judicial pelo mundo. Isto
ndo é o que ocorre na atualidade.

Nos ultimos anos reacenderam as discussdes acerca da ilegitimidade democréatica dos
tribunais com novos argumentos (WALDRON, 1999; BICKEL, 1962; KRAMER, 1999;
GARDBAUM, 1999). O embate entre democracia e constitucionalismo ainda néo foi
suficientemente deixado de lado pelos tedricos politicos.

Tais criticas advém do retorno do debate na filosofia politica de qual modelo teérico
institucional é o que melhor garante respostas a esta nova sociedade complexa e pluralista
acerca de divergéncias morais.

A teoria constitucional deita sua fundamentacgéo na teoria politica de base liberal, pois
d& especial atengdo ao individuo em face da comunidade. Este modelo vem sendo alvo de
inimeras criticas atuais (SANDEL, 1982) ao observar a sociedade apenas sob o aspecto
individual, de modo que a comunidade tivesse um papel diminuto. No outro plano o ideal
democrético parece reivindicar o oposto, pois a partir de uma base comunitaria busca
reencontrar o ideal republicano de comunidade que parece perdido ou suplantado pelo modelo
liberal. Este tensionamento aparente entre modelos filosoficos fica mais claramente
representado quando visto sob a lente da reviséo judicial.

De um lado temos o arcabouco da teoria liberal que vé na defesa dos direitos
fundamentais dos individuos a base estruturante da sociedade, de modo que estes devem ser
protegidos da melhor forma possivel, indiferentemente se esta protecéo for feita pelo poder
judiciério. De outro, a visdo comunitaria de auto-determinacdo do povo e a sujei¢cdo do
individuo as decisdes coletivas importantes para a comunidade como um todo, de forma que
possam ser autorizadas restricdes aos direitos individuais, na medida em que favorecam a
comunidade. E tais decisdes deveriam estar obrigatoriamente nas méos daqueles que melhor

representam o poder popular, ou seja, o parlamento.
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A democracia é um conceito historico e interpretativo (DAHL, 2011, p. 29) em suma
seria aquele que todos tomam parte na decisdo coletiva. Este regime de governo do povo
sempre esteve associado a um principio majoritario decisdrio. Na Grécia antiga, ber¢o da
democracia, muitos dos tedricos politicos mais famosos da historia, tal qual Platdo e
Aristoteles eram fervorosos adversarios do modelo democrético para reger as cidades-estados
(DAHL, 2011, p. 18-21). Estes pensadores defendiam que o povo ndo teria condigdes
intelectuais suficientes para tratar da coisa publica, por conseguinte dever-se-ia abandonar a
adocdo do regime democrético para ndo se correr riscos de possiveis decisdes irracionais. Para
Dahl (2011, p. 17) esta € a primeira fase de transformacdo democrética, que ocorreu através
da expansdo da participacdo politica aos homens livres e adultos e através da deliberacéo
direta por maioria em assembléias/agoras que eram fisicamente possiveis a época.

O conceito de democracia alterou-se com a transformacdo das cidades-estados e sua
democracia direta para o Estado-nagdo e a democracia em sua forma representativa. Com a
chegada do Estado-nagcdo aumentou-se exponencialmente o senso de democracia como
traducgdo da regra de maioria. Neste encontrava-se a pura representacdo da vontade do povo,

indiferentemente do resultado.

Estado politico da questédo

A democracia estava atrelada a ideia de sufragio universal periddico em termos iguais
a todos os individuos, tratava-se de uma questdo eminentemente procedimental e matematica
de contar cabecas. A idéia de que cada cabega valia 0 mesmo que qualquer outra no momento
do voto garantiu a impressdo que a vontade democrética se transfigurava na simples vontade
da maioria. Para Dahl (2011, p. 337) esta € a segunda transformagéo democrética, através da
passagem do modelo cidade-Estado para a criagdo do Estado-nacéo e do reconhecimento do
modelo representativo como ideal para expressar a vontade do povo.

Muito embora a primeira metade do século XX tenha sido marcado pelo horror de
guerras mundiais propostas por Estados que eram considerados democréticos segundo uma
concepgdo majoritdria de democracia. Mesmo com sistematicas violagBes de direitos
individuais em nome da vontade da maioria, esta Gltima ndo perdeu forca. Pelo contrario, o
regime democratico majoritario nunca esteve tdo em voga quantos nos tempos atuais.

Este é sinbnimo de regime ideal a ser alcancado por todo o mundo. Acusam-se
regimes do oriente médio de ndo serem democraticos e, portanto, maus governos. Mas o que

realmente significa democracia? A vontade da maioria pode ser restringida por outros ideais
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politicos como justica, igualdade, liberdade, etc? Seria tal restricdo anti-democrética? A
despeito das diferencas de modelos entre os paises, ha um modelo institucional democrético
melhor que outro? Perguntas como estas ficaram de lado pelo proprio carater e forca retorica
que um regime democratico traz por si so.

Como dito, apesar das suas inimeras variacbes dentre 0s paises, este regime
atualmente pode ser facilmente identificado como aquele em que o detentor do poder
soberano é o povo, no qual o exerce através de sufragios universais e periddicos, seja de
forma direta ou através de seus representantes, e que tem na protecdo de certos direitos
individuais sua pré-condicéao constitutiva, tendo no nervo de tais direitos a igualdade politica e
a liberdade de expresséo.

Desta forma, percebe-se facilmente que o conceito de democracia adaptou-se ao longo
dos séculos. A tdnica atual é feita em decorréncia do reconhecimento de direitos fundamentais
substantivos em constituices como pré-condi¢es da democracia. Tais direitos séo
considerados como trunfos que se sobrepujam a vontade da maioria (DWORKIN, 1984). O
que continua imutavel, porém, desde tempos antigos ao atual, é a intrinseca relacdo entre
democracia e regra de maioria.

A protecdo substantiva de direitos individuais perante a no¢éo de governo da maioria
iniciou um novo debate no conceito democratico, na medida em que estes sdo expressdo de
outro modelo tedrico institucional criado no século XVII na Inglaterra, conhecido como
constitucionalismo e que tinha por espirito garantir limites e direitos individuais frente ao
Estado soberano da época (FIORAVANTI, 1999).

Porém, neste século, a teoria constitucional ligada a democracia ainda ndo estava
consolidada, posto que a falta de representatividade do povo na determinagdo dos limites ao
governo minaria a legitimidade deste. O que de fato aconteceu quando da ocorréncia das
revolugdes americana e francesa no final do século XVIII através da criagdo do poder
constituinte. Ambas adotaram um regime em que o poder soberano pertence ao povo, porém
limitando este poder expressamente através de um documento pré-constituido. Nasce entdo a
idéia constitutiva de legitimidade popular através do poder constituinte.

Apesar da semelhanca na adocéo de regimes democréticos baseados em um controle
governamental por constitui¢des, o arranjo politico destes dois paises divergiam sobre qual
dos poderes deveria possuir o controle Gltimo da constituicdo. Os franceses e a Europa de uma
forma geral, detidos na idéia de soberania popular, conferiam aos poderes politicos tal

atribuicdo, mais notadamente o poder legislativo. Em contrapartida, os americanos conferiram

18



esta delegacdo ao poder judiciario ao garantirem a nivel constitucional um conjunto de
direitos ao individuo.

Ao longo do século XIX cada corrente seguiu sua tradicdo. Na Europa percebia-se a
despeito das diferengas constitucionais entre os Estados a delegacdo da ultima palavra ao
parlamento e uma visdo forte de democracia ligada & vontade soberana do povo por
intermédio do resultado de suas escolhas deliberativas, tendo por base a idéia de
procedimento majoritario. Nos EUA, estabeleceu-se o precedente de supremacia do judiciario
para as causas constitucionais, numa viséo forte de constitucionalismo e de auto-contencéo
das possiveis vontades majoritérias contra a constituicdo e os direitos nela encartados. De um
lado do arranjo institucional tinha-se a supremacia majoritaria calcada na visdo comunitéria
de soberania popular através dos parlamentares, e de outro, a supremacia constitucional
calcada na vis&o liberal de protecéo de direitos por meio dos juizes.

Esta dificuldade no manejo da dualidade entre soberania popular através do senso
forte de democracia majoritaria, com o de respeito a direitos individuais atraves do senso forte

de protecéo de direitos é objeto de estudos até hoje na filosofia politica.

Estado juridico da questao

O panorama do constitucionalismo americano foi marcado pela protegdo de direitos
individuais a nivel constitucional. Este panorama de especial protecdo e atencdo para com o
individuo perante a sociedade tem sua origem com o surgimento do Estado moderno e o
reconhecimento do status do individuo como ser politico, pautado no uso da razdo e idéia de
sua centralidade perante o mundo. Este reconhecimento pode ser observado pelo advento da
liberdade dos modernos em contrapartida a dos antigos (CONSTANT, 1985), qual seja, a
detencdo por parte dos individuos de direitos em face da comunidade.

Grande parte destas limitagdes da comunidade perante o individuo se deu na defesa da
existéncia de direitos naturais, pois garantiam ao individuo certas protecdes que nem mesmo 0
governo tinha o direito de revogar, ja que possuiam um status superior de protecéo (LOCKE,
1998). Com a chegada da era das codifica¢fes no século XV1II, paulatinamente estes direitos
foram positivados em documentos codificados & exemplo de leis e constituicGes. Porém, pela
I6gica da protecdo de direitos que ndo poderiam ser violados nem pelo governo, logo surgiu a
pergunta eminente de qual seria 0 melhor arranjo institucional responséavel por respeité-los, ou
seja, qual seria o poder responsdvel por garantir e protegé-los mesmo contra a vontade da

maioria deliberativa.
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Dois caminhos foram criados, o primeiro e mais natural, calcado na idéia de
democracia e governo majoritario, defendia que tais direitos deviam ser reconhecidos e
protegidos pelo poder que melhor representasse o espirito e 0s anseios do povo como um
todo, este seria 0 parlamento.

Na outra ponta, uma teoria mais contra-intuitiva foi desenvolvida, peculiar por sua
preocupacdo com funcionamento das instituicGes e ndo tdo somente com o desenho das
mesmas. A teoria americana capitaneada por alguns artigos dos Federalistas
(FEDERALISTA, 2003), desenvolveu uma elaborada e nova engenharia institucional, que
tinha entre suas finalidades o controle e contra-pesos naturais entre os poderes e sobre eles
mesmos, além do reconhecimento de direitos que ndo poderiam ser eliminados pelo governo,
ou seja, direitos de protegdo contra a forca estatal.

Sobe o ponto de vista atual pode-se dizer que a historia institucional politica ao longo
destes mais de dois séculos deu razdo ao projeto americano. Ou seja, uma abordagem liberal
que além de primar pela protecdo de direitos individuais em face de uma maioria politica deu
ao judiciario o papel de protecdo Gltima dos mesmos.

O modelo de controle de constitucionalidade americano, pautado na revisao judicial,
se espraiou pelos mais diversos paises do mundo, especialmente apds a segunda metade do
século XX. E consolidou uma teoria constitucional de protegdo substancial de direitos
individuais como ideal politico constitucionalmente desejavel frente ao ideal politico
democrético de aporte puramente comunitario.

Com isso, observou-se o reconhecimento da supremacia substancial das constituicdes
perante seus respectivos ordenamentos juridicos pelo mundo (CARBONELL, 2007), e de
forma mais recente no Brasil (BARROSO, 2009). Este fendmeno que na teoria do direito se
convencionou chamar de neoconstitucionalismo (BONGIOVANNI, 2009) traz entre seus
principais aspectos; a superioridade normativa da constituicdo perante as leis; o
reconhecimento de contetdo e interpretacdo moral nos dispositivos de direitos fundamentais;
e sendo conferido ao judicidrio o poder de dar a uUltima palavra sobre a interpretagéo

constitucional ao ser considerado como o guardido natural da constituig&o.

Delimitacédo do objeto

Este trabalho partird de uma discussdo eminentemente tedrica, porém com ponto
prético certo, qual seja, 0 questionamento sobre a possivel adogdo do modelo institucional

proposto pela PEC 33. Diz-se teorico, haja vista, ndo retratar em maiores detalhes nenhum dos
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modelos institucionais de controle de constitucionalidade nos diversos paises que o adotam. O
que ndo obstard mencOes a determinados sistemas de controle de revisdo judicial quando
necessarias para se entender na pratica as decorrentes dos estudos tedricos. E acabara por
refletir em maior medida o préprio sistema brasileiro, por intermédio do debate tedrico que foi
suscitado em grande medida apds a aprovagdo na Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania - CCJC da Proposta de Emenda Constitucional n°® 33/2011, que de forma geral,
dentre outros assuntos concernentes ao poder judiciario, retira deste a Gltima palavra em
matérias de emenda constitucional; aumenta o quorum necessario para a exclusdo de uma lei
do ordenamento juridico sob fundamento de inconstitucionalidade; aumenta o quorum
necessario para aprovacdo de simula e atrela seu valor vinculante a posterior deliberacdo pelo
Congresso Nacional.

Observar-se-a de forma ampla os dois primeiros pontos desta proposta - artigos 1° e 3°
respectivamente - como essenciais a delimitacdo do debate tedrico do trabalho, haja vista
estarem neles encarnados na pratica o embate filosofico e politico sobre a revisdo judicial. De
forma mais analitica ter-se-4& como objeto especificamente ao art. 3 da proposta, posto estar
situado no &mbito da ultima palavra ao versar sobre o controle de constitucionalidade de uma
emenda constitucional, justificando-se por ser este o ultimo passo deliberativo que o poder
constituinte derivado pode chegar antes de uma ruptura constitucional.

A partir da delimitacdo do objeto de pesquisa aos projetos de emendas constitucionais
que podem ser em ultima andlise barrados pelo poder judiciario, outra questdo se pde de
forma sucessiva. Qualquer norma constitucional pode ser objeto ativo de controle judicial?
Este trabalho tera como foco as normas que versem sobre direitos fundamentais, seja por
razes da propria extensdo limitada de pesquisa a nivel de dissertacdo, que pelo proprio
carater intrinsecamente ético-moral neles contidos e essenciais para quem adentra no

desenvolvimento de uma teoria filosdfico politica abrangente sobre democracia.

Hipoteses

Parte-se de trés teorias democréticas apresentadas a fim de defender qual deve ser o
papel desempenhado pelo judiciario na ultima palavra sobre a protecdo de direitos
fundamentais. Trés hipoteses foram igualmente apresentadas por este trabalho. A primeira
defende (WALDRON, 1999; 2000; 2006) que em uma democracia majoritéria, ndo cabe ao
judiciario qualquer papel ligado a interpretacdo e defesa dos direitos fundamentais; a segunda
defende (BICKEL, 1962; KRAMER, 1999; GARDBAUM, 1999) que em uma democracia
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deliberativa, o judicidrio pode auxiliar na interpretacdo de direitos, porém nunca como a
altima palavra; a terceira defende (DWORKIN, 1995; 2006a; 2006b; 2011b) que em uma
democracia constitucional caberia exclusivamente ao judiciario dar a uUltima palavra na
interpretagdo de direitos.

Dentre as trés teorias democréticas apresentadas defendemos a hipotese de que no
estado atual do debate, a teoria democratica de Ronald Dworkin é a mais consistente para
justificar qual o papel da reviséo judicial na protecdo ultima dos direitos fundamentais, porque
ao buscar integrar a democracia com outros valores politicos advindos de uma moralidade
politica na forma de uma teoria integrada de valores, nos leva a observar os direitos
fundamentais como pré-requisitos estruturantes da legitimidade politica do proprio regime
democrético. Desta feita, por seu papel intrinseco na protecdo de direitos, observa-se a
supremacia da revisdo judicial na interpretacdo dos direitos fundamentais como uma prética

intrinseca da democracia e ndo como se costuma observar, uma pratica anti-democrética.

Metodologia

A metodologia utilizada serd a revisdo bibliogréafica realizada a partir de uma anélise
comparada e critica das obras de referéncia dos autores que versam sobre o tema ora
pesquisado. Serdo, para tanto, adotados os autores Ronald Dworkin (1995; 2001; 2002;
2006a; 2006b; 2011b) e Jeremy Waldron (1999; 2000; 2006) como principais referéncias,
haja vista pensarem de forma diametralmente opostas quanto ao carater da revisao judicial e
suas argumentagdes acabam por se interligar e gerando um rico e franco debate que
perpassam da simples anélise da fundamentaco tedrica da propria reviso judicial até debates
politico-morais que dela derivam. Serdo também abordados autores como (BICKEL, 1962;
KRAMER, 1999; GARDBAUM, 1999)que defendem uma abordagem intermediaria deste
debate polarizado entre Dworkin e Waldron, propondo solugdes proprias que valorizem o
dialogo e uma concepgao deliberativa de democracia.

De modo a dar encaminhamento as trés hipoteses langadas por este trabalho necessério
serd analisar em cada um dos capitulos os argumentos colocados pelos autores de modo a
defender seus pontos de vista sobre a hipotese constante no inicio de cada capitulo. Para ao
final de cada capitulo, analisarmos criticamente os pontos fortes e fracos dos argumentos

centrais langados, a fim de concluir pela adesdo ou rejeicéo a hipdtese ventilada.

Estruturacdo dos capitulos
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O trabalho tem por composicéo trés capitulos.

O primeiro versara sobre a abordagem majoritéria de democracia de Waldron (1999;
2000; 2006) na defesa de uma supremacia parlamentar baseada na garantia e protecéo de
direitos na qual atacam-se principalmente os argumentos que legitimam a reviséo judicial
baseada em direitos, tendo entre os principais argumentos uma teoria do desacordo moral.
Posteriormente, sera melhor desenvolvido seu pensamento politico baseado em uma teoria da
autoridade de modo que este autor possa defender e eleger o direito de participagdo como
sendo o maior dos direitos que um individuo pode obter, posto que respeita a igualdade
politica.

No segundo capitulo serd abordado a teorias que defendem um modelo democréatico
calcado em uma concepgéo de democracia deliberativa de modo a encontrar uma face comum
entre as diversas teorias que defendem o dialogo institucional. Para tanto serdo analisados
diversos autores, tais como (BICKEL, 1962; KRAMER, 1999; GARDBAUM, 1999). Busca-
se desta forma observar se uma teoria de base conciliatdria acerca do papel de da revisao
judicial na protegdo de direitos fundamentais apresenta-se satisfatoria.

O terceiro capitulo versara especificamente sobre os trabalhos de Dworkin (1995;
2001; 2002; 2006a; 2006b; 2011b) acerca da relagéo entre a revisdo judicial e a democracia.
Na qual séo introduzidos conceitos chave, tais como a diferenga entre argumentos de politica
e de principios e a inarredavel necessidade de uma leitura moral da constitui¢do. Para a partir
destes conceitos desenvolver seu esforgo na tentativa de justificar o papel fundamental da
revisao judicial em uma democracia, atraves de uma concepgao constitucional de democracia.
E assim sustentar que quando juizes se manifestam pela protecéo de direitos de forma Ultima,

nao causam danos a democracia, mas a promovem.
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Capitulo 1

1. Democracia Majoritaria: a Supremacia Legislativa na Filosofia Politica de

Jeremy Waldron:

Introducéo

A demonstracdo que desacordos sobre questdes morais sao inevitaveis, de modo a ndo
haver preferéncia qualitativa dos argumentos da corte sobre o parlamento é o argumento
central, e da qual irradia todos os outros argumentos de Waldron para negar qualquer papel da
revisdo judicial na protecdo de direitos. Logo, ter-se-4& como hipdtese neste capitulo que o
papel exercido pela revisdo judicial na protecéo de direitos € totalmente incompativel com a

concepcao majoritaria de democracia.

1.1 Democracia e regra de maioria

1.1.1 Ultima palavra: O desacordo sobre direitos

No inicio de seu livro Law and Disagreemnet (2001, p.1), Waldron afirma que
naturalmente as pessoas discordam sobre justica. Esta afirmagdo vai permear todo seu
argumento critico contra a defesa do controle de constitucionalidade pelo poder judiciério.

Para Waldron, a existéncia do desacordo € justamente a chave para a construcdo de
instituicBes democréticas, e desta forma, quando os filésofos lancam méo de teorias que se
pretendem corretas em contraponto a outras possiveis acabam perdendo a forga discursiva que
0 dissenso provoca. Portanto o desacordo, fendmeno este atrelado ao pluralismo das
sociedades contemporaneas, traz novas perspectivas para 0 debate democrético
contemporaneo.

Para Waldron, se hd um amplo reconhecimento que desacordos sobre questdes morais
tais como direitos e justica sdo inevitaveis, entdo deve ser repensado a necessidade
institucional da revisdo judicial, posto que se esvai 0 argumento que as cortes elaboram
melhores argumentos de principio que o parlamento. E ao ndo poder se chegar a qualquer
solucdo conclusiva do mérito substancial de questdes morais, a Unica forma de garantir
legitimidade a quem deve dar a Ultima decisdo por direitos justifica-se por uma teoria da

autoridade.

24



A partir do reconhecimento que deve haver uma teoria da autoridade baseada no
reconhecimento do desacordo permanente em dmbito moral, Waldron alicercga as bases de sua
defesa por uma teoria da autoridade baseada no fortalecimento do parlamento em face do
judiciario. De modo a defender uma teoria de supremacia parlamentar Waldron atacara os
argumentos em defesa de um controle judicial dos atos legislativos em duas frentes principais,
a primeira na idéia do valor intrinseco de justica que é encontrado no método decisional
majoritario através da igualdade politica. E a segunda na desqualificagdo da revisdo judicial
como locus privilegiado para se obter respostas moralmente corretas.

Waldron denuncia o argumento em prol da supremacia judicial que se baseia na ideia
do parlamento como supressor das minorias. Para ele (2001, p.8) o argumento contra-
majoritario levantado para defender uma postura de defesa da revisdo judicial é a principal
teoria utilizada para legitimar a supremacia judicial, em face de uma condi¢do natural dos
6rgdos de deliberacdo em suprimir os direitos das minorias. Porém para Waldron este
argumento falha ao ndo garantir ao povo a liberdade necesséria para deliberar e decidir por si
proprios, na concepg¢do mais genuina de democracia ligada ao auto-governo.

Desta forma, além da teoria dar especial énfase a idéia de auto-governo, também dara
importante atencdo a teoria dos direitos fundamentais pois ao reconhecer que os direitos
possuem natureza eminentemente principiolégica e abstrata, esta abstracdo levara
inevitavelmente as cortes a discordarem sobre o seu conteido e aplicagdo. E a partir do
reconhecimento deste desacordo, Waldron questiona quais sdo as razdes que justificam a
prevaléncia das decisdes das cortes sobre o parlamento.

A fim de recuperar uma ‘dignidade perdida’ pelo parlamento, Waldron ter4 que
enfrentar o maior obsticulo para a solidificagdo de uma democracia parlamentar, qual seja, a
inscrigdo nas constituicdes de direitos fundamentais detentores de uma blindagem majoritaria.
Esta blindagem é o maior sintoma da referida perda de dignidade por parte do legislativo, pois
sua evocacdo se deu justamente pela preocupacdo com a irremedidvel tirania da maioria
parlamentar, em face dos direitos das minorias desprotegidas pelo imparcial judicirio.

Porém, tais direitos por sua natureza moral abstrata, também séo sujeitos a desacordos
sobre o que eles realmente significam. Para Waldron existem trés tipos de desacordos (2001,
p.11), o primeiro versa sobre o que cada um deles significa, o segundo tange a incerteza sobre
quais direitos de fato possuimos e o terceiro versa sobre os direitos que muito embora
possuam um minimo de consenso sobre o que significam abstratamente, mas acabam por

divergir no momento de sua aplicagéo prética.
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Waldron alega que € uma questdo de perspectiva a idéia de que maiorias naturalmente
suprimem as minorias, pois a possibilidade de desacordos de boa-fé sobre os diferentes
aspectos dos direitos, ndo leva necessariamente a tirania do lado majoritario sobre o
minoritario. Pois quando alguém vota de boa-fé segundo seu pensamento pessoal sobre um
questdo coletiva, ndo significa que este sera tiranizado por sua opinido ter perdido no foro
majoritario, para Waldron a tirania ndo se presume da perda no foro majoritario. Por isso
afirma (2001, p. 13) que ndo h& que se falar em tirania quando a opinido de um individuo ndo
for aceita na comunidade em que ele pertenca, pois a perda em ambito majoritario ndo
obrigatoriamente vincula a um ato tiranico. Acrescenta que o importante reside na opinido da
pessoa ser levada em consideragdo, pois deste modo a decisdo vencedora ndo violara a
liberdade da opinido perdedora, posto que é natural que ocorra discordancia da parte
minoritéria perante a maioria.

Observa que hd uma m& compreensdo sobre a legitimidade do desacordo, pois 0s
individuos raciocinam sobre direitos segundo seus interesses e esta ndo € a forma legitima de
se deliberar, pois quando os interessados expressam suas opinifes seguindo um espirito
publico de decisdo, naturalmente suas opinides ndo refletirdo mais seus interesses e sim
opinides que buscam uma decisdo correta. E a partir destas opinides baseadas no espirito
coletivo e ndo individual é que o respeito a decisdo majoritaria deve prevalecer, pois mesmo
que tal decis@o ndo esteja necessariamente correta, também ndo estd necessariamente errada.

Waldron ao adotar esta premissa de boa-fé dos individuos em suas opinifes ressalta
que deve se fazer distinguir os direitos que as minorias pensam que possuem segundo Seus
préprios interesses e o direito das minorias que de fato sdo resultados de um acordo coletivo
legitimo. Pois para ele as opinides e votos das pessoas sdo por vezes ndo influenciados por
interesses proprios, o que leva a conclusdo empirica que as pessoas deliberam segundo uma
boa-fé coletiva.

Percebe-se que o autor defende seu argumento na suposi¢do de que os individuos
deliberam através de opinides imparciais de forma freqliente. Muito embora na pratica isto
por vezes ndo ocorra. Para Waldron, (2001, p. 15) uma teoria democratica necessita buscar tal
qualidade. E na possibilidade de deliberarem sob forca de opinibes imparciais e de boa-fé ndo
haveria motivos para que o desacordo sobre direitos fossem decididos também de forma
majoritaria em Ultima instdncia por poucos juizes, haja vista que eles da mesma forma
discordam sobre os mais diversos aspectos que determinado direito traz. Critica-se desta
forma a paralisagdo abrupta que a revisdo judicial traz quando da discussdo sobre os termos

do desacordo sobre direitos.
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Na perspectiva de que a existéncia de desacordos é inafastivel na politica, faz-se uma
defesa apressada e equivocada em favor do judiciario, pois quando defende-se a revisdo
judicial sob a justificativa de melhor proteger direitos, esquece-se que tais direitos estardo
inexoravelmente sujeitos a discordancias pelos juizes. Portanto, para Waldron deve ser
encontrada na legislagéo e ndo na deciséo judicial a possibilidade de um processo deliberativo
complexo e que leva as questdes de desacordo de modo sério. Ele nega a revisdo judicial este
papel e afirma o foro legislativo como o melhor posicionado para tomada de decisdes acerca

de direitos.

1.1.2 A regra de maioria e o respeito a igualdade politica

Para Waldron a justificagdo a favor da revisdo judicial esti condicionada ao medo da
forma como o legislativo delibera democraticamente, ou seja, através da regra de maioria.
Pois a corte teria a nobreza de decidir segundo principios quando da deciséo sobre direitos,
enquanto que o legislativo néo teria tal qualidade, pois estaria eivado de interesses. Logo, em
consonancia com a teoria constitucional contemporanea deve-se garantir aos direitos
fundamentais independéncia das deliberacdes majoritarias, e assim, torna-se natural retirar
esta atribuicdo da instituicdo que tem na regra majoritaria seu principal processo decisorio,
qual seja o parlamento.

A teoria constitucional contemporénea que vem garantindo a primazia do individuo
em relagdo ao coletivo através da soberania da revisdo judicial apresenta-se para Waldron
cOmo uma ameaca ao principio republicano. Tendo como expressdo maior da aplicacdo da
primazia republicana do coletivo sobre o que chama de principio majoritario, também
conhecido como regra de maioria.

Ao falar da regra de maioria argumenta que esta ndo foi devidamente defendida ao
longo da historia da civilizacdo, desde sua criagdo pelos gregos, até os filésofos politicos
modernos tais como Hobbes e Rousseau (1999, p. 124). Porém este método decisional resiste
até os dias atuais, na medida em que é empregado em larga escala por grupos que se
consideram iguais.

Ao que tange a acusacdo do processo majoritario ser arbitrério, para Waldron é uma
questdo que possui diversos aspectos. Sendo o mais importante deles justamente aquele que
confronta sua excessiva veia arbitraria a sua caréncia de racionalidade. Logo, afirma-se que
questdes importantes ndo poderiam ser alvo de um simples procedimento aritmético de contar

cabecas, visto estarem tdo proximos a propiciar riscos de injustica e opressao.
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Waldron ao defender a atuagdo do legislativo em sua melhor luz diz que de fato
podem ocorrer supostas arbitrariedades no processo parlamentar, mesmo quando visto sob sua
melhor perspectiva deliberativa. Porém, a possibilidade de ocorrer arbitrariedades nas
decisdes judiciais sdo igualmente simétricas, pois também existem motivos para acusar o
judiciario quando profere decisdes dissidentes, haja vista também utilizarem o principio
majoritario na tomada de suas decisdes.

Jeremy Waldron, portanto, busca uma abordagem filosofica a fim de garantir
respeitabilidade ao principio majoritario. Para ele (1999, p. 148) a sustentacdo do
procedimento majoritario é baseada na possibilidade de sua legitimagdo, tendo-se como
minimo comum que todos os individuos devam possuir uma métrica igualitaria ao que tange
seus votos, e assim, a regra de maioria legitima-se pelo consenso na dotag&o de status de igual
reconhecimento de voto a cada um dos cidaddos.

Portanto garante-se a forma mais equitativa de procedimento, pois ao buscar garantir
ao individuo a maior quantidade possivel de igualdade compartilhada entre todos; acaba por
vincular o procedimento democratico a argumentos de justica, por estar vinculando o voto
majoritario ao principio igualitario.

Logo, a melhor maneira de proceder em situaces de grande desacordo seria através
da regra de maioria. Pois, dentre as proposi¢des dos individuos uma deve ser escolhida
coletivamente, independentemente dos desacordos que podem vir a surgir. Haja vista
inexistirem para Waldron, locais ou institui¢des infaliveis na tomada de suas decisdes.

Cumpre alertar que a igualdade no poder de voto dentre todos os participantes da
decisdo coletiva, por si so, ndo garante como resultado a revelacdo da decisdo correta, ja que
trata-se da coleta de visdes e opinides individuais. Porém garante que cada individuo tenha na
sua decisdo o maior peso possivel de voto, em comparacédo a igualdade de peso dentre todos
0s outros. E desta forma, as visdes e opinides do individuo singular ganham decidibilidade,

pois se tornam igualmente decisivas em comparagdo ao todo.

1.2 Supremacia legislativa perante a judicial

1.2.1 A ultima palavra: O desacordo moral sobre direitos

Dentre os principais argumentos em prol da reviséo judicial estdo a necessidade da
protecdo de direitos contra as vontades majoritarias parlamentares e a prote¢do de contetdos

substanciais de justica em uma democracia. Waldron discorda destes argumentos em prol da
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revisdo judicial pois ndo se trata de uma questéo sobre substancia e sim de procedimento. Em
comparagdo com a visdo substancial ele pensa ser menos equivocada uma abordagem
procedimental para a revisdo judicial por ndo haver método que inexoravelmente leve a
respostas e decisdes justas.

Ao buscar enxergar a revisdo judicial por meio de uma viséo procedimental, Waldron
busca afastar a ideia que fundamenta o direito de decidir do juiz, em vista a sua suposta
protecdo e garantia de direitos. Para ele a justificagdo para a Gltima palavra estar no judiciario
é apenas uma escolha institucional.

A partir desta abordagem procedimental simples da revis&o judicial pode-se chegar ao
centro do problema. Pois existe a argumentacdo de que a revisdo judicial € a Unica
responsavel e capaz de trazer limites substanciais & vontade da maioria representada pelo
parlamento. Esta abordagem para Waldron acaba por mascarar a verdadeira questéo de fundo.
Haja vista ndo haver garantias que na adocgdo da revisdo judicial, ter-se-a como resultado
intrinseco limites substantivos a decisdes majoritarias da coletividade. Desta forma, em sua
definicéo procedimental ou formal de reviséo judicial o poder judicidrio ndo pode estabelecer
limites substantivos as decisdes.

Deve-se haver o esforco em caracterizar as instituicdes com fei¢des procedimentais, ja
que elas sdo imprescindiveis para o término do processo deliberativo coletivo. Assim, mesmo
no caso de decisdes substanciais por parte da revisdo judicial, estas decisdes terdo
obrigatoriamente que trazer um modelo procedimental vinculado de modo a decidir qual
daquelas visdes substanciais ser a vencedora. E tdo logo adentrado no &mbito substancial das
diversas decisdes de carater deliberativo coletivo, ndo tera fim a possibilidade de revisitar a
matéria e mesmo assim nunca se chegar a uma decisdo conclusiva e correta, pois sempre
havera o questionamento de quem decide por ultimo.

Questionamento que o estd na base da teoria da autoridade, haja vista sempre existir
aquele que ir4 controlar o controlador. E nesses casos, o detentor da Gltima palavra deve ser
justamente aquele dotado do poder da autoridade. Pois no caso de se ter o judiciario como
controlador do legislativo, de forma ldgica, pergunta-se quem serd o controlador do
judiciario? Pois caso o poder judiciério erre ao decidir, ndo haverd a quem recorrer. E assim,
dever-se-a apenas aceitar o erro.

Assim pergunta-se quem deve possuir a palavra final? Para a visdo procedimental esta
€ a pergunta mais importante ao invés de perguntar-se qual deciséo optar. Logo, o importante

torna-se a forma e ndo a substancia. Pois caso a substancia da decisdo fosse garantir a sua
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legitimidade, tdo logo aquelas pessoas que discordassem do conteido das mesma iriam
desobedecé-la. Isto levaria na concepgdo Hobbesiana, a uma volta ao estado de natureza.

Para Waldron uma descricdo de Thomas Hobbes como defensor de supremacia da
Constituicdo seria um equivoco. Haja vista que para este filosofo inglés a supremacia ndo
pode ser definida na presenca ou auséncia de limitacGes substantivas, mas pelo proprio
procedimento, ou seja, pela escolha da autoridade que ir4 decidir. Assim Hobbes, na
possibilidade de observar o sistema constitucional moderno, afirmaria que a supremacia esta
nas supremas cortes e ndo na constituicdo. Tdo logo isto é observado, o papel das cortes
supremas fica esvaziado j& que seu papel como defensoras substantivas de direitos e da
propria constituicdo ndo é possivel segundo uma visdo procedimental. Estas simplesmente
terdo a prerrogativa de decidirem por ultimo e nada mais.

Portanto, observa-se que qualquer que seja o poder soberano este deve ser definido de
forma procedimental. E de forma subsequente ndo estar rodeado por aspectos e limites
substantivos. Também se deve observar que tanto John Locke (1998) como especialmente
Hobbes (1999) acreditavam que certas leis naturais se opunham e se sobrepujavam ao poder
soberano. Esta razéo dava-se em fungdo da discordancia entre as pessoas sobre o significado
do certo e errado, ou do bem e do mal. Porém para Hobbes, agir na sociedade civil segundo
essas visbes conflitantes, levaria os individuos em retrocesso novamente ao estado de
natureza. Logo, o Unico modo a fim de evitar tais discordancias entre pessoas e
emperramentos sobre a tomada de decisdes coletivas naturalmente resultantes dos desacordos
individuais seria resolvido através da escolha de algum procedimento que dirimisse tais
querelas. E os individuos ao ndo darem conta de resolver tais desacordos trariam como
consequéncia logica a falta de certeza, previsibilidade e ordem. Afetando uma sociedade,
quando esta é baseada apenas na supremacia de valores substantivos e vagos.

Fomenta-se, portanto, o procedimento sob a matéria, ndo ha como fugir do mesmo.
Haja vista ndo ser possivel a constru¢do de um procedimento politico que por si s6 garanta a
tomada da deciséo justa, ndo h4 também como minar a defesa do procedimentalismo quando
este tomar decisbes incorretas. Ndo hd como garantir respostas certas ou erradas a priori,
logo, ndo existe abalo na descri¢do da reviséo judicial como aspecto simplesmente formal.

Este modo de pensar afeta diretamente a argumentacdo contraria que afirma ser a
revisdo judicial substantiva essencial para assegurar e resguardar os direitos fundamentais.
Waldron de fato aceitaria que os juizes fagam referencia aos direitos fundamentais quando da
tomada de suas decisbes, porém objeta que estas decisdes serdo feitas de forma substantiva,

pois 0 que se tera por decisdo ndo serd nada mais do que a vontade pessoal dos juizes

30



materializada na decisdo, pouco importando se de fato ela estava em consonancia material
com os direitos fundamentais ali protegidos. Para Waldron, o que esté decidido sob forma de
ultima palavra, esta decidido. Pouco importando seu contetdo, pois ndo haverd como muda-
lo. Juizes podem errar e, com isso, dar decisfes diametralmente opostas a protecdo material de
direitos, mas nem por isso poder-se-ia desobedecé-las. Por tais motivos faz-se melhor a busca
por uma meta procedimental, j& que além de isenta, ndo est4 preocupada com o acerto ou erro
inevitavel das metas substantivas.

A histdria das decisbes dos mais de 200 anos de existéncia da Suprema Corte
Americana mostra que esta ja errou em muitos casos que envolviam direta ou indiretamente a
protecdo de direitos fundamentais. Porém, o resultado equivocado da deciséo final dos juizes
ndo pode ser desobedecido por tal motivo, ou seja, por mais que persista a grande inquietacao
de que a resposta foi incorreta, esta devera ser obedecida. Assim funcionam as regras. Logo, a
existéncia de um conjunto de principios substantivos, que estdo expressados nos direitos
fundamentais ndo leva a l6gica que devemos caracterizar a revisdo judicial de modo anti-
procedimental. Pelo contréario, na visdo procedimentalista seria mais correto a revisdo judicial
funcionar segundo este duplo procedimento, quais sejam, a definigdo do momento em que 0
judiciério e o legislativo discordam. Quando este caso for levado ao Judiciéario para a revisdo
judicial, a visdo do judiciario devera prevalecer, independentemente se estiver certa ou errada,
basta obter a maioria.

Dito isto, observa-se que a revisdo judicial ndo € apenas entendida como o
procedimento que garante a igualdade das partes que ali deliberam, mais também esta
intimamente relacionada ao procedimento majoritario como sendo o método que se deriva e
melhor expressa tal igualdade procedimental.

Por tal razdo, Waldron (1993, p. 50) relembra este impasse dos juizes, tal qual o
parlamentares, de utilizarem por fim o método de regra majoritaria. Este impasse chamado de
‘dificuldade contramajoritaria’ nos faz pensar na comparacéo entre as cortes decidindo por
regra majoritaria e uma diversidade de homens e mulheres decidindo também por maioria e
como resultado de tal comparagdo, observar-se-4 que a questdo de ‘quem deve participar?’
apresentara sempre prioridade sobre a pergunta ‘como eles decidem quando ocorrem
discordancias?

Assim, Wadron ndo considera as cortes supremas como sendo instituigdes
contramajoritarias. Pelo contrario, ele acredita que elas utilizam-se deste método para tomar
todas as suas decisdes, indiferentemente se possa haver unanimidades ou ndao. Além do que,

apesar dos votos dos magistrados estarem em alguns casos, altamente justificados e com
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grande peso argumentativo, esta qualidade acaba por ndo ter nenhum peso a mais no seu voto.
Pouco importa a quantidade de pesquisa e qualidade técnica do voto, ao final este serd mais
um voto, que se somara de forma equitativa com os demais. Trata-se da mesma férmula
utilizada em referendos e algumas elei¢Bes, tendo-se apenas como diferenca a questéo
numérica, com a presenca de poucos na revisdo judicial e a presenca de milhdes nas
deliberacdes populares.

Um dos pontos especificos na defesa da revisdo judicial estd no fato de haver a
possibilidade de violagdo de direitos por parte dos legisladores e que depois de tomada tal
decisdo estes ndo seriam capazes de corrigir a si proprios em tal equivoco. Porém, para
garantir forca a tal afirmacdo deve se supor que hd como demonstrar de forma clara, que
determinada legislacdo violou direitos e que conseqiientemente, por ser claramente
perceptivel tal equivoco, o proprio legislativo poderia se dar conta se produziu erros e desta
forma corrigi-los ou ndo. Todos sdo passiveis de erros em questdes de mérito, até mesmo
aquele que decide por dltimo.

Se for insistido em um modelo de reviséo judicial substancial, que tém sob seu lastro a
forga argumentativa que protege direitos, na medida em que houverem desacordos morais
legitimos e de boa-fé acerca do mérito da decisdo tomada, obrigatoriamente devera se instituir
um método procedimental para solucionar tal impasse e este método ir4 revelar qual dos
divergentes argumentos deve favorecer. N&o ha como se esquivar dos procedimentos para
tomada de decisdes politicas em sociedades com pluralidade de opinides. Existe a necessidade
imperiosa de haver o argumento a ser seguido, por mais que discordemos dele. Trata-se de
uma das questdes basicas da politica, qual seja, a existéncia e persisténcia do desacordo. E até
mesmo questdes substantivas como as de direitos fundamentais ndo conseguem ficar alheias a
tais circunstancias. Pois em uma sociedade, talvez mais importante que uma boa deciséo seja
existéncia e aplicagdo de uma Unica decisdo que retrate unicidade e firmeza, ainda que

inexoravelmente haja individuos que ndo a compactuem.

1.2.2 Direito a participacdo popular: o direito dos direitos

Para Waldron (1999, p. 232) todo individuo possui o direito contribuir na elaboracéo
das leis, este para ele é o direito dos direitos de cada pessoa. A partir desta idéia, Waldron
desenvolve outra parte de seu pensamento que se volta contra a reviséo judicial.

Muito embora a expressdo ‘o direito dos direitos’ a primeira vista aparente dotar de

maior importancia tal direito de participagdo politica, em relagdo aos outros direitos, ou até
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mesmo aqueles na qual este possa conflitar, mas ndo € esta a intencdo do autor neozelandés.
Este papel destacado do direito de participagdo em uma teoria de direitos fundamentais néo se
trata de prioridade hierarquica e moral em comparagdo a outros direitos. Mas sim, um direito
que é especialmente apropriado quando h& discordancias pelos proprios individuos acerca de
quais direitos eles proprios possuem. Portanto, o direito a participacéo pertence ao campo da
teoria da autoridade, posto que servira para definir quais direitos os individuos fazem jus ou
nao.

O direito de participagdo na politica é primordial, ndo s6 pela legitimagdo que traz ao
proprio governo democratico, mas essencialmente ao proprio individuo, pois a partir deste
direito é possivel o compartilhamento do poder de tal forma que cada individuo possua exato
e igual compartilhamento em relagdo a este poder e também em relacdo as demais pessoas.
Poderia se pensar na insignificancia de tal poder quando compartilhado entre milhdes, porém
se este for o pensamento, através dele também poderia ser questionado se de fato vale a pena
o direito ao voto.

De outra sorte, também poderia se questionar a diminuta forga de impacto quando da
divisdo da autoridade politica. Desta forma, dificultaria o reconhecimento da participacéo
como o direito dos direitos. Pois ndo h4 interpretacdo que mostre igualitaria a relacéo de forga
de impacto politico entre um legislador e um cidaddo comum. Porém para Waldron, a questéo
do fundamento do direito a participacdo ndo reside na perspectiva da quantidade de impacto
na politica que cada individuo deve ter, mas sim na idéia de se evitar que as visdes contrérias
nas mais diversas questdes politicas facam um individuo sofrer desigualdade na métrica do
voto a outro. Trata-se de um método procedimental a fim de evitar a desigualdade no
momento do voto, e as consequéncias que dai resultam. Pois caso acorra exclusdo total do
individuo da participacdo coletiva, este perceberd que foi injustamente denegrido o seu direito
de decidir questdes coletivas que a ele importam.

A questdo ndo se volta a minima diferenca que o voto da pessoa individualmente ird
impactar em relacdo a decisdo do todo, mas sim reforga-se a idéia de que este individuo, como
todos os demais, seja efetivamente tratado como igual nos mais diversos assuntos que estejam
sendo deliberados de forma majoritéria.

Pela prépria importancia atribuida ao direito de participacdo por Waldron, necessario é
formular uma defesa que v4 além de argumentos de carater instrumental. Pois na medida em
que o exercicio do direito ao voto pode trazer tanto conseqiiéncias positivas como negativas,
poder-se-ia pensar em um novo modelo procedimental diferente do majoritario que visasse

promover determinados objetivos coletivos, de maneira a acentuar as conseqliéncias positivas
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e reduzir as negativas. Porém, mesmo que esta formula fosse desenvolvida, a definicdo de
quais seriam estes objetivos coletivos ainda sim seriam controversos.

E estando justamente na definicdo desses objetivos coletivos que o direito de
participacdo toma sua melhor luz. Haja vista que o processo politico é responsavel ndo apenas
pela formacéo de quais serdo os objetivos coletivos escolhidos, como também qual serd o
contetdo e de que forma serdo coletivamente compartilhados os direitos individuais. Se por
ventura houver discordancia sobre quais direitos sdo possuidos pelas pessoas, a especificagao
destes direitos deve ser feita por intermédio direto ou indireto da participagdo politica.

O alerta de Waldron é direcionado as divergéncias de opinides sobre quais direitos os
individuos possuem e a necessidade de estabelecer-se uma visdo comum sobre quais seriam
eles. E quando posto o problema sob esta ética, de forma l6gica pergunta-se quem entéo terd o
poder para decidir? o direito de participagéo apresenta-se entdo como ‘o direito dos direitos’,
haja vista que os individuos nas quais possuem direitos que estdo em jogo devem também
possuir inexoravelmente o direito de participar em termos equitativos aos demais na deciséo.

A forca gravitacional que a participacdo democréatica exerce sobre o problema de
desacordo sobre direitos é de fundamental importancia, visto que quando ancorada por uma
teoria da autoridade que o legitima podera demonstrar que o reflexo direto do poder de
participacdo esta representado no parlamento. E este deve por fim obter o poder de decidir

sobre questdes que envolvam a criagdo, promocao e protecéo de direitos.

1.3 Observacdes criticas

Cumpre neste momento analisar os argumentos de Waldron contra o uso da revisao
judicial em uma democracia majoritaria.

Ao que tange seu discurso de inevitabilidade de desacordos morais entre individuos
que agem de boa fé, pode-se chegar até a concordar que ao ndo se conseguir realizar um
consenso sobre protecdo de direitos, deve-se utilizar como meio de solucionar tal disputa um
procedimento justo. Mas logo nos perguntamos, qual deve ser este procedimento? A regra de
maioria pode ser de fato uma opc¢&o, porém em algumas circunstancias podemos pensar que
teriamos melhores resultados através de um procedimento que garanta a certas pessoas mais
expertise no assunto em desacordo que outras. Assim, em alguns casos especiais poderiamos
reconhecer que certas pessoas possuam maior capacidade de discernimento sobre
determinadas questfes e ao possuir esta expertise especial, acabam por posiciona-los como

melhor qualificados para decidir estas questdes. Podemos pensar que certas pessoas reinem
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melhores condigdes para chegar a uma correta decisdo em uma questdo particular, e desta
podemos pensar que as suas opinides sdo mais confiaveis.

A partir do momento que consideramos certas questdes como importantes, e passiveis
de desacordo, devemos buscar a melhor explicacdo possivel. E para que isto ocorra
fundamental se faz a independéncia em relacdo a qualquer outro 6rgdo de controle
hierarquicamente superior.

Waldron utiliza-se de forma prematura o argumento a favor da regra de maioria
quando critica o judiciario por sua fungdo anti-majoritaria. E ndo fica claro em seus
argumentos o porqué do procedimento decisorio majoritério realizado pelo legislativo ter
necessariamente preferéncia em relagéo a outros procedimentos que podem garantir mais peso
a aqueles melhores situados para decidir determinadas questdes.

A defesa de Waldron de que quando o desacordo é inevitavel, ter-se-ia 0 voto de
maioria como o Unico método justo de proceder ndo leva em consideragdo o bom argumento e
a expertise na producdo do mesmo. Ao reconhecer os direitos fundamentais como textos
morais e abstratos, Waldron engaja-se na tarefa de melhor interpretd-los. Porém ao partir de
uma Vvisdo cética que ndo hd como possuir interpretacdes corretas sobre a divergéncia sobre
direitos, e que estes tendem a um natural desacordo sobre seus contedildos no momento de sua
aplicacdo, Waldron fragiliza-os e parece ndo levar a sério a sua protecéo.

Waldron também apresenta argumentos insuficientes para demonstrar o porqué dos
individuos votarem segundo interesses coletivos, ao invés de votar por interesses proprios.
Para o autor deve haver uma pressuposicdo de que estes assim o fardo de boa-fé, pois de
forma natural se reconhecerdo como membros da comunidade e presumidamente votaréo
segundo interesses coletivos. Esta é uma das dificuldades encontradas pela concepgao
majoritaria de democracia que por se tratar de uma visdo procedimental e independente de
outros valores substantivos de moralidade politica, acaba por néo integrar de forma
substancial a relacéo entre os individuos e o governo. N&o conseguindo estabelecer de forma
satisfatoria uma relacdo entre a democracia majoritaria e individuos que votam segundo
interesses coletivos.

Waldron ao contra argumentar que o poder judiciario também utiliza-se do método
majoritario no momento de sua decisdo justifica que o legislativo seria mais propenso a
desenvolver teorias de protecdo de direitos que protege as minorias sobre possiveis avancos
majoritarios. Porém este contra argumento ndo leva em consideracdo as diferencas de
interesse entre o legislativo e o judiciario. Os legisladores ao se submeterem a disputa de

votos e precisam ser reeleitos por uma maioria politica, naturalmente tendem a defender os
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interesses desta maioria em qualquer discussdo séria sobre os direitos individuais ou das
minorias contrarias. O que em outra face ndo ocorre com os membros do judiciério, por ndo
possuirem esta vulnerabilidade de serem substituidos ao emitir suas opinides e defender seus
pontos de vista.

O direito de participagdo para Waldron ndo pode ser desrespeitado, pois dele
condiciona-se que todos os cidaddos ndo serdo considerados superiores ou inferiores uns aos
outros no momento do voto. Para Waldron a igualdade politica de ‘uma cabeca, um voto’
prevalece para garantir autoridade as decisdes tomadas, por mais que haja uma exponencial
diferenca de igualdade politica de impacto entre um parlamentar e um cidaddo comum. Neste
modo de pensar, observa-se que para Waldron a legitimidade politica é garantida pelo Estado
apenas na transferéncia do direito de voto ao individuo, e consequentemente a participacéo
nas decisdes coletivas estardo adstritas ao poder de seu Unico voto. Deve-se criticar esta forma
de se garantir a legitimidade politica, pois garante muito pouca protecdo ao individuo, pois ao
se pensar desta forma, pode ser justificada qualquer outra violagéo a direitos desde que se
resguardem os direitos politicos de voto e participacdo politica, haja vista os outros direitos
fundamentais ndo serem considerados pela teoria democratica majoritaria defendida por
Waldron, como necessério para legitimar politicamente o poder de coer¢do estatal sobre os
individuos.

Outro ponto referente ao direito de participagéo ou o ‘direito dos direitos’. Tratar-se da
abordagem de Waldron que em tratar questdes de politica e de principio como sinbnimos para
a atuacdo e modificagcdo popular pelo direito de participacdo, acaba por esvaziar o sentido
matéria dos direitos fundamentais. E se contradiz, quando declara sua teoria democratica
como sendo preocupada e protetora de direitos, justamente por deixar fluido e facilmente
modificavel os direitos fundamentais. Além do que também acaba por se contradizer quando
afirma ndo garantir ao direito de participacdo status superior que outros direitos, pois se este é
0 Unico direito que ndo pode ser suprimido, e que também permite de manejar todos os
demais, ndo ha interpretacdo possivel que demonstre o direito a participacdo possuir o0 mesmo
grau de moral ou hierarquico que os demais direitos.

De tudo posto, observa-se que os argumentos levantados por Jeremy Waldron para
defender uma abordagem majoritaria de democracia no modo de se observar o papel da
revisdo judicial apresentam-se comprometidos. Logo, deve-se rejeitar a hipGtese deste
capitulo na qual a teoria majoritaria democratica, ao negar que haja qualquer papel a ser
exercido pela revisdo judicial na protecdo de direitos, é a teoria democréatica que melhor

justifica o papel da reviséo judicial na protecéo tltima dos direitos fundamentais.
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A proposta democratica de Waldron apresenta-se bastante drastica ao ndo conferir
qualquer papel a revisdo judicial. Sua abordagem desconsidera qualquer vantagem epistémica
que a revisdo judicial possa trazer a deliberacdo publica sobre a protecdo de direitos, além de
centrar por seu carater simplesmente majoritario, todo o debate politico em apenas uma
esfera, a legislativa.

Uma abordagem democratica mais amena ndo poderia ser proposta? Na qual ao
observar na revisdo judicial um meio para promover o diadlogo e o debate entre os mais
diversos atores institucionais e possivelmente promoveria a democracia segundo um aspecto
deliberativo. A andlise desta abordagem de democracia deliberativa serd o objeto de estudo do

proximo capitulo.
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Capitulo 2

2. Democracia deliberativa: a revisdo judicial e as teorias do dialogo.

Introducéo

A afirmacdo que a reviséo judicial pode exercer um papel importante na protecdo de
direitos fundamentais é a tese central da democracia deliberativa, pois a0 mesmo tempo que
nega delegar a Gltima palavra a reviséo judicial por supostamente bloquear os caminhos de
deliberagdo publica, observa em uma atuacdo controlada e contida do judiciario um excelente
meétodo para se promover o didlogo e conseqlientemente uma melhor deliberagdo publica.
Logo, ter-se-4& como hipOtese neste capitulo que o papel exercido pela revisdo judicial na
protecdo Ultima de direitos é parcialmente compativel com a concep¢do deliberativa de
democracia, pois a despeito de lhe ser negada a uUltima palavra, ainda sim, pode exercer um

papel importante na producdo de argumentos para um dialogo deliberativo.

2.1 Teorias do dialogo

As teorias aqui analisadas serdo utilizadas sob o sinénimo de teorias do didlogo. Muito
embora haja grande discordancia tedrica e conseqlientemente uma vasta dissonancia sobre o
seu conceito, todas trazem como um minimo denominador comum, a idéia de que ndo pode
residir na revisdo judicial a Gltima palavra sobre questfes sobre protecdo de direitos.
Trabalhar-se-4, portanto, com teorias de trés niveis, a primeira que defende apenas a auto-
restricdo dos julgadores (BICKEL, 1962), e desta forma, a ndo manifestacdo Ultima dos
mesmos; a segunda que defende uma abordagem histérica (KRAMER; 2004) de equivoco a
idéia de supremacia judicial, delegando ao povo o papel de interpretar a constituicdo; e a
terceira que defende uma reestruturacdo institucional entre os poderes (GARDBAUM, 2001),
nos moldes ocorridos em paises da Commonweath, na qual institucionaliza um modelo de
cooperacdo deliberativa, de modo a buscar as respostas corretas, através do pluralismo
argumentativo convergente entre parlamento e judiciério.

Diversas sdo as teorias que propdem o didlogo institucional. Estas que possuem a sua
origem dentro do debate americano, ainda na década de 60 do século passado. Buscar-se-4
encontrar seus aspectos comuns mais evidentes, além de demonstrar como estas se

diferenciam das teorias da Gltima palavra.
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Inicialmente tratar-se-&4 de seus aspectos em comum. Tais teorias negam a posicéo
central e indelegavel do poder judicidrio quanto a interpretacdo Ultima da constituicdo, além
de negarem que exista a Ultima palavra nos moldes convencionais da revisdo judicial, ou seja,

que haja supremacia do judicirio quanto a tltima palavra.

2.1.1Bickel e o debate americano

Importante foi a contribuicdo de Bickel (1962) para o debate da reviséo judicial e seus
desdobramentos. Apesar de ter se notabilizado pela expressdo da dificuldade contramajoritaria
— countermajoritarian difficulty, suas idéias ja na década de 60 foram para além da critica
sobre a falta de legitimidade democratica dos juizes ao interpretar a constituicdo e defender
direitos em seu nome. Este autor americano foi também responsavel por tirar o debate da
revisdo judicial de uma abordagem eminentemente juridica, para sua realidade politica,
inserindo desta forma virtudes politicas a teoria normativa da revisdo judicial. A partir desta
idéia, pode-se abrir portas de uma mesma linguagem, para que se possibilitasse uma idéia
embrionaria de diadlogo entre os poderes.

A defesa de um juizo politico por Bickel ndo se concentra na velha idéia de deciséo
discricionaria do intimo politico do juiz, notadamente conhecida por sentimentos, impulsos e
predilecdes ideoldgicas. Pelo contrario, para este autor (1962, p.139), este juizo politico, esta
marcado por uma vontade isenta e sem interesse do julgador. Consistindo, portanto, em um
juizo marcado pela prudéncia ao decidir.

Para Bickel, toda decisdo politica vem carregada inevitavelmente por duas dimensdes,
que seriam as de principio e de conveniéncia. A defini¢do de principio fica melhor entendida
quando se contrasta com a nogéo de conveniéncia, que por sua vez, significa a faculdade de
forma pragmaética tudo aquilo que é factivel. Logo, o principio est4 na base dos valores morais
compartilhados pela sociedade, porém ndo empiricamente observaveis.

N&o haveria como escapar ou menosprezar os efeitos desta tensdo. Decorrendo dai,
que as cortes devem também proteger e estar engajadas em observar esta dimensdo de
principios (1962, p. 187). Com a idéia de decisdo politica consolidada, e pela necessidade de
um juizo de principio, ndo haveria como entrar no mérito da disputa, sem uma anélise
substancial pela corte. Bickel aponta trés possibilidades para corte diante de um caso
concreto. A primeira estaria em revogar a lei por sua inconstitucionalidade, a segunda seria a
validacdo da mesma, por ser esta, constitucional. E a terceira possibilidade, seria aquela em

que a corte opta por ndo tomar nenhuma das possibilidades anteriores.
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O modo e os instrumentos utilizados pela corte quando decide por ndo decidir o caso,
é que sdo chamados por Bickel de virtudes passivas. Pela possibilidade de utilizacdo de
instrumentos processuais que permitam a corte ndo decidir, esta necessita de uma
sensibilidade especial para ndo utilizar a reviséo judicial de forma desenfreada. Pois segundo
Bickel (1962, p. 188), a corte deve buscar antes de impor sua decisdo sobre a tensdo existente
entre principios e conveniéncia, uma abordagem conciliatoria, na qual garante maior énfase a
persuaséo.

A justificativa para esta auto-contencdo judicial, € encontrada pela autoridade
reconhecida a corte pela opinido publica. Porém na medida em que a corte abusa ou
monopoliza as decisBes politicas, frequentemente sob a justificativa de decisdes de principios
sobre decisdes de conveniéncia, esta autoridade deteriora-se (1962, p. 28). E a fim de
resguardar sua autoridade e cumprir um papel mais nobre de promover a deliberacdo
democrética sobre a preferéncia por decisdes de principio e de conveniéncia, a corte deve
encarar a decisdo concreta como algo excepcional.

A corte ndo ir4 enfrentar a dificuldade contramajoritaria, pelo contrério, ir4 adequar-se
a ela. E terd como frutos dessa opcdo a promogdo de mudangas democraticamente ocorridas,
seja pelos legisladores, que pela propria sociedade. Ndo ha que se falar, portanto, de uma
corte que esteja engajada na busca pela resposta correta baseada em principios, mas sim, de
uma corte que busque conduzir a sociedade a desenvolver tais respostas.

Nota-se, porém, que a anélise do diélogo para Bickel est4 centrada dentro do discurso
juridico. Em sua abordagem ndo hd o que se falar em diélogos inter-institucionais
propriamente ditos. A justificativa para tanto é simples e bem conhecida, a estrutura
normativa histérica que tomou corpo ao longo dos mais de 200 anos do modelo de reviséo
judicial americana impede uma ruptura abrupta com o modelo calcado na supremacia judicial,

especialmente quando versam sobre a prote¢do e promocao de direitos.

2.1.2 Kramer e o Constitucionalismo popular

O modelo normativo proposto por (Kramer, 1999), propde o descarte da supremacia
judicial, porém ndo atrela tal descarte a eliminagdo conjunta da revisdo judicial. Propde-se
desta forma a colocar limites e restri¢des a reviséo judicial.

O método para tal defesa por Kramer € decisivamente historico. Pois para este autor
(2004, p. 58) os juizes devem deixar as questdes constitucionais fora de seu alcance,

preocupando-se apenas em aplicar as leis. Pois historicamente, ndo havia o interesse em haver
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a superioridade de um poder sobre outro, aléem do que, este poder ultimo néo foi autorizado ou
delegado originalmente por nenhuma clausula constitucional, e assim, a autorizacdo para a
autoridade suprema da interpretacdo constitucional permanece e permanecera historicamente
com o proprio povo.

Portanto, para Kramer, a instituicdo da revisdo judicial ndo é justificada em uma nocéo
de institucionalizacdo na propria constituicdo de poder realizar o controle supremo desta
Gltima, como também ndo revela nenhuma competéncia especial dos juizes em dar melhores
decisdes. Para o autor, (2004, p. 39) a justificativa que historicamente melhor se apresenta é
que a revisdo judicial, como qualquer outro meio de interpretacdo constitucional, € uma das
formas de demonstrar o direito de cada cidaddo de refutar ou reconhecer a constitucionalidade
das leis, portanto, trata-se de uma responsabilidade politico-legal, ao invés de um dever
estritamente legal.

O autor busca demonstrar que a moderna teoria constitucional americana baseada na
supremacia judicial é fundada em um mal entendido histérico da constituicdo americana. Pois
a concepcdo original de revisdo judicial consistia na idéia de que todos os trés poderes
possuiam um papel igual a ser desempenhado na interpretacdo da constitui¢do, de acordo com
0s interesses e comportamento do povo. De modo a demonstrar tal afirmativa, este observa
que os elaboradores da constituicdo americana observaram que as questdes de direito
constitucional deveriam ser interpretadas pelo proprio povo, ao invés do judiciario. A partir
deste marco historico, demonstra que esta foi a forma na qual a revisdo judicial foi observada
historicamente. Mudando-se apenas de paradigma ap6s as décadas de 50 e 60 do século
passado.

Esta mudanca de paradigma ocorrida na segunda metade do século XX, com o
atrelamento da revisdo judicial & idéia de exclusividade judicial na diccéo da ultima palavra
em matéria constitucional, teve como conseqliéncia o enfraquecimento da democracia e
colocou uma perigosa énfase nas indicagOes judiciais. Pois a institucionalizacdo da
supremacia judicial, como a de qualquer outro poder, nada mais € que o resultado do combate
entre elites legais e politicas pelo monopdlio da interpretacdo constitucional (2004, p. 247).

Apesar das criticas levantadas pelo constitucionalismo popular ndo se demonstra claro
como deve ser operacionalizado os detalhes da interpretacdo Ultima da constitui¢do. Pois se 0
povo é quem deve assumir o controle acerca da interpretacdo e aplicacdo da constituicéo,
naturalmente, questiona-se quais seriam entdo os arranjos institucionais que viabilizariam ao
povo este tipo de controle. Kramer busca respostas em controles diretos sobre os poderes pelo

povo, tais como a possibilidade de impeachment dos juizes e cortes no orcamento do

41



judiciério (2004, p. 249). Tais medidas teriam o conddo de frear esta predisposi¢do de
supremacia do judiciério. E esta preocupacdo em saber da possibilidade da utilizacdo de
alguns desses instrumentos, provocaria uma reacdo natural do judicidrio em adotar posicdes

que retratariam as melhores interpretacdes dadas pelo povo para as questdes constitucionais.

2.2 Diélogo inter-institucional. Os modelos de dialogo institucionalizados nos

paises Commonwealth

A fim de entender como se desenvolve a experiéncia dialdgica de forma
institucionalizada em paises de origem anglo-saxdo e tradicdo common law, seminal foi o
trabalho desenvolvido por Gardbaum (2001), neste, o autor ao relacionar os elementos
fundamentais do modelo americano de revisdo judicial aos modelos do Canad4, Reino Unido
e Nova Zelandia, percebeu que havia uma divergéncia institucional fundamental entre o
modelo americano e os modelos dialdgicos destes paises da commonweath.

O autor observou que um possivel dialogo entre o parlamento e as cortes em dmbito
americano era apenas possivel no interior da decisdo judicial, j& que o modelo institucional
enrijecido de supremacia judicial americana ndo permite ao judiciario delegar a ultima palavra
ao parlamento, portanto, o que lhe resta a fazer para haver um minimo de didlogo é ser
deferente as vontades legislativas. Logo, 0 modelo americano ndo toma arranjos institucionais
proprios de modo a promover explicitamente esta atitude dialégica. O mesmo ndo pode ser
dito da pioneira experiéncia canadense a partir da adogédo em 1982, da charter of rights and
freedoms. Esta carta de direitos canadense elevou o status da protegdo e garantia de direitos
no nivel legislativo para o constitucional, e consequentemente, trouxe mudangas no arranjo
institucional daquele pais.

Esta Carta, como dito, acaba por colocar os direitos em um nivel hierarquico superior,
e conseqlientemente reorganiza a posi¢do do judiciario dentro da interpretacéo de tais direitos.
Paises como Reino Unido, Nova Zelandia e o proprio Canadd, tradicionalmente se
estruturaram para realizar uma protecéo legislativa de direitos (GARDBAUM, 2001), que por
consequéncia, afastava da margem de apreciacdo do judicidrio a protecdo e promogdo de
direitos.

A influéncia da carta de direitos canadense transcendeu as fronteiras de seu pais.
Demonstrou que o debate sobre as teorias do didlogo poderiam adquirir uma nova roupagem.

Vestia-se a idéia de dialogos inter-institucionais, ou seja, para além de uma defesa prudencial
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ou minimalista de auto-contencdo judicial, comecava-se a reconhecer a partir desta carta de
1982, a possibilidade de ocorrer dialogos entre os poderes de forma institucionalizada.

Este novo modelo canadense teve como uma de suas principais inovacgdes a presenga
da Secdo 33, que garante ao parlamento o poder de superar a apreciagdo de
constitucionalidade de certos direitos pela reviséo judicial por um prazo de cinco anos, que
pode ser prorrogado. O principal mecanismo para tanto é a clausula ndo obstante —
notwithstanding clause, que permite a restricdo de certos direitos pelo legislador, mesmo que
em face do julgamento de inconstitucionalidade pelo judiciario.

Atraidos pela experiéncia canadense, paises pertencentes ao modelo de
constitucionalismo do commonwealth também adentram em modelos institucionais que
buscavam uma maior protecdo de direitos, sem que isso necessariamente levasse a
dependéncia de uma revisdo judicial forte e calcada na supremacia judicial.

A experiéncia neozelandesa se deu com a sua declaragdo de direitos de 1990 — New
Zeland Bill of Rights Act. Muito embora néo tenha status constitucional possui um método
préprio de efetivacdo de direitos. A declaracdo de direitos da Nova Zelandia, muito embora
ndo goze de forca normativa para invalidar normas que vao de encontro aos direitos
fundamentais por ela protegidos, possui em sua se¢do 6, um mecanismo que garante uma
forma fraca de revisdo judicial, pois garante preferéncia ao entendimento do judiciério sobre
qualquer outra possivel interpretacdo, quando esta for consistente com a defesa de direitos e
liberdades constantes na declaracéo de direitos. Logo, ndo ha como o judiciario invalidar uma
lei por ndo estar de acordo com a declaragdo, porém pode o judiciario controlar o seu
significado. Este arranjo acaba por deixar no parlamento a Ultima palavra, mas como esta nas
cortes a funcéo de dar significado as leis em relacdo a declaracéo de direitos, isto acaba por
induzir o parlamento a melhor respeitar os direitos e guiar-se no sentido de sua promogéo e
defesa.

Ao final do século XX, foi a vez do Reino Unido através do United Kingdom Human
Rights Act de 1998 realizar a sua mudanga institucional sobre a revis&o judicial. Pois a partir
da declaragéo foi possibilitado ao modelo britanico baseado na supremacia parlamentar, a
contestacdo das normas editadas pelo parlamento por suposta violagdo aos direitos constantes
da Convencédo Européia de Direitos Humanos, através de manifestagdes de suas cortes. Neste
modelo, ha o dever da corte em interpretar as leis segundo os direitos constantes na
convengdo européia e a conseqlente possibilidade da corte realizar uma declaragdo de
incompatibilidade — declaration of incompatibility. A obrigagdo interpretava — interpretive

obligation, constante da se¢do 3 da declaracdo de direitos humanos do United Kingdom
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Human Rights Act, recomenda tal interpretacdo, porém ndo a obriga, haja vista haver a
possibilidade de ndo haver interpretacdo de uma norma em conformidade com a convengéo
européia de direitos humanos. Porém quando ocorrer este conflito interpretativo, como dito,
permitird a corte realizar sua declaragdo de incompatibilidade, que embora ndo tenha forca
para revogar a norma em conflito e ndo possua efeitos vinculantes, acaba por pressionar o
governo para se atentar e preocupar com argumentos de direitos, argumentos estes muitas

vezes esquecidos ou ndo trabalhados pelo parlamento.

2.3 Observagdes criticas

Este capitulo explorou as recentes teorias do didlogo, nas quais desafiam o modelo de
supremacia judicial da interpretacdo Gltima da constitui¢do, e a0 mesmo tempo, propdem um
modelo na qual garante as cortes uma posicdo privilegiada nesta interpretacdo, porém, ndo a
interpretagdo ultima ou suprema no papel da protecéo de direitos fundamentais.

Teorias do didlogo na revisdo judicial diferenciam-se tanto da supremacia judicial
quanto da supremacia legislativa. Pois de um lado, teorias do didlogo nédo rejeitam o papel
privilegiado das cortes na interpretagdo constitucional para a protegéo de direitos, tal como
faz o conceito de democracia majoritaria. Porém, por outro lado tais teorias também rejeitam
a supremacia judicial, pois afirmam a necessidade de restri¢des ao poder judiciério, de modo a
garantir que as responsabilidades pela interpretagdo constitucional ndo fiquem em ultima
instancia no judiciario.

As teorias do didlogo ganharam forca nos Gltimos anos. Especialmente nos EUA, e
muitos sdo os estudiosos do direito constitucional que rejeitam a supremacia judicial em favor
de uma ou mais formas de ao limitar o alcance da revisdo judicial (KRAMER, 1999;
BICKEL, 1962; TUSHNET, 1999). Estes estudiosos, de um modo geral, defendem, sob o
ponto de vista de um diélogo institucional, o direito constitucional americano sob o ponto de
vista historico, pois revelam que as cortes ndo possuem a prerrogativa de dizer o significado
final da constituicdo americana. E desta forma, o poder legislativo ou até mesmo o prdprio
povo devem participar também desta interpretacdo da constituicdo. Este modo de pensar é
passivel de criticas haja vista a pratica americana ter consolidado ao longo da propria histéria
a utilizacdo da revisdo judicial como método da interpretacdo constitucional sobre as leis.

Ao que tange as jurisdi¢des incluindo o Canada, Reino Unido, Nova Zelandia, que ao
longo das ultimas décadas buscaram desenvolver esquemas institucionalizados de dialogo

inter-institucionais, observa-se que poucos avangos foram feitos para uma efetiva utilizagéo
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do diélogo, & exemplo da clausula ndo obstante - notwithstanding clause da Carta de Direitos
Canadense, que poucas vezes foi utilizada, principalmente ap6s polémica gerada na sua
utilizagdo pela provincia de Quebec para garantir que uma lei pudesse obrigar que todas as
propagandas publicitarias externas fossem escritas apenas em lingua francesa.

Como posto na introducdo do trabalho, esta tensdo existente nos regimes
constitucionais de protecdo de direitos em contraponto a regimes majoritarios de auto-
determinagdo da coletividade foi visto como um problema que poderia ser solucionado de
modo conciliatdrio, ou seja, de modo a tentar encontrar uma solucdo de compromisso entre o
individuo e a coletividade, pelas teorias do didlogo em uma democracia deliberativa.

Por muitos anos, o debate acerca da pratica da reviséo judicial, centrou-se no modelo
americano de revisdo judicial, pois além de fundadores deste modelo, possui uma histéria de
mais de 200 anos de prética ininterrupta (KRAMER, 2004). Este modelo americano, também
chamado de modelo forte de revisdo judicial — strong judicial review (TUSHNET, 2003),
propde que o judiciario possua a Ultima palavra acerca da interpretacdo constitucional. Este
modelo forte foi ao longo dos anos sendo associado a uma idéia de supremacia judicial, em
prejuizo dos poderes politicos (HIRSCHL, 2004). Esta posi¢do forte ou suprema de revisdo
judicial vem sendo atacada ao longo dos Gltimos anos por outra frente mais amena que a dura
e incisiva critica da teoria democrética majoritaria de supremacia parlamentar. As teorias do
diadlogo de modo geral, ndo menosprezam ou afastam a possibilidade da utilizac&o da reviséo
judicial. O que é negado por tais teorias é a utilizacdo da revisdo judicial como sindnimo de
supremacia judicial na interpretagdo constitucional.

Sobre a supremacia exercida pelo judiciério na protecdo de direitos contra a vontade
coletiva, observa-se que a teoria democrética deliberativa compartilna do mesmo pressuposto
da teoria democratica majoritéria, ou seja, que ndo haveria legitimidade democratica das
cortes em decidir questdes de natureza politica por estes ndo serem eleitos diretamente pelo
povo. Esta abordagem é passivel de criticas pois entende que a legitimidade politica para o
poder de coercdo do Estado sobre os individuos é alcancada quando os direitos de
participacdo politica e deliberacdo publica sdo garantidos aos individuos, de forma a ndo se
comprometer de forma rigida com outros direitos fundamentais, de modo que estes restardo a
margem de protecéao e poderdo sofrer ameagados pela coletividade.

Este receio em dotar a revisdo judicial com a supremacia da Gltima palavra é resultado
do pressuposto da impossibilidade que as teorias do didlogo possam dar respostas certas a

questdes morais tais como a protecao de direitos fundamentais.
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Assim, como as teorias do didlogo possuem por pressuposto a impossibilidade de se
alcancar respostas corretas sobre questdes morais, tais como as questdes que envolvem a
protecdo de direitos fundamentais, acaba por ser auto-contraditoria, pois sua afirmacéo é em si
uma argumentacdo moral, logo, ao negar que possam existir argumentos moralmente corretos,
nega validade a sua propria proposicéo.

E decorrente deste ceticismo sobre os argumentos morais envolvendo a protecdo de
direitos, esta o nucleo comum das teorias do didlogo, que se caracterizam pela afirmagéo de
ndo existir a Gltima palavra. Esta argumentagdo de que ndo existe a Ultima palavra sobre
decisdes coletivas de base moral, apresenta duas falhas. A primeira consiste em um carater
ndo decisorio velado, haja vista ser imprescindivel que seja tomada em algum momento uma
decisdo definitiva, logo em algum momento alguém devera se posicionar para ter a Gltima
palavra; a segunda critica vem em consequéncia da primeira, pois ao ndo se instituir
objetivamente quem deve ter a Ultima palavra sobre as decisdes coletivas, ndo restara outro
caminho se ndo o conflito quando ocorrerem desacordos insoluveis entre os poderes.

De tudo posto, observa-se que os argumentos levantados pelas teorias do diélogo para
defender uma abordagem deliberativa de democracia apresentam-se comprometidos. Logo,
deve-se rejeitar a hipdtese deste capitulo na qual a teoria deliberativa de democratica é a que
melhor justifica o papel da revisdo judicial na protecdo Ultima de direitos em uma democracia,
pois ao apresentar uma ‘solucdo de meio termo’ que a0 mesmo tempo defende o uso da
revisdo judicial e nega a esta 0 poder de possuir a palavra final, desconsidera a importancia de
se proteger outros direitos fundamentais que ndo aqueles que visam resguardar o processo
deliberativo.

A proposta de democracia deliberativa parece insuficiente para justificar um papel da
revisdo judicial como detentora da ultima palavra na protecdo de direitos. Desta formas
questiona-se: conferir o papel a revisao judicial de Ultima interpretagdo na protecéo de direitos
ndo levaria a uma protecdo mais ampla de direitos fundamentais? Mas o que haveria de
especial nos direitos fundamentais que estes devem ser protegidos sob méxima protecdo? Ha
relacdo direta entre a sua prote¢do e a conquista de legitimidade politica pelo Estado sobre os
individuos? Estas serdo as perguntas que guiardo a concep¢do de democracia segundo um
aspecto constitucional. A analise desta abordagem de democracia constitucional serd o objeto

de estudo do proximo capitulo.
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Capitulo 3

3. Democracia constitucional e a protecdo de direitos na filosofia politica de

Ronald Dworkin

Introducéo

A demonstracéo de que existe legitimidade dos juizes quando estes vdo de encontro as
decisbes tomadas majoritariamente pelo legislativo em nome da defesa de direitos
fundamentais é a tese central de Ronald Dworkin para defender o papel da revisdo judicial em
uma democracia. Logo, neste capitulo ter-se-4 como hipGtese que o papel exercido pela
revisdo judicial na protecdo de direito é totalmente compativel e indispensavel com uma

concepcao democrética constitucional de democracia.

3.1 Direito e Reviséo judicial: por uma leitura moral da Constituicéo

Desde seus primeiros trabalhos, Ronald Dworkin (2001; 2002) sempre foi um
defensor do modelo institucional de reviséo judicial. O argumento em favor da revisdo
judicial a nivel estritamente juridico em seus primeiros artigos perpassou pelo seu maior
objeto de critica no inicio de sua carreira: o positivismo juridico.

A partir de seu primeiro artigo The model of rules | (1967) Dworkin comeca a trilhar
uma nova teoria para explicar como devemos entender e aplicar o direito. Para Dworkin o
positivismo juridico da forma que era entendido a época estava equivocado em um nivel
basico ou estrutural, pois ao se propor analiticamente descritivo (HART, 1961) ndo
conseguiria levar em conta o real papel que os principios juridicos exercem no momento da
aplicacdo do direito. A teoria positivista dominante a época ja incorporava a nogdo de
principios juridicos como método de preenchimento de lacunas legislativas, de forma que aos
principios ndo eram reconhecidos de forga normativa para serem aplicados per se.
Observamos que no modelo positivista juridico normativistas tal como (KELSEN, 1998) os
principios sempre ocupavam um lugar secundario dentro da estrutura juridica, haja vista o
papel principal ser realizado pelas regras juridicas; estas sim gozando de normatividade
juridica per si. A dificuldade em aceitar a normatividade juridica ab initio dos principios
juridicos advinha da propria estrutura juridica proposta pelo positivismo normativista, que

teria no uso das regras e no suposto controle da linguagem a sua caracteristica fundamental.
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Baseado na tradi¢do da filosofia analitica, o positivismo normativista creditava as
regras a fungdo de garantir maxima e precisa delimitagdo da linguagem para que no momento
da aplicagdo das mesmas, o juiz teria apenas a fungdo de realizar uma simples dedugdo logica
da regra ao fato concreto através de silogismos. Ao garantir status normativo aos principios
juridicos a interpretacdo do direito tornar-se-ia extremamente fluida e abrangente e iria de
encontro a objetividade e clareza linguisticas propostas pelo positivismo.

A corrente critica que mostra a insuficiéncia estrutural da teoria positivista em
observar qual deve ser o real papel desempenhado pelos principios no direito chamou-se de
pbs-positivismo (ALEXY, 2008). Para Dworkin ndo reconhecer aos principios densidade
normativa € o erro estrutural basico da teoria positivista, e conseqiientemente de sua pretensdo
em separar o direito da moral através da separation thesis.

Através do reconhecimento normativo que deve ser dado aos principios
constitucionais constantes na declaracdo de direitos, Dworkin inicia em &mbito juridico
esforcos em justificar a atuacdo do poder judicidrio em se contrapor a vontade legislativa e
desta forma, deixar de aplicar normas produzidas pelo poder legislativo. Para Dworkin (2002,
p. 10) ao se reconhecer os principios constitucionais como parte integrante do direito, entdo
deve ser também reconhecida prima facie a prerrogativa dos juizes em dizer o que significa a
constituicdo, pois a propria constituicdo ao defender estes principios como parte natural do
direito j& esté restringindo a atuag&o politica da maioria.

De modo a defender que estes direitos positivados nas constituicdes e nas cartas de
direitos deveriam se sobrepujar as vontades majoritarias, Dworkin vai caracterizar estes
direitos com trunfos que se opdem a vontade majoritaria. De modo a efetivamente observar o
triunfo dos direitos sobre a vontade coletiva, necessario se faz analisar a substincia das
diversas leis e atos normativos para interpretar construtivamente se estas violam os principios
constantes nos direitos fundamentais constitucionalmente protegidos.

As constituicdes em geral declaram direitos em linguagem abstrata. Pode se entender
por leitura moral o modo de reconhecer a moralidade politica como ponto central e
indispensavel do direito constitucional. A primeira vista a leitura moral pode gerar grande
inseguranca e medo posto se ter como premissa a impossibilidade de obter respostas corretas
sobre questdes morais, necessitando-se desta forma de um modelo institucional que indique
quem deve tomar por ultimo esta decisdo de autoridade. No modelo da reviséo judicial esta
faculdade esta nas méos do poder judiciério.

Dworkin busca demonstrar (20064, p.4), que apesar das criticas dirigidas a prética da

revisdo judicial, a leitura moral ndo pode ser entendida como garantia de um cheque em
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branco nas maos dos juizes para que estes possam dar decisdes de acordo com as suas
convicgdes morais pessoais em qualquer decisdo. Pelo contrério, estas decisbes abstratas
calcadas na préatica e nos principios de moralidade politica que aquela determinada
comunidade compartilha sdo decisdes interpretativas que nada possuem de aleatorias.

Para entender melhor tal questdo deve-se observar que o0s dispositivos constitucionais
abstratos tais como os direitos fundamentais devem ser interpretados segundo uma linguagem
que evoca principios morais. A linguagem encontra-se exatamente na interpretacdo moral das
mais diversas clausulas constitucionais e na compatibilizacdo material das leis com essas
normas constitucionais abstratas. Encontra-se na interpretacéo da linguagem, portanto, o local
onde ocorre a leitura moral.

Criticos deste método (BORK, 1999) e (SCALIA, 2000) alegam que juizes agem de
forma a néo respeitar a uma neutralidade moral e a literalidade dos textos ao invocar a leitura
moral da constituicdo. Defendem de maneira oposta que a melhor interpretacdo da
constituicdo é essencialmente neutra e amoral, refletida através da busca histérica da vontade
original dos legisladores quando do momento da criagdo da norma. Tem-se portanto, a defesa
de um método moralmente neutro, no qual impediria os juizes de construir sentidos que ndo
fossem antes explicitamente demonstrado pelos legisladores.

Para Dworkin este método de interpretacdo originalista ou historicista ndo foi o legado
deixado pelos ‘pais fundadores’ haja vista que estes ndo pretenderam instituir padroes
politicos em modelos acidentamelmente abstratos e abertos & margem das mais diversas
interpretacdes morais. Pelo contrério, os founding fathers impregnaram a constituicéo e a
declaracdo de direitos com normas abstratas e de substancia eminentemente moral, de modo a
incumbir aos seus futuros destinatarios de interpretar atualizar estes conceitos abertos sob a
melhor luz de suas préticas e concepgdes de justica.

Ndo h& formulas ou procedimentos que consigam domesticar toda a extensdo de
possibilidades interpretativas das questdes morais. A tentativa de fugir das questdes
substantivas e buscar-se uma decisdo moralmente neutra estariam fadadas ao fracasso
(DWORKIN, 2009), pois cada geragéo, a partir dos mesmos conceitos, acabam sempre por
atualizar suas concepgdes de justica.

Tem-se na leitura moral “uma teoria acerca de o que a Constituigéo significa e ndo
acerca de quem deve nos dizer o que ela significa” (2006, p. 18). E nas clausulas a respeito
dos direitos fundamentais a melhor expressao da necessidade de referida leitura.

Observa-se de modo geral duas maneiras de interpretar a constitui¢éo, que por sua vez

derivam do modo como se vé& as Constituicdes e as clausulas de garantias e protecdo de
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direitos (DWORKIN, 2011). A primeira é baseada em principios, logo é substantiva, pois
garante poderes muito grandes aos juizes; A segunda é baseada em regras, logo é
procedimental, pois tenta analisar a constituicdo analiticamente a partir do conjunto de
pensamento de seus redatores, de modo a garantir maior previsibilidade e seguranca a pratica
constitucional.

Para Dworkin (2008, p. 157) esta dicotomia de qual método de interpretacdo da
constituicdo que se deve optar é chamada de o grande drama constitucional. Para ele, uma
constituicdo baseada em regras cria uma ilusdo perigosa de que se esta fazendo restricdo aos
poderes dos juizes. Porém, restricbes genuinas apenas podem ser feitas no campo dos
principios abstratos, visto a necessidade de justificar suas decisbes através de argumentos
morais de principios que possam ser debatidos e contra-argumentados moralmente pela
comunidade como um todo. Portanto, estariam na analise substantiva dos principios os limites
reais que devem se submeter os juizes.

Um sistema constitucional de principios é para Dworkin a grande contribuigdo para a
teoria politica universal dada pelo constitucionalismo americano (2006a, p. 9). Pois, quando
entende-se a constituicdo como uma questdo de principios morais observa-se uma melhor
forma de governo (DWORKIN, 2001).

As clausulas abertas e abstratas dos principios impdem grandes responsabilidades
sobre o0s juizes. E para uma correta aplicacéo desses principios, inexoravel é interpreta-los por
meio de uma avaliagcdo moral, ao invés de interpretacdes logicas pelo uso de regras. Porque ao
se admitir que a interpretagdo constitucional exige uma interpretacdo moral abre-se de modo
transparente um vital campo de confronto de argumentos para o juiz, que o faz de forma
explicita e com responsabilidades, ao contrério da antiga interpretagdo procedimental
positivista que velava os argumentos morais em pretensos argumentos neutros.

Estas teorias positivistas baseadas em regras (HART, 2008; KELSEN, 2000), e
consequentemente céticas quanto a obtencdo de respostas moralmente corretas, partem da
idéia que uma constituicdo ja estd praticamente completa em sua interpretacéo, logo o papel
de interpretacdo do juiz é bastante limitada. Para Dworkin (2008, p. 145) o esfor¢o em tentar
limitar semanticamente a interpretacdo da constituicdo e do proprio direito pelo poder
judiciario é impossivel além de induzir e permitir que juizes cometam discricionariedade e
arbitrariedades em suas decisoes.

E este poder discricionério € para Dworkin a consequiéncia inexoravel ao se pretender
fornecer ao juiz um método mecénico e dedutivel de interpretacdo. Logo, considera ndo ser

esta a melhor forma de interpretagdo do direito contra possiveis abusos por parte dos juizes.
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Pode-se, portanto, descartar esta defasada idéia baseada apenas em regras de modo a impor
inefetivas restricdes mecéanicas e semanticas a interpretacdo, e ao invés disso, buscar limitar o
poder arbitrério dos juizes, no unico lugar possivel de fazé-lo, qual seja, no bom, complexo e
transparente argumento moral.

Observa-se que o principal modo de disciplinar os juizes encontra-se mais na
intelectualidade que nos argumentos politicos ou juridicos (DWORKIN, 2008, p. 191). Logo,
0s juizes tém a responsabilidade de produzir os melhores argumentos baseados em principios
de moralidade politica que conseguirem. Pois 0s vicios das mas decisdes sédo encontrados nos
maus argumentos e nas convicgdes erradas.

Porém, para Dwokin (2008, p. 146), deve-se ficar muito atento para ndo se cair em
teorias falaciosas que negam existir respostas moralmente adequadas e em contraponto
oferecem férmulas mecénicas para diferenciar boas das mas decisbes. Isto levaria
obrigatoriamente a defender que nenhum argumento é melhor do que outro (ceticismo
externo) e que a argumentacdo moral tratar-se-ia de uma perda de tempo.

Tais teorias neutras, a exemplo do realismo juridico e do proprio positivismo
normativista, com seus métodos mecanicos de interpretacdo ndo conseguem chegar ao cerne
das decisBes judiciais. Tentam a0 maximo imunizar os juizes da falta de fundamentacéo de
suas decisdes e consequentemente das suas arbitrariedades por falta de fundamentacéo. Por tal
razdo se faz imperioso o debate no plano da argumentagdo moral, j& que é nele que reside uma
prestacdo de conta das decisdes judiciais de ordem intelectual deontoldgica.

Desta idéia de mecanicidade decisional pressupfe-se a neutralidade. Esta para
Dworkin é subversiva, visto que 0s juizes devem expor suas convic¢gdes morais e submetem-
se ao enfretamento de seus argumentos no ambito pablico. E ndo fazé-lo equivale a esconder-
se por detras de uma falsa autoridade técnica que nada mais é do que uma argumentagao
moral velada.

Esta liberdade em buscar os melhores argumentos esta interligada as restricdes
naturais e legitimas ao método de se realizar a leitura moral. Pois de forma a evitar a
indesejavel possibilidade de os juizes aplicarem apenas as suas proprias convic¢cdes morais as
suas decisOes tém-se o dever, ou a ancora, de que se deve respeitar a historia e a integridade
de modo a produzir decisdes que sejam harmdnicas a estrutura constitucional e as decisdes
constitucionais passadas.

A histdria e a integridade exigem que o0s juizes apliquem a constituicdo por intermédio
de uma interpretacdo construtiva. Assim, suas decisdes devem se ajustar a pratica

constitucional ao invés de ignorad-la. Um julgamento interpretativo esta ligado & moralidade
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politica, logo as decisdes deverdo ser resultado da melhor interpretagdo possivel das praticas
constitucionais & luz da moralidade politica daquela comunidade. Portanto, a integridade
requer que se mantenha coeréncia com as decisdes passadas, sem deixar de realizar novos
julgamentos morais, quando estes se justifiquem em raz&o de uma melhor interpretacdo.

Para o autor percebe-se que ndo ha como negligenciar a leitura moral. Pois até mesmo
aqueles que anunciam ndo realizar tal método costumam produzir na prética argumentos e
juizos morais disfarcados. Os direitos fundamentais estdo no cerne da reivindicacdo de que 0s
direitos também sdo caracterizados como principios de forca normativa prépria e que
precisam ser interpretados segundo uma argumentacdo moral. Estes seriam os trunfos da
moralidade politica que permitem aos individuos a prote¢do contra a maioria, mesmo que em
detrimento do interesse geral. Portanto, ao privilegiar os argumentos de principio quando
estdo em jogo direitos fundamentais esta também diretamente defendendo-se uma abordagem
substancialmente da leitura moral da constituigdo.

Para Dworkin os principios juridicos quando interpretados segundo uma leitura moral
da constituicdo vdo além das normas expressamente positivadas e acabam perpassando por
uma interpretacdo ampla sobre moralidade politica. Esta atitude engajada dos juizes ao
adentrarem em questdes morais, tais como os direitos fundamentais, sd&o 0 cerne para
entendermos qual das teorias democréticas melhor justifica o papel da revisdo judicial na

protecdo de direitos

3.2 Democracia constitucional

A teoria democratica majoritaria afirmaria que a leitura moral da constituicdo
ofenderia a democracia. Pois o fato de os magistrados ndo serem eleitos e expressarem suas
convicgdes de moralidade politica sdo motivos suficientes para justificar este carater anti-
democrético.

A teoria de democracia deliberativa responderia que a leitura moral da constituigdo
ndo necessariamente ofenderia a democracia, ja que por vezes a idéia de democracia como
vontade majoritaria deve ceder espaco para outros valores igualmente importantes, tais como
a protecdo do proprio processo deliberativo e a promogéo do dialogo entre os poderes.

Para Dworkin (2006b) deve ser adotada uma forma diversa de observar a democracia.
E esta ndo reside em verificar em quais situacdes a democracia dever ser relativizada para a
realizacdo de outros ideais nem tampouco relaciona-la estritamente a um método de decisdo

em que a maioria vencedora pode tudo. Para Dworkin deve-se procurar saber o que de fato
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justifica chamar um governo de democratico de modo a negar que em uma democracia a
maioria sempre tenha o direito de governar da forma que lhe convir. E desta forma nédo se
observaria a revisdo judicial desempenhando um papel de ‘mal necessario’ para proteger
possiveis injusticas majoritarias, mas sim como um elemento integrante e indispensavel a
propria democracia. Esta concepcdo defendida por Dworkin é chamada de concepcédo
constitucional de democracia.

Para Dworkin (2011b, p.253-254) a concepcédo constitucional de democracia é a que
melhor reproduz decisbes que tratem os membros da comunidade por meio do principio
igualitario abstrato, ou seja, tratam todos os membros com igual consideracdo e respeito. De
modo oposto, a concep¢do majoritaria calcada em um processo decisério distribuido de forma
igual atraves do voto ndo preocupa-se com o resultado da decis&o.

Observamos que desta visdo de preocupar-se com o resultado das decisdes tomadas
ndo segue que Dworkin despreza o procedimento. Este autor busca interligar aspectos
procedimentais e substanciais de forma concomitante (2011b, p. 256). Pois entende que o
objetivo Ultimo da democracia ndo é ser deferente & vontade majoritaria, e sim de tratar todos
0s membros com uma certa atitude, que perpassa previamente em tratar todos os individuos
da comunidade como dignos de um igual respeito e consideragdo. Portanto, observa a
democracia como uma questdo prévia de igual status de consideracdo e respeito dos
individuos antes de estes se submeterem a decisdes tomadas por procedimentos majoritarios.

Desta forma, exige-se em uma concepgdo constitucional de democracia que esta
atitude de tratar os individuos com dignidade de igual respeito e consideragdo fique blindada
de decisbes majoritarias. Atitude esta que busca a melhor forma de proteger este igual status
dos individuos, mesmo que fundamentado em um processo ndo majoritario, tal qual a reviséo
judicial.

Pode-se entdo observar (DWORKIN, 2011a) que em uma concepgéo constitucional de
democracia, a atitude de igualdade de status para com todos os individuos configura-se como
uma pré-condi¢do necessaria & democracia. Esta analise de quais seriam na prética estas
precondicBes que devem ser respeitadas pelo processo majoritario sdo de natureza bastante
abstrata e perpassa necessariamente por argumentos de como a coletividade deve tratar os
individuos de modo a lhes mostrarem uma igual consideracdo e respeito. S0, portanto,
argumentos de moralidade politica.

Faz-se notar que a tese de democracia majoritaria também deita sua fundamentagéo
em argumentos de moralidade politica, ao defender que o processo majoritario esta em

consonancia com o valor liberdade ao garantir ao povo se auto-determinar, e

53



consequentemente, possibilita-lo a liberdade de fazer tudo o que queira; também apresenta-se
em consondncia com o valor igualdade ao garantir a cada cidaddo uma igualdade politica
simétrica no poder do voto, de modo que o voto de cada uma ganhe a maior equidade possivel
em relacdo ao voto dos demais; e também apresenta-se em consonancia com o valor da
comunidade, ao possibilitar que atraves do procedimento majoritario a coletividade possa se
engajar em um espirito de deliberagdo publica.

O debate na esfera da moralidade politica, como dito, é inescapavel. Deste modo,
Dworkin buscard enfrentar a interpretagdo dos valores liberdade, igualdade e comunidade

postas segundo a visdo majoritaria de democracia.

3.2.1 O valor politico da liberdade em uma democracia

A utilizagdo de meios anti-majoritarios, tal qual a revisdo judicial, comprometem a
liberdade segundo uma idéia de democracia majoritéria. E a razdo deriva-se da idéia de se
negar a maioria o seu direito de auto-determinacdo. Porém, de forma prévia deve-se entender
qual o conceito de liberdade que esta sendo utilizado nesta abordagem.

Ao se afirmar que se compromete a liberdade quando a vontade majoritaria ndo é
obedecida, remete a um conceito que liberdade significa que a comunidade pode decidir sem
dever explicagbes ao individuo, o que pode-se chamar de liberdade dos antigos em
contraponto a liberdade dos modernos (CONSTANT, 1985). Porém com a chegada do
constitucionalismo, restricdes a auto-determinagéo da maioria foram alcangadas de modo que
a protecdo de liberdades do individuo em face a coletividade foram alcancadas. Esta liberdade
dos modernos se fez em face da liberdade dos antigos, ou seja, aumentou a auto-determinagéo
do individuo, porém diminui a sua participacdo na deliberacéo politica coletiva.

A idéia de auto-determinacdo do individuo em uma visdo majoritaria € apenas
aparente, posto que os individuos terdo que necessariamente se submeter as vontades
coletivas, quando a vontade majoritaria assim determinar. A concepgdo de liberdade segundo
a perspectiva dos antigos e dos modernos de fato séo diversas. Necessita-se agora perceber
qual delas é a que melhor justifica a democracia constitucional. Para Dworkin (200064, p. 34),
a idéia de liberdade antiga de autogoverno democrético € uma idéia misteriosa, pois leva a
indagacdo das causas que levam o individuo a respeitar e obedecer estas decisdes coletivas, ou
seja, como ocorre a legitimacdo do Estado em se sobrepor a vontade do individuo?

Para este autor deve-se identificar um vinculo justo entre o individuo e um grupo de

modo que o individuo deve ser considerado responsavel em obedecer as decisdes coletivas,
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além deste individuo se considerar como membro pertencente de tal grupo. A esta idéia de
filiacdo justa dos individuos para com a sociedade Dworkin ird chamar de participagdo moral,
em vista que ela legitima um sentido de auto-governo em um sentido comum, pois respeita e
trata todos os individuos com igual respeito e consideracdo. Logo, a idéia de autogoverno
democrético pressupfe que os membros da comunidade sdo observados por ela como
membros morais. Dworkin da o exemplo dos judeus na Alemanha nazista, que apesar de
votarem para a elei¢do de Hitler ndo foram considerados pelo governo aleméo como membros
morais daquela comunidade (2006a, p. 36).

Desta feita, a melhor interpretacdo do que uma democracia deva ser tem que buscar
promover a filiagdo moral dos individuos para se legitimar. A concepcdo majoritaria de
democracia por ndo estar comprometida com os possiveis resultados negativos das decisdes
coletivas sobre os individuos acaba por perder de vista esta filiacdo moral, haja vista ser o
contetido da deciséo coletiva, ao invés do procedimento adotado, o elemento que ir4 garantir a
filiacdo moral do individuo a sua comunidade.

E justamente por entender existir precondi¢cbes necessarias & democracia, que a
concepcdo constitucional de democracia apresenta-se melhor posicionada para dar respostas
coletivas que tratem os individuos como membros morais de sua comunidade. E esta idéia de
liberdade coletiva com restri¢des, ou seja, a liberdade dos modernos, posiciona-se como a
melhor concepgdo de liberdade em uma democracia, jA& que ao reconhecer e respeitar o
exercicio de liberdades individuais em face a coletividade, estara melhor posicionada para

adquirir o respeito e a filiagdo moral dos mesmos.

3.2.2 O valor politico da igualdade politica em uma democracia

Inicialmente deve-se questionar o que seria a igualdade politica? Uma primeira
resposta pode sugerir que a igualdade politica faz referéncia a uma igualdade de poder
politico. Porém, para Dworkin (2006a, p. 262) em nenhuma democracia poderia ser
proporcionada uma igualdade genuina de poder politico, assim a igualdade a ser alcancada
deve ser de outro tipo que ndo a de poder, posto que nenhuma interpretacdo sobre o ‘poder’
faz da igualdade de poder politico um ideal a ser almejado.

E ao presumir que igualdade de poder politico significa que o povo deve possuir
igualdade em seu poder politico, traz como conseqliéncia, que tal igualdade apenas é possivel
quando se tem em mente a idéia de uma regra de maioria estética. E a partir desta constatacéo,

h& um problema a ser enfrentado.
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Este problema apresenta-se de que forma pratica deve ser entendida a igualdade de
poder politico. Para Dworkin hé duas formas de observar essa igualdade: a primeira referindo-
se a uma igualdade vertical que traca a relacdo entre o cidaddo e os agentes publicos; e a
segunda referindo-se a uma igualdade horizontal que traga a relagdo entre os cidaddos entre si.
E em nenhuma dela ha como existir igualdade de poder politico, pois ndo ha como comparar o
poder de impacto politico de um agente publico como um legislador em comparacdo a um
cidaddo comum; como também ndo ha como existir igualdade de poder politico horizontal
entre 0s cidaddos comuns, se pessoas ricas e carismaticas exercem exponencialmente mais
influéncia politica que um cidaddo comum desconhecido. Logo, ndo h4 nenhum motivo para
aceitar uma concepgdo de democratico majoritario suportado em uma igualdade de poder
politico.

Ao renegar o ideal de igualdade politica proposta pela tese majoritaria, Dworkin busca
demonstrar o que requer a igualdade politica em sua concepgao constitucional de democracia.
Logo ela ndo deve ser entendida como uma questdo de poder, e sim como uma questéo de
status que o cidaddo possui nesse regime. E este status advem quando os individuos sdo
tratados pelo governo com igual consideragdo e respeito, desta forma, a igualdade ndo trata-se
de uma relagdo entre individuos considerados um a um de forma estatica, mais sim uma
perspectiva dindmica na qual envolve a cidadania como um todo, ou seja, a igualdade politica
ndo deve versar em considerar a igualdade dos individuos singularmente, e sim considerar
uma igualdade coletiva de tratamento.

Observada a igualdade politica como forma de status no tratamento coletivo,
desmistifica a idéia de que os juizes quando age contrariamente a vontade legislativa estdo
ferindo a igualdade politica, pois a revisdo judicial neste caso ndo ofende a igualdade politica
de status de nenhum individuo, por justamente buscar tratd-lo com igual consideracdo e
respeito na tomada das decisdes coletivas.

A existéncia de juizes independentes trata-se de uma pré-condigdo para se que possa
requerer ao governo que trate todos os seus cidadéos sob o principio igualitério abstrato de
igual respeito e consideragdo por suas dignidades fundamentais (DWORKIN, 2011a). Sendo
em nivel mais abstrato, esta atitude de tratamento por parte do governo justamente as pré-
condi¢Bes necessérias para haver uma democracia genuina, e conseqlientemente, impondo
limites a vontade majoritaria em questdes morais.

Para Dworkin (2011b, p. 348) o ndo preenchimento dessas pré-condigdes
principioldgicas faz com que o resultado da vontade majoritaria por si s6 ndo receba o status

automatico de democratico, pois ndo ha na regra de maioria nenhuma precondi¢cdo moral
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intrinseca para que esta possa operar de forma sempre legitima e plena, porque ndo passa de

um método decisdrio descomprometido com o resultado.

3.3 Observagdes criticas

De modo a melhor entender o pensamento de Dworkin, foi necessario uma abordagem
que demonstre o desenvolvimento dos seus argumentos ao longo dos anos e dos seus mais
diferentes trabalhos.

Pela propria caracteristica de continuidade apresentada nas seguidas obras de
Dworkin, esta anélise ndo se limitou aos seus escritos especificos acerca do tema democracia
e revisdo judicial. Haja vista a necessaria e pretendida interligacdo entre questdes
eminentemente praticas do direito as questdes demasiadamente abstratas da teoria filoséfico-
politica da obra de Dwokin.

Ao longo de seus trabalhos percebe-se a facilidade e propriedade de Dworkin em
articular conceitos, de modo a demonstrar a interdependéncia entre eles, e sua ligacdo direta
com as mais abstratas no¢des de principios éticos e moralidade politica.

Em seu pendltimo livro Justice for Hedgehogs (2011b), Dworkin defende que deve-se
levar os valores a sério, de modo a se contrapor a teorias filoséficas tais como o ceticismo
valorativo, o pluralismo de valores e o conflito de valores (2011b, p. 7-11). Busca, portanto,
defender a vasta e antiga tese filoséfica da “unidade dos valores”. Para Dworkin, deve haver
uma integragdo entre os valores éticos e morais, entre a moralidade pessoal e politica, e entre
o direito e a moral.

Embora a contribuicdo de Rawls (1999; 2000) seja inegavel e poderosa, para Dworkin
Ihe falta algo de fundamental importancia, e que conseqiientemente ira ditar o futuro da teoria
de justica dworkiniana, que esta na falta do aspecto ético de boa vida que falta na teoria de
Rawls, posto que a sua abordagem de liberalismo politico, ndo deve levar em conta o aspectos
éticos do individuo (RAWLS, 2000).

Para Dworkin (2011b) valores éticos e morais sdo conceitos interpretativos. A
filosofia politica atual equivoca-se em pensar que estes sdo termos dissociados, de modo a
prevalecer um pluralismo de conceitos. Porém a idéia de verdade a ser alcangada por meio
dos valores tem que ser levada em consideracdo, e deve ser explicitada na forma de uma
teoria. E esta teoria tem que estar de acordo com todo o restante de valores de modo a criar

uma interpretacdo unitéaria dos valores. Logo 0s juizes estdo mais proximos de chegar a estes
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argumentos, pois estes trabalham com argumentos de justificagdo moral, ou seja, para eles
torna-se mais facil elaborar argumentos com base em principios de moralidade politica.

Dworkin (2011b, p. 112) ir4 buscar sua teoria de integracdo da ética, esta entendida
como o individuo deve ser levada uma boa vida e a moral, que propde a forma como devemos
tratar as outras pessoas, e afirma que nossa ética nos requer agir moralmente com outras
pessoas posto ser isto que 0 nosso auto-respeito requer. Isto acontece pois ndés ndo podemos
de forma consistente tratar nossas proprias vidas de forma objetivamente importante a menos
que aceitemos que a vida de todos tem a mesma importancia objetiva (2006b, p. 50).

Para Dworkin (2011b, p. 204) deve-se entdo se esforcar para encontrar principios
éticos calcados na dignidade humana de modo que propde identificar estes principios éticos
através de dois principio de dignidade humana; o primeiro principio afirma que toda vida
humana é intrinsecamente valiosa, e 0 segundo principio que todos possuem a
responsabilidade de identificar o valor de sua prépria vida.

O projeto dworkiniano pretende conectar os principios de dignidade que estdo sendo
trabalhados com os outros principios morais. Esta idéia de integrar aspectos éticos de como
levar uma boa vida a questdes morais sobre como devemos agir uns com os outros é chamada
por Rawls (2000) de teoria abrangente. Acreditamos que este esforgo visando conectar uma
teoria ética pessoal a uma teoria de moralidade politica coletiva para garantir forga
argumentativa para o debate da legitimidade politica dos tribunais.

A legitimidade politica ainda é calcada na idéia de um contrato social em que 0s
individuos racionais abdicam de certos aspectos de sua individualidade em raz&o do corpo
coletivo. O autor (2011b) critica a idéia de legitimacéo politica através do consenso hipotético
das mais diversas teorias do contrato social,

Pois legitimidade politica para Dworkin, como visto, significa tratar os individuos
como membros morais da comunidade, através do igual respeito e consideragdo de sua
dignidade humana. Legitimidade é uma questdo de grau, tal qual a justi¢a, pois hd como
perceber por suas leis e politicas se o Estado esta mostrando de boa-fé respeito pela dignidade
e protecdo de seus cidaddos, haja vista que alguns tipos de leis e politicas, s&o irreconciliaveis
com qualquer entendimento de respeito a dignidade humana.

Portanto observamos que hd uma critica a idéia contratualista de aquisicdo de
legitimidade pelo governo através de um contrato que prevé o consenso de pessoas racionais
que fariam parte deste modelo de governo. A melhor idéia de contrato atualmente concebida é
a de John Ralws (1999) através de seu contrato hipotético de pessoas racionais, na qual ndo

leva em consideracao as opinides pessoais dos individuos e suas concepcdes de boa vida, mas
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tdo somente seu consenso hipotético em busca de principios morais consensualmente aceitos
de forma racional. Para Dworkin, seria impossivel pensar nas pessoas dando seus
consentimentos sem levar em consideracdo suas perspectivas pessoais e éticas, pois tratar-se-
ia de um contrato coletivo esquizofrénico, ja que os individuos ndo estdo cientes de suas
responsabilidades para identificar por si proprios como levar uma boa vida.

J& a teoria constitucional de democracia esta preocupada com a garantia de direitos,
pois ao centrar-se na protecdo forte de direitos fundamentais, acaba por promover o
desenvolvimento do aspecto ético de cada individuo, de modo que a sua legitimidade serd
conferida ao Estado, por este estar tratando cada individuo como um membro moral através
do respeito de sua dignidade humana por meio dos direitos fundamentais.

Estes argumentos nos ddo base para sustentar que um projeto filoséfico politico
abrangente é o que melhor explica de onde se origina a legitimidade politica do Estado em
poder agir em nome de seus individuos.

Ao se passar de uma ideia de direitos fundamentais sob justificagdo moral de como
devemos tratar os outros, para uma justificagdo ética, que eles sdo conseqliéncia da melhor
interpretacdo dos dois principios de dignidade humana. Entendemos que os direitos
fundamentais ndo estdo na base coletiva de uma moralidade politica, e sim na base individual
de dignidade humana.

Mas o que este debate filos6fico moral traz de relevante para o debate do que seja
democracia?

A importancia desta abordagem abrangente € que ela condiciona os valores de
moralidade politica como igualdade, liberdade, democracia, direito, etc ao respeito a
dignidade humana dos individuos. E assim, tdo logo ocorra ameagas a esta dignidade
individual, todo o resto de valores de moralidade politica restardo abalados e a legitimidade
politica comprometida. Em outras palavras a moralidade advinda da coletividade ndo se faz
legitima antes que sejam respeitados os aspectos éticos de dignidade humana, que estdo
inclusos nos direitos fundamentais. Portanto, o respeito aos direitos fundamentais deve ser
tratada como pré-condicdo necessaria para garantir a legitimidade politica de coergdo estatal
sobre os individuos.

Desta feita, quando vinculado os valores de moralidade politica, a exemplo da
democracia ao prévio respeito a dignidade humana a exemplo dos direitos fundamentais. E
reforcado a hipdtese deste capitulo em dar extrema importancia ao papel da revisdo judicial
em uma democracia por garantir uma melhor protecdo de direitos, e a partir desta melhor

protecdo de direitos, observa-se que o papel da revisdo judicial como Gltima palavra na
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protecdo dos direitos fundamentais contra a vontade coletiva passa de uma visao conflitante a
democracia, para um papel como elemento integrante e indispensavel do conceito mesma. E a

este conceito, da-se o nome de democracia constitucional.

3.4 A PEC 33 e sua perspectiva tedrica.
3.4.1 Ela é democrética?

A partir do todo analisado, considera-se que a PEC 33 carece de legitimidade
democrética, pois soberania popular ndo significa que povo é o senhor do seu destino sob
qualquer aspecto. A ordem constitucional veio para por freios ao avanco das maiorias sobre as
minorias e contra ela propria. N&o se pode pensar democracia de forma isolada e puramente
majoritaria; ela deve estar interconectada com outros valores, tais como a igualdade, liberdade
e justica. O respeito as precondi¢bes materiais em nosso estagio atual de sociedade s&o
fundamentais para podermos caracterizar uma sociedade como democrética e estas pre-
condigdes passam necessariamente pela melhor defesa material dos direitos fundamentais,
haja vista que somente através do respeito e protecéo destes é que o Estado estard revestido de
legitimidade para atuar coletivamente em nome dos individuos.

Soberania popular é quando todos 0s seus membros sem distingdo sdo tratados com
igual respeito e consideracdo através do respeito ético de suas dignidades humanas pelo
Estado. Pois o poder soberano do povo ndo € a simples igualdade simétrica de votos dos
cidaddos e a liberdade absoluta de poder se auto-determinar. Soberania esta ligada ao
tratamento igualitario no respeito a dignidade humana dos individuos e apenas assim
poderemos chamar um governo democratico do, para e pelo povo.

Se olharmos por uma melhor justificativa do que seja democracia, qual seja, a
democracia constitucional, serd observado que a PEC 33 ndo se compatibiliza com o ideal
democrético. Democracia ndo é concebida de forma estatica a espera da ruptura do governo, é
sim, dindmica, ao se proteger constantemente contra si mesma. A PEC 33 abre precedentes
perigosos, que a propria historia j& observou de desrespeito a dignidade humana e

consequente quebra do prdprio regime democrético.
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3.4.2 Ela deve ser implementada?

Sob o contexto analisado neste trabalho de revisdo judicial e ultima palavra, observa-
se que nao.

O argumento moral é uma construgdo complexa, reflexiva e holistica, logo, seria
delicado delegar ao povo esta funcdo de dar a ultima palavra sobre assuntos tdo sensiveis
como a protecdo de direitos fundamentais. Este ndo teria como analisar o histdrico, os
argumentos e as diversas visdes de forma satisfatoria a adotar os melhores argumentos de
principio para determinado caso. Discursos politicos, diferentemente de principios poderdo
ser utilizados para suprimir direitos.

A (ltima trincheira tem que ser delegada aquele poder que melhor reunir condigdes de

dar respostas moralmente corretas as demandas, e este € o judicidrio.

3.4.3 O dialogo é imprescindivel?

Em sua exposi¢édo de motivos, o autor da PEC 33 (BRASIL, p. 13), afirma que esta
possui a qualidade de promover o dialogo entre os poderes. Nega-se esta proposicao.

As criticas a presuncdo de diélogo, pela simples alternancia da instituicdo decisoria,
sdo seguras. O didlogo para se caracterizar necessita do compartilhamento de aspectos
comuns dividido pelas partes que o buscam promover. Demonstra-se que ndo ha sintonia fina
nos argumentos e pressupostos utilizados pelo judiciario e parlamento, este movido por
questdes de politica, e aquele por questdes de principio. Fala-se a mesma lingua, porém néo
fala-se a mesma coisa.

Caso existisse um mecanismo coercitivo de troca de argumentos, também resultaria
inoperante, pois resistiria a questao de quem deve ter a ultima palavra.

Dialogo néo pode ser confundido com subterfugio para evasdo do debate. N&o h4 nada
de errado que opinides das mais variadas sejam recebidas e consideradas, pelo contrério, até
mesmo 0Ss maus argumentos podem e devem ser explicitados, para assim evitar de segui-los.
Desta forma, mecanismos como o0 amicus curae e as audiéncias publicas prévias convocadas
pelo judiciario em assuntos sensiveis a sociedade sdo saudaveis para promover o debate e a
quantidade de argumentos, porém a Ultima palavra ainda deve ser reservada ao judiciario.

Dois séo os problemas centrais no debate das teorias de di&logo, o primeiro esté na sua
acepcdo cetica de que ndo hd melhores argumentos que outros e que todos devem ser

igualmente considerados com iguais chances de serem escolhidos sobre os demais; o segundo
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estd na base de legitimagdo da teoria, esta parte do mesmo pressuposto da teoria majoritaria
da auto-determinagéo do povo como fator legitimador do poder de coergdo do Estado sobre os
individuos. Desta forma, caso fosse aprovado a PEC 33 o nlcleo duro das clausulas pétreas e
consequentemente dos direitos fundamentais estariam desprotegidos, e seriam passiveis de
ruptura pela vontade majoritaria sob a argumentacdo de estar-se favorecendo o dialogo inter-

institucional.

62



Concluséao

Utilizaremos uma historia imaginaria para ilustrar a conclusdo e os resultados deste
trabalho. Nela questiona-se se a prevaléncia da vontade coletiva sobre poucos individuos
demonstra-se como o triunfo ou a ruina da democracia.

Um pais que possui uma democracia madura na qual possui elei¢des livres com
sufrdgio universal; uma imprensa livre e independente que representam diversas opinides
entre os mais diversos aspectos do debate publico; hd uma constituicdo que garante direitos
fundamentais aos individuos contra a vontade majoritéria; ha uma corte suprema ativa que de
tempos em tempo garante o cumprimento da constitui¢cdo ao anular leis que violam os direitos
fundamentais; a constituicdo em si é reconhecida como a lei fundamental e expressa que néo
pode ser alterada, a menos que seja emendada por 3/5 do parlamento.

Porém este panorama é mudado com a elei¢do de um governo que atinge a marca de
3/5 do parlamento e este novo governo estd disposto a mudar o carater da constituicdo e da
Nacdo. Para tanto inicia aprovando leis de imprensa que estabelecem conselhos apontados
diretamente pelo Governo que tém poderes para previamente censurar noticias publicadas e
impor sangOes aos divulgadores sob o argumento de que sédo ofensivas a Nagdo. Aprova
outras leis, @ exemplo de leis de confisco de aposentadorias e relativizacdo do devido processo
legal em casos de manifestantes contrarios ao governo.

Por fim, propde por emenda constitucional pela mudanga da jurisdicdo da corte
suprema, delegando ao parlamento a possibilidade de dar a dltima palavra sobre a
manifestacdo da corte, de modo a resgatar a constitucionalidade de leis e emendas que foram
declaradas inconstitucionais.

Esta historia hipotética deve ser considerada o triunfo ou a ruina da democracia? A
resposta ira depender do que chamamos e entendemos ser uma democracia.

Observamos ao longo deste trabalho trés concepcdes de democracia ligadas ao papel
que deve ser exercido pela revisdo judicial na protecdo Ultima de direitos fundamentais. A
primeira foi chamada de teoria da democracia majoritaria e seu pressuposto é de negar
qualquer papel a revisdo judicial ao defender que a Ultima palavra em questdes constitucionais
e especialmente sobre protecdo de direitos deve ser de competéncia exclusivamente
parlamentar; € vista de forma essencialmente procedimental através do uso da regra de
maioria e legitima-se ao ser garantido aos cidadéos a igualdade no poder de voto eleitoral. A
segunda foi chamada de teoria da democracia deliberativa, seu pressuposto é de aceitar o

papel da revisdo judicial, porém nega a revisdo judicial a supremacia de ter a Ultima palavra
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em questdes constitucionais e de protecéo de direitos; aponta para o didlogo entre os diversos
atores envolvidos na producdo de sentido da interpretagdo da constituicdo e dos direitos
fundamentais, logo, sem dar destaque a quem deve possuir a Ultima palavra; sua legitimidade
advém do conjunto da qualidade episttmica advinda das opinides das cortes, com a
legitimidade democrética de auto-determinacdo da maioria. A terceira foi chamada de teoria
da democracia constitucional seu pressuposto é de aceitar irrestritamente a supremacia
judicial, especialmente quando estdo em jogo questdes de protecdo de direitos fundamentais;
sua base legitimadora estd no proprio respeito a dignidade humana através dos direitos
fundamentais de cada um dos individuos sob a qual o Estado exerce seu dominio.

Apos a andlise dos fundamentos que justificam a utilizacdo de um conceito de democracia
sobre outro durante o trabalho, observou-se que a teoria democratica defendida por Dwokin é
a que melhor justifica qual papel deve ser exercido pela reviséo judicial em uma democracia.
Entendemos que a teoria democrética constitucional ao vincular a legitimidade politica do
governo sobre individuos a uma condicional atitude de protecdo dos direitos fundamentais
através do aspecto ético de dignidade humana dos individuos, acaba por referendar o
judicirio através da revisdo judicial como o melhor espaco institucional para ser proferida a
ultima palavra sobre a protecéo de direitos, mesmo que tal decisdo v& de encontro a vontade
majoritaria. E desta forma, observamos a revisao judicial ndo apenas um arranjo institucional
que ndo é contrario ao conceito de democracia, mas sim, parte intrinseca e indispensavel a
qualquer governo que busque usufruir do melhor conceito que o valor politico democracia

possa proporcionar.
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PROPOSTADE EMENDA A CONSTITUIGAO N2, DE 2011

(Do Sr. Nazareno Fonteles e outros)

Altera a quantidade minima de votos
de membres de fribunais para declaragdo de
inconstitucionalidade de leis; condiciona o
efeito vinculante de sumulas aprovadas pelo
Supremo Tribunal Federal a aprovagdo pelo
Poder Legislativo e submete ao Congresso

Macional a decisdo sobre a
inconstitucionalidade de Emendas &
Constituiggo.

As Mesas da Camara dos Deputados e do Senado
Federal, nos termos do art. 60 da Constituicdo Federal, promulgam a seguinte
emenda ac texto constitucional:

Artigo 1°. O art. 97 da ConstituicAo Federal de 1988
passara a vigorar com a seguinte redagao

"Art. 97 Somente pelo volo de qualro quintos de
seus membros ou dos membros do respectivo drg&o
especial poderédo 08 tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou do ato normativo do poder
publico. .-(NR)".

Artigo 2°. O art. 103-A da Constituigio Federal de 1988
passara a vigorar com a seguinte redagao

“Art. 103-A4 O Supremo Tribunal Federal podera, de
oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de quatro
quintos de seus membros, apos reileradas decisfes
sobre matéria constitucional, propor sumula que, apos
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aprovagdo pelo Congresso Nacional, tera sfeito
vinculante em relagdo acs demais orgdos do Poder
Judiciario & a administragdo publica dirsta e indirsta, nas
esferas federal, estadual e municipal.

§ 1° A sumula devera guardar estrita identidade com
as decisfes precedentes, ndo podendo excedsr &as
situagOes que deram ensejo a sua criagao.

§2° A sumula tera por objetivo a validade, a
interpretagdc e a eficacia de normas determinadas,
acerca das guais haja controvérsia atual enfre drgéos
Jjudiciarios ou enire esses e a administragdo publica que
acarrete grave inseguranga Juridica e relevante
multiplicacdo de processos sobre questao idéntica.

§ 3° Sem prejuizo do gue vier a ser estabelecido em
lel, a aprovagdo, revisdo ou cancelamento de sumula
podera ser provocada por aqueles que podem propor a
acgdo direta de inconstifucionalidade.

§4° O Congresso Nacional tera prazo de noventa
dias, para deliberar, em sessdo conjunta, por maioria
absoluta, sobre o efeito vinculante da sumula, contados a
partir do recebimento do processo, formado pelo
enunciado e pelas decisdes precedenies.

§5° A n&o deliberacao do Congresso Nacional sobre
o efelto vinculante da sumula no prazo estabelecido no
84° implicara sua aprovacéo tacita.

86° Do afo administrativo ou decisdo judicial que
contrariar sumula com efeito vinculante aprovada pelo
Congresso Nacional cabera reclamagdo ac Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o
ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
reclamada, e determinara que oulra seja proferida com ou
sem a aplicaco da sumula, conforme 0 c850. ... (NR)®

Artigo 3°. O art. 102 da ConstituicBo Federal de 1988

passara a vigorar acrescido dos seguintes paragrafos:

"Art. 102, ...

§ 2°-A As decisdes definitivas de merito proferidas
pelc Supremo Tribunal Federal nas acOes dirstas ds
inconstitucionalidade que declarem a
inconstitucionalidade material de emendas a Constituigo
Federal ndo produzem imediato efeifo vinculante e
eficacia contra todos, e serdo encaminhadas a apreciagdo
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do  Congresso  MNacional qus, manifestando-se
contrariamente a decisdo judicial, devera submefer a
controveérsia a consulta popular.

£ 2°.B A manifestagdo do Congresso Nacional sobre
a decisdo judicial a que se refere o §2°-A devera ocorrer
em sessdo conjunta, por rés quintos de seus membros,
no prazo de noventa dias, ao fim do qual, se n&o
concluida a votagdo, prevalecera a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, com efeifo vinculante e eficacia conira
todos.

§2°-C E vedada, em qualquer hipotese, a suspenséo
da eficacia de Emenda a Conslituigdo por medida
cautelar pelo Supremo Tribunal Federal.

.(NR)"

JUSTIFICACAO

O protagonismo alcangcado peloc Poder Judiciario,
especialmente dos 6rg8os de culpula, & fato notério nos dias atuais. A
manifestagdo desse protagonismo tem ocorrido sob duas verientes que,
embora semelhantes, possuem contornos distintos: a judicializagdo das
relagbes sociais e o ativismo judicial.

Entendemos a judicializagdo das relagfes sociais como
um fendmeno decorrente do modelo constitucional adotado no Brasil, visto que
dispomos de uma Constituicdo analitica que interfere no cotidiano das pessoas.
Parece-nos, nesse contexto, compreensivel que as controvérsias sejam
levadas ao Judiciario para a devida solugao das questbes concreias.

Além da judicializagdo, temos a vertente do ativismo
judicial. © ativismo denota um comportamento, um modo proativo de interpretar
a Constituigdo por parte dos membros do Poder Judiciario. Adotando essa
postura, os magistrados, para o deslinde da controvérsia, vao além do que o
caso concreto exige, criando normas que ndc passaram pelo escrutinio do
legislador.

O ativismo judicial tem sido fomentado pelo sistema
brasileiro de controle de constitucionalidade, gue combina aspectos dos
sistemas americano e eurcpeu, sendo considerado um dos mais abrangentes
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do mundo’. Trataremos dessa questao especifica mais adiante.

MN8o s8o poucos os exemplos a ilustrar o afivismo
exacerbado no Brasil. Comecemos pelo caso da fidelidade partidaria, no qual o
Supremo Tribunal Federal (STF) ratificou o entendimento do Tribunal Superior
Eleitoral (TSE) - contide em Resolugdc® - criando uma nova hipdtese de perda
de mandato parlamentar, em adicdc as enumeradas no art. 55, sem que
houvesse qualquer mencdo expressa no fexio constitucicnal relacionada a
sangdc por infidelidade partidaria. Outro caso amplamenie conhecido foi a
extenséo da vedacgdo do nepotismo ac Poder Executivo e Legislativo, por meio
de sumula vinculante, apds o julgamento de um Unico caso.

Um dos casos mais emblematicos foi a controversa
verticalizacdo das coligacées partidarias, estabelecida por Resolucdo do TSE?
- aprovada a menos de sete meses das eleigbes de 2002. O Congresso
Macional reagiu a essa inovagdc juridica e aprovou uma Emenda
Constitucional (EC n® 52/2006) explicitando a vontade de legislador, dando
liberdade aos partidos na formacdoc de coligagbes. Embora ambos os
normativos (as Resolugbes do TSE e a Emenda & Constituigdo) tenham sido
aprovados a menos de um ano da eleicdo, o STF entendeu que apenas a
Emenda & ConstituicAo devia observancia ao principio da anterioridade anual
da lei eleitoral (CF/88; art. 16)°. Esse caso & um verdadeiro paradigma do
ativismo e da inseguranca juridica fundamentados no poder regulamentar de
que dispte a Justiga Eleitoral para tao somente administrar eleicbes.

Ha ainda os casos da redugio de vagas de vereadores,
da simula das algemas, e tantos outros. E tarefa simples enumerar os casos
de explicito ativismo judicial. Dificil € mencionar exemplos de autocontencdo de
nossa Corte Suprema.

Por ¢bvio, devemos reconhecer as deficiéncias do Poder
Legislativo, que tem passado por varias crises de credibilidade. Contudo, esse
aspecto ndo deve justificar tais medidas, como se houvesse um vacuo politico
a ser ocupado pelc Supremo Tribunal Federal. O fortalecimento do Poder

" Mendes, Gilmar Ferreira. Jurisdic3o Constitucional, 2005, p. 146,

* Resplucio TSE n® 22,610, de 25.10.2007: posteriormente alterada pela Resolug3o-TSE n® 22,733, de
11.03.2008, que disciplina o processa de perda de cargo eletivo e justificacio de desfilischo partiddria.

~ Resolugdo TSE n° 20993, de 26.02.2002; e Resolugdo n® 21.002, de 15.03.2002.

* Wirios partidos politicos ajuizaram Agdo Direta de Inconstitucionalidade contra a Resolugdo do TSE
(ADI 2628-3; do PFL) e ADI 2626-7; do PcdoB; PL; PT PSB e PPS), mas o STF ndo chegou a apreciar o
mérito das acdes, pois sequer as conhecel.
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Legislative deve ser debatido no ambito da reforma politico-eleitoral, mas nao
apenas nesse espago. Ha uma série de medidas de preservacao e valorizagao
da competéncia legislativa do Congresso Macicnal que devem ser apreciadas,
independeniemente da aprovagao de novas regras eleitorais.

O fato @ que, em prejuizo da democracia, a hipertrofia do
Poder Judiciario vem deslocando boa parte do debafle de quesides relevanies
do Legislativo para o Judiciario. Disso s&@o exemplos a questdo das agbes
afirmativas baseadas em cotas raciais, a questdo das células tronco e tantas
outras.

As decisbes proferidas nesses casos carecerdo de
legitimidade democratica perque ndo passaram pelo exame do Congresso
Macicnal. Estamos, de fato, diante de um risco para legitimidade democcratica
em nosso pais.

Ha muito o STF deixou de ser um legislader negativo, e
passou a ser um legislador positivo. E diga-se, sem legitimidade eleitoral. O
certo é que o Supremo vem se tornande um superlegislativo®.

Uma das causas apeniadas para o protagonismo judicial
decorre da recenie democratizag@o dos pleitos eleiforais. Conforme afirma
Alfredo Canellas Guilherme Silva® “Em temos de democracia a elite-minoritaria
fragilizada pela perda de espago politico-legisiativo para a maioria popular
elegeu o Poder Judiciario como o instrumenico adequado e rapido para a
conquista efouw manutengdo da hegemonia perdida ou ameacada pela voz das
urnas".

E bastante comum ouvirmos a afirmacdo de que a
Suprema Corte cabe a Ultima palavra sobre a Constituicdo, ou ainda, a
Constituicdo é o que o Supremo diz que ela é. Na verdade, deve caber ao povo
dizer o que & a Constituigio.

Precisamos, pois, resgatar o valor da representacao
politica, da soberania popular e da dignidade da lei aprovada pelos
representantes legitimos do povo, ameacadas pela postura ativista do
Judicigrio. Restabelecer o equilibrio entre os Poderes é, pois, o objetivo central

* Termo cunhado por Alfredo Canellas Guilherme da Silva, em seu artigo *Revisdo e controle pelo Poder
Lepislativo das decisdes da Suprema Corte”.

* Gilva, Alfredo Canellas Guilherme. Revis3o e controle pelo Poder Legislativo das decisdes da Suprema
Corte.
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da presente proposicao.

Em primeiro lugar, entendemos salutar o aumenio da
maicria qualificada para declarar a inconstitucionalidade de lei aprovada no
Farlamento. A opinido de apenas seis juizes, por mais culios que sejam, ndo
pode sobrepor a soberania popular, pois conhecimento juridico nac é fator de
legitimacaoc popular.

A redagdc atual do art. 97 da ConsiituigBo Federal
estabelece o volo da maioria absoluta dos membros dos fribunais como
requisito para declaragic de inconstifucionalidade de leis. Estamos propendo o
aumento de maioria absoluta para quatro quintos dos membros dos tribunais.
Mo caso do Supremo, sera necessario o voio de nove minisfros e ndc apenas
seis para que seja declarada a inconstitucicnalidade de leis aprovadas no
Congresso Macional. Tera de haver nitida e clara homogeneidade no
entendimento da Suprema Corte.

Yoltando ac fendmeno do ativismo judicial, uma breve
analise de sua evolugdc no Brasil aponia para um expressivo aumenio a partir
da promulgagdo da Emenda Constitucional n® 45, de 2004 (conhecida como
Reforma do Judiciaric). Essa Emenda tinha o jusio objetivo de conferir meios
ao Poder Judiciario para reduzir o imenso volume de processos repetitivos,
gerando uma maior rapidez e efefividade das decisfes judiciais. MNesse
contexto, foram aprovadas medidas inovadoras no bojo da referida reforma,
tais como a sumula vinculante {com “forgca de lei") e a repercussaoc geral {como
critério de admissibilidade de recursos extraordinarios).

Um desses mecanismos inovadores voltados &
racionalizagdo da prestagcdo jurisdicional postos a disposicdo do Poder
Judiciario pelo Poder Legislativo, como ja dito, foi a sumula vinculante.
Aproximadamente sete anos apos sua aprovagdo, & necessario que o
Congresso Macional promova uma avaliagdo do uso desse instrumento.

A nosso ver, a simula vinculante vem sendo utilizada
pelc STF como um “cheque em branco" posto a disposigdo pelo Poder
Legislativo. Seu uso ndo estd em consonéncia com o texto constitucional e,
portanto, deve passar por ajustes. Um desses necessarios ajustes resulta do
desapego do Supremo aos contornos dos casos precedentes, bem como a
necessidade de reiteradas decisfes para que se edite uma sumula vinculante.
MNesse contexto, vale registrar alguns frechos de debates em sessbes de
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aprovagdo de simulas vinculantes naquela Corte:

DEBATES E APROVACAO DA SUMULA
VINCULANTE N° 11 (uso de algemas). (Nesse caso, 0s
ministros n&o se ativeram &o caso cohcreto, mMesmo
alertados pelo Procurador-Geral da Republica. E
manifesto o impsio legiferante do STF).

O DR. ANTONIO FERNANDO BARROS E SILVA
DE SOUZA (PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA) -
Senhor Presidents, Senhores Ministros, (...) para mantar
a coeréncia da posicdo gue assumi na manifestacdo oral,
na sesséo de julgamento do Habeas Corpus n® 91.852,
dessjo fazer breves observaghes para reflexdo do
Tribunal, neste momento em que se delibera a proposito
do enunciado de Sumula Vinculante n® 11, que trata do
uso das algemas. Algumas dessas observagoss,
evidentemente, ja foram atée agitadas na discusséo
porque no texto inicial se referiam a questoes previstas,
mas no texto que agora se propde algumas delas ficaram
superadas visto que foram atendidas. Na sessdo anterior.

a guesido foi enfrentada & luz de uma sifuacdo de falo
gue revelava a ulilizacdo de algemas duranie uma sesséo

do Tribunal do Jur, Embora tenha sido essa a situacio de
fato, {...) o pronunciamento da Corte teve carater

abrangente. proclamando-se a excepcionalidade do
uso das algemas em todos 05 casos.

DEBATES E APROVACAO DA SUMULA
VINCULANTE N° 12 (cobranga de matricula em
universidades publicas). (Nesse caso, o ministro Eros
Grau se mosira preocupado com a rofina adotada pelo
Supremo de se passar do critério de admissibiidade de
recursos (repercusséo geral) direfamente para a sumula
vincwlante. Ao final o ministro lembra que a Constituicéo
exige reiteradas decisdes.

0O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO EROS
GRAU - (...)Quero fazer uma observagdo do ponto de
vista da minha posigdo na Corte. E breve. Hoje fico muito
preocupado _com o fato de da repercussdo geral
chegarmos direfamente & sumuls. Porgue _ha casos e
casos. E hoje julgamos uma porcdo de recursos
gxtraordinarios. enire _0s_guais_seguramenie _ha casos
inteiramente distinios um do ouiro.

S6 queria anotar essa minha preocupagéo.

O EXCELENTISSIMO  SENHOR  MINISTRO
RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor Presidents, eu me
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permitiria ponderar apenas o seguinte: reconhecidamente
o Supremo Tribunal Federal adolou uma praxe salutar e
logo _apds votada a repercussdo geral nos elaboramos
uma _sumula vinculante. Isso tem desatravancado os
nossos frabalhos, fem esclarecido os jurisdicionados.
Parece-me uma pratica que, data venia, deve ser
mantida. Vencedores ou vencidos, lemos gque nos
conformar com meia maioria formada no Plenario.

0 EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO EROS
GRAU = Senhor Presidents, n&o_tenho nenhum

inconformismo., _eu 80 _guis registrar e lembrar: A
Constituicdo diz “.. apés reiteradas decisdes ...”

Esses breves didlogos travados entre ministros da Corte
revelam que o STF ndoc esta seguindo as regras do instrumento posto a sua
disposigde pelc Congresso Macicnal. Cumpre ao Poder Legislativo rever as
regras desse imporianie instrumento de racicnalizag@o das decisbes judiciais,
como forma de preservacio de suas competéncias legislativas.

Mossa proposta aumenia para guatro quintos de seus
membros a maicria necessaria para aprovacgaoc da sumula vinculante. Exigir-se-
a, a partir de agora, a concordancia de pelo menos nove ministros para gue se
aprove uma stumula vinculante.

Além disso, o efeito vinculante da sumula perante os
demais 6érgdos do Poder Judiciario e a Administragio Plblica somente operara
apos a aprovacdo da sUmula, por maioria absoluta, em sessdo conjunta do
Congresso Macicnal.

A apreciagdo do Congressoc Nacicnal sobre a stmula
proposta pelo STF avaliara a observincia dos casos precedentes
reiteradamente decididos e os eventuais “excessos legislativos”.

MNa hipotese de rejeicho do efeito vinculante pelo
Congresso Nacional, a sumula tornar-se-a mais uma das sUmulas ordinarias
daquela Corte. Para ndo prejudicar a agilidade da decisdo, assina-se o prazo
de noventa dias, com a aprovacgédo tacita no caso de ndo se ulimar a votagéo
no prazo estabelecido.

Observamos que a elaboragdo de uma sumula vinculante,
na gual o STF enuncia seu entendimentic scbre guesifes constitucionais
concretas e reiteradamente decididas, ndo fem natureza |urisdicional e,
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portanto, a presente proposicdo ndo vicla o principio da separagdo de poderes.

Essa medida, além de representar o cumprimento do que
determina o art. 49, Xl, da Constituicdo Federal aoc Congresso Macional — zelar
pela pressrvacdo de sua competéncia legislativa em face da atribuigdo
normativa dos outros Poderes -, deve induzir o necessario (e hoje inexistente)
dialoge institucional entre os Poderes da Republica.

A sistematica proposta, como se pode notar, assemelha-
se A apreciagdo de vetos do chefe do Poder Executive a dispositives de lei
aprovadas pelo Legislativo, motivades por inconstitucionalidade ou
contrariedade ao interesse publico. O Congresso Macional pode, por maioria
absoluta, em sessdo conjunta, rejeitar o veto presidencial e ratificar seu
entendimento quando da aprovagéo da proposta. Mo caso do veto, ndo ocorre,
contudo, a aprovagac tacita por decurso do prazo.

Além de tratar de novos procedimentos de aprovacdo da
sumula vinculante, a presente proposigdo também confere ac Poder Legislativo
um papel relevante nc controle de constitucionalidade de Emendas a
Constituigio Federal. Ressalte-se que, nesse tépico, a proposta versa apenas
sobre o confrole de constifucionalidade de Emendas a Constituigdo Federal.

A proposta consiste em submeter ao Congresso Nacional a
decisdo do STF, que néo teria, de imediato, efeito vinculante e eficacia contra
todos (“erga omnes"). Somente apos a apreciagdo do Congresso Macional
reconhecendo a inconstitucionalidade defendida pelo Supremo & que operaria
o efeito vinculante e a eficacia da decisdo judicial. Na hipttese de o Congresso
ratificar seu proprio entendimento ja esposado anteriormente por ocasido da
aprovagdo da Emenda, ficaria a populagdo automaticamente convocada para
opinar sobre o caminho a ser seguido. Assim, havendo divergéncias entre a
posicdo dos juizes e dos representantes do povo, caberia ao propric povo a
ultima palavra.

A titulo de esclarecimento, vale lembrar que ¢ efeito
vinculante das Acbes Diretas de Inconstitucicnalidade (ADIl) n&c foram
previstas no texto original da Constituicdo de 1988. Tal alterac&o foi introduzida
apenas em 1993, pela Emenda a Constituicdo n® 3, que estabeleceu esse
efeito apenas para as Agbes Diretas de Constitucionalidade (ADC), e a partir
de enido, a jurisprudéncia do STF passcu a conferi-lo também as ADI. Com a
edigdo da Lei n® 9.868/1999 e, posteriormente, com a promulgacdoe da EC n®
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45/2004 (Reforma do Judiciario), o efeito vinculante foi expressamente
estendido a ADL

A respeito da participagdo do Poder Legislativo no tocante
a aplicagao de decistes do STF a todos (“erga omnes"), vale lembrar que o art.
52, X da Consiituicdo Federal, ja prevé a atuacdc do Senado Federal na
suspensdo da execugdo de lei declarada inconstitucional pela Corte Suprema
em controle difuso de constitucionalidade. Esse papel do Senado Federal vem
sendo previsto em textos constitucionais desde 1934. Em nossa opinido, ndo
se trata de papel subalterno, mas de mecanismo concreto de equilibrio entre
Foderes, podendo a Camara Alta decidir de forma contraria, como, de fato, ja
ocorred.

Conforme o eminente constitucionalista Luis Roberto
T
Barroso’,

"0 Senado, como regra, suspende a execlgdo do
ato declarado inconstitucional. Ha, coniudo, precedente
de n&o-suspensdo: no caso do art 9° da Lei n°
7.689/19898, que instituiu contribuicdo social sobre o lucro
das pessoas juridicas. Referido dispositivo teve sua
inconstitucinalidade declarada incidentemente no RE
150.764-PE, por maioria apertada. O Senado Federal foi
comunicado da decisdo em oficio de 16 de abril de 13393.
A matéria foi apreciada pela Comissao de Constituigéo e
Justica, que se manifestou pela ndo suspensdo da norma,
em parecer terminativo de 28 de outubro de 1993. Néo
houve recurso contra essa decisdo, gque se fornou
definitiva em 5 de novembro de 1883 tendo sido
comunicada a Presidéncia da Republica e ao Presidente
do STF no dia 18 do mesmo més”.

Nao obstante, parte da doutrina, incluindo ministros® do
Supremo, defendem a ccorréncia de uma mutagdo constitucional para relegar o
papel do Senado da Republica apenas a dar publicidade a decisdo da Corte.
Os gue assim entendem véem como justificativa da existéncia do referido
dispositivo apenas razdes histéricas.

O fato & que uma série de instrumentos criados pelo

_-' Controle de Constitucionalidade no Direito Brasileiro (4° ediclo, Ed. Saraiva, p. 129).

" MENDES, Gilmar Ferreira Mendes. 3 papel do Senado Federal o conrole de constimcionalidade: um
case cldssico de mutagdo constiucional.  Revista de InformacBo Legislativa, ano 41, n. 162abr.jun.
2004, Disponivel em: <httpr/www senado gov br/web/cegrfiril/Pdffpdf 162/R162-12 pdf>. Acesso em:
27 abe. 2008.
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propric Poder Legislativo, e pelo proprio STF, tém coniribuido para o
progressive esvaziamentio dessa competéncia. Ma pratica, esse entendimenio
apenas reproduz o desprestigio do Poder Legislativo e expbe a nitida face do
ativismo judicial.

Embora ndo seja objeto da presente PEC, podemos inserir
no contexto do distanciamento do Poder Legislativo em relagdo a Constituicdo
o fenémenc da “mutagdo constitucional”. Trata-se de um processc informal de
mudanga de sentido e alcance de dispositivos constitucionais, promovido
unilateralmente pelo Judiciario, justificado apenas por exercicios de
hermenéutica. Indaga-se: convém & sociedade ter o Poder Legislativo inerte
diante de uma mudanga silenciosa da Constituigdo a cargc apenas do
Supremo?

Nao podemos importar modelos de forma acritica a partir
da experiéncias de outros paises que, por dificuldades extremas de promover
mudangas nos textos constitucionais, tiveram de implementar formas
alternativas e criativas para ndo “congelar" no tempo suas Constituices.
Entendemos que o povo, por meio de seus representantes, deveria participar
desse processo. Em momento mais adequado voltaremos a tratar desse tema.

Em sintese, ja & hora de refletirmos, no contexio brasileiro,
sobre esse modelo de controle de constitucionalidade que tem justificativa
histérica cunhada no periodo pés-holocausto. Segundo Alfredo Canellas
Guilherme da Silva®, “A desconfianca sobre o Poder Legisiativo autenticou a
ideia de que o Poder Judiciario deveria assumir o papsl de guardido das
normas constitucionais e seuw mais importante valor da dignidade da pessoa
humana, mesmo fosse necessaria a declaragdo de inconstitucionalidade de leis
democraticamente elaboradas pelas casas do povo ou o controle de sua
omissado legislativa’.

Continua o eminente professor em seu brilhante artigo: “O
ativismo judicial se resume num comportamento cometido pelo poder judicante
ofensivo ao principio democratico, mas reforicamenie preocupado com a
efetividade do principio da supremacia constifucional, segundo a ultima e
propria interpretacdo realizada pelo Poder Judiciaric”. E arremata com
precisdo: "Acerca do ativismo praticado pelo Supremo Tribunal Federal no

? Gilva, Alfredo Canellas Guilherme. Revisio e controle pelo Poder Legislativo das decisdes da Suprema
Corte.
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Brasil, a doutrina identifica como guestdo de fundo a afirmacdo e ampliacdo da
compeléncia normativa da corte e ndo a efelividade dos direilos fundamentais”.

As formas alternativas de controle de constitucionalidade
tem sido debatidas e defendidas por eminenies juristas. Destacamos Jeremy
Waldron' e Mark Tushnet'’, que questionam, de forma enfatica, o monopélio
do Judiciario em dizer a tltima palavra sobre a Constituicao. Para Waldron, ™ os
tribunais també&m tomariam decisdes baseadas em regras de maioria, sendo,
portanto, t&o arbitrérias (no sentido de imprevisiveis) quanto aquelas determinadas
pelo Legislativo, nZo possuindo as qualidades decorrentes da legitimidade
democratica.

Como forma de exemplificar um modelo alternativo de
controle de constitucionalidade no qual o Poder Judicigrio n&o tem o monopdélio da
Gltima palavra, citamos o adotado pela constituicdo canadense. De acordo com o
constitucionalista José Guilherme Berman Correa Pinto ™,

‘A Conslituigdo canadense de 1982, ao prever um
mecanismo conhecido como “clausula ndo obstante”
(notwithstanding clause), por meio da gqual o Poder
L egislative pode aplicar um determinadec diploma
normativo, mesmo que ele contrarie o Texio
Constitucional (na visdo do Judiciario), desperfou a
atengdo de estudiosos, especialmente daqueles que
possuem ressalvas a pratica tradicional do judicial review,
g Inspirou outros paises a adotarem mecanismos
semelhantes (Inglaterra, Nova Zeldndia, Israel). Esta
forma de fiscalizag8o de constitucionalidade das leis, agui
chamada de confrole brando de constitucionalidads
(weak-form judicial review), sugere gue o Judiciario,
embora exerca um papel relevante na interpretacdo dos
dispositivos constitucionais, ndo deve possuir a
prerrogativa de deter a Ultima palavra. Valoriza-se, assim,
o componente democratico, de modo a permitir aos
representantes do povo que afirmem de maneira definitiva
guais s&o, precisamenfe, ©0s compromissos hasicos

™ Jeremy Waldron é um jurista neozelandés radicado nos Estados Unidos, autor de wirias obras,
incluindo “A Dignidade da Legislag@o™.

" Mark Tushnet é um jurista norte-americano, professor de Direito na Harvard Law School, também
autor de varias obras, entre elas “Taking the Constitution away from the Courts” (Princeton University
Press) e “Weak Courts, Strong Rights”. E defensor de forte limitag3o do “Judicial Review™ e da
“devolugdo” da Constifuigdo ao povo.

“ Waldron, Jeremy. A Dignidade da Legislagdo. Trad. Luis Carlos Borges. S3o0 Paulo: Marting Fontes,
2003.

 Pinto, José Guilherme Berman Correa. Artige *Supremacia judicial e controle de constitucionalidade™,
publicado em hitp:dwarw. direito publico.idp.edu. br/index. php'd ireftopub lico/artic le/viewFi e/ T90/6 68,
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daguela sociedade”.

Ja & hora, pois, de superarmos o argumento de que os
legisladores s&o0 menos aptos a tratar dos direitos da minoria por serem
suscetiveis as press@es da maioria. Afinal, s&o os proprios parlamentares que na
Constituicdo e nas leis ordindrias consignaram tais direitos. Alega-se também que
as maiorias legislativas s8o passageiras e circunstanciais, sendo natural o papel
do Judicidrio enfrentar, por ndo delas depender, as correntes majoritarias. Esse
argumento falacioso menoscaba o Poder Legislativo, pregando-lhe a pecha de
incapaz e inconseqguente.

O Poder Judicidrio brasileiro tem, com efeito, langado méao
de interpretacdes pos-positivistas, aplicando principios constitucionais a todo tipo
de situacbes concretas, demonstrando pouco aprego aos textos legais e adotando
uma dogmatica fluida, com elevado grau de liberdade. Acha-se sempre um
principio constitucional, até ent&o pouco difundido, pronto a fundamentar uma nova
decisdo impregnada de wvalor moral. E o verdadeiro império do
panprincipiologismo’®.

Vale a pena citar Peter Hérberle: “Sem dlvida, uma fixac&o
exclusiva na jurisdicdo ha de ser superada. E possivel cogitar de uma opinido
pioneira, na qual a doutrina constitucional integre também a tearia da legislagéo,
isto &, seja admitida como uma interlocutora do legislador”. (...) Tem-se, pois, de
desenvolver uma compreensdo positiva para o legislador, enquanto intérprete da
Constituigo..." (Hermeneutica Constitucional, Porto Alegre, 1997, Tradug&o:
Gilmar F. Mendes, p.53-55).

Por fim, o que temos cobservado a todo momento sao
decistes ativistas, que representam grave violag8c ao regime democratico e
acs principios constifucionais da scberania popular e da separagdo de poderes,
0s quais constam expressamente da Consiituigio Federal.

Tal anomalia precisa ser corrigida por mecanismos gque
fomentem o didloge institucional entre os Poderes. E, portanto, o que se
propbe, sem buscar suprimir qualquer parcela, infima que seja, da competéncia
dos Pederes da Republica.

Desse modo, estamos, em sintese, propondc uma revisao
da sistematica de aprovagdo de sUmulas vinculantes e do modelo de controle

* Expressao cunhada por Lénio Streck, para designar o uso aleatdrio e descompromissado dos principios
constitucionais, no liveo Verdade e Consenso, Ed. Lumen Juris.
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de constitucionalidade de Emendas & Conslituigdo Federal. Em ambos os
mecanismos o Poder Legislativo assumira, como deve ser, um papel relevante.

A presente Proposta de Emenda a Constituigao pretende,
insistimos, fomentar o didlogo institucional mediante a valorizagdo do papel do
Poder Legislativo, muitc caro & democracia, e que traz consigo a insubstituivel
legitimidade da escolha popular.

Esperamos contar com apoio dos nobres pares.

Sala das Sessoes, em de de 2011.

Deputado Nazareno Fonteles
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