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RESUMO

O presente artigo objetiva analisar algumas criticas apresentadas na
contemporaneidade a respeito do judicial review. Partindo de uma breve revisao
do contexto embrionario estadunidense do fim do século XVIII e inicio do século
XIX e fixando o olhar no fendmeno atual da ascensao institucional do Poder
Judicidrio, por meio do método analitico, bem como através de pesquisa
bibliografica e revisao tedrica de artigos cientificos, o estudo passara pela andlise
das criticas diretas ao judicial review, especificamente, as objecdes relativas a
dificuldade contramajoritaria e a supremacia judicial. Com isso, apos a exposicao
de breve avaliagdo do status autonomo do Direito, o resultado conclusivo da
presente pesquisa conduz para o apontamento de que as objecOes ao judicial
review sdo apresentadas no intuito de defender a legitimidade democratica de
orgaos eleitos da atuacdo dos graus de ativismo judicial e tomamos os
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posicionamentos criticos elencados como uma tentativa de encarar o direito
como auténomo, livre da politizacdo do Judiciario e adequado a vontade popular
por meio de seus representantes, nao obstante, se deve levar em linha de conta
que, na realidade, esta autonomia é relativa, uma vez que o Direito € submetido
a influéncias externas ao seu campo (forcas econb6micas, politicas, religiosas,
jornalisticas etc.), sendo que estas devem ser consideradas a partir das relagoes
de forca da sociedade.

Palavras-Chave: Judicial Review. Apontamentos criticos. Dificuldade
Contramajoritaria. Supremacia Judicial.

ABSTRACT

This article aims to analyze some criticism presented in contemporary regarding
judicial review, based on a brief review of the US embryonic context of the late
eighteenth and early nineteenth century and fixing his gaze on the current
phenomenon of the rise of institutional judiciary. Through the analytical method,
as well as through literature and theoretical review of scientific articles, the study
will include the analysis of direct criticism of the judicial review, specifically, the
objections regarding the Counter-Majoritarian difficulty and judicial supremacy.
By the way, after exposure assessment of the autonomous status of law, the
conclusive results of this research lead to the appointment of the objections to
judicial review are presented in order to uphold the democratic legitimacy of
elected bodies of the activities of degrees of judicial activism and take the listed
critical positions in an attempt to face the law as autonomous, free from judicial
politicization and adequate to the popular will through their representatives,
however, one must take into account that , in reality, this autonomy is relative,
since the law is subjected to external influences to its field (economic forces,
political, religious, journalistic etc.), and these must be considered from the
power relations of society.

Keywords: Judicial Review. Critical points. Counter-Majoritarian Difficulty.
Judicial Supremacy.

INTRODUGCAO

Trata-se neste artigo a respeito dos apontamentos criticos desenvolvidos por
parcela da doutrina no ambito constitucional que decaem sobre o controle de
constitucionalidade herdado do modelo norte-americano, com o objetivo de
analisar algumas criticas apresentadas na contemporaneidade a respeito do

judicial review. Portanto, se realiza tais andlises e, por conseguinte, tecem-se
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seus pontos nevralgicos para melhor se atribuir o sentido que as mesmas

produzem num Estado Democratico de Direito.

Tal intuito se justifica pela atualidade do tema, uma vez que, pelo cenario
politico nacional hodierno, ndo sé os meios académicos, mas também a grande
midia vém tratando a respeito da “politizacdo do Judiciario” ou “judicializacao da
politica”, que reporta ao debate da elevacao do intérprete/julgador em prejuizo
do legislador ou vice-versa, encontrando relacdo entre direito e politica que, no
atual contexto, pode se caracterizar em uma certa ascensao institucional do

Judiciario ao decidir sobre questdes politicas, morais ou sociais.

No primeiro capitulo tracam-se as linhas gerais no tocante ao marco histérico da
revisao judicial reconhecido pelos estudos que versam sobre controle de
constitucionalidade: a decisdao de John Marshall no caso Marbury versus Madison
prolatada por influéncia do ensaio niumero 78 na obra “O Federalista” (The

Federalist), de Alexander Hamilton.

Em seguida, discorre-se sobre a dificuldade contramajoritdria enfrentada pelos
magistrados que nao foram eleitos por voto popular para compor a Corte
Suprema e que, mesmo assim, sao agasalhados pelo poder de invalidar normas

aprovadas pelos representantes do povo democraticamente eleitos.

Passa-se entdao ao estudo da segunda objecdo ao judicial review: a supremacia
judicial, em que é questionada a primazia do tribunal constitucional na
interpretacao final e vinculante das normas constitucionais, em detrimento do

posicionamento do Poder Legislativo ou popular.

Por fim, posteriormente a exposicao de breve avaliagdo do status autdbnomo do
Direito, sdo tecidas consideracdes finais que apontam para uma suficiéncia de
elementos para se concluir que as objecdes ao judicial review sao apresentadas
com o propésito de defender a legitimidade democratica de dérgaos eleitos da
atuacdo dos graus de ativismo judicial, bem como posicionamos as criticas
elencadas como uma forma de assinalar o status autbnomo do direito, livre da
politizacdo do Judicidrio, adequado a vontade popular por meio de seus

representantes etc., mas que isso nem sempre é possivel, uma vez que,
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efetivamente, a autonomia referida ndao pode ser analisada como absoluta, mas
sim relativa, ao passo que o Direito esta sob influéncia de outros campos (forcas
econdmicas, politicas, religiosas, jornalisticas etc.) que devem ser considerados a

partir das relagdes de forca da sociedade.

1. ASPECTOS MAIS RELEVANTES DOS MARCOS HISTORICOS QUE DERAM
ORIGEM AO SISTEMA DO JUDICIAL REVIEW

No desenvolvimento da maioria dos estudos que versam sobre controle de
constitucionalidade encontram-se alguns marcos histéricos importantes. Por isso,
antes de adentrar nas linhas criticas relativas ao judical review, se faz mister a
apresentacao das origens da revisao judicial, perpassando pelo paradigmatico
caso Marbury versus Madison e pelo ensaio nUmero 78 da obra “O Federalista”
(The Federalist), de Alexander Hamilton, chegando até a influencia recebida pelo
Brasil recém convertido em Republica que, outrossim, passa a adotar o
argumento de que a Constituicdo é soberana e que os atos e leis que a

contrariam sao nulos.

Visando a sobreposicdo ao poder absolutista, além da separacao de poderes, o
modelo liberal classico propés uma declaracdo de direitos individuais em
documento escrito®. Neste sentido, as Constituicdes escritas e rigidas dos
Estados Unidos da América do Norte em 1787 influenciaram vigorosamente a
histéria do Constitucionalismo, bem como a ideia da fiscalizacdo da Constituicao
exercida pelo Judicidrio, sobretudo a partir do controle de constitucionalidade das
leis, por via de excegao, ocorrido inicialmente através da decisdo prolatada pelo
Chief Justice John Marshall no caso Marbury versus Madison, ao sustentar a tese

da supremacia da lei constitucional sobre a lei ordinaria.

Dessa forma, a concepgao estadunidense de ordem constitucional aplicada ao

caso Marbury versus Madison, muito embora nao houvesse determinagao

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de
Direito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 39.
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expressa do controle de constitucionalidade, conferiu o status de superioridade

ao texto constitucional®.

Em linhas gerais, o caso Marbury versus Madison teve seu inicio em 1800,
seguindo a narrativa de Woodrow Wilson®, a partir da tentativa de reeleicdo do
federalista, entdao presidente dos Estados Unidos, John Adans, o qual nomeou
seus correligionarios para diversos cargos publicos, inclusive os vitalicios do
Poder Judiciario, incluindo seu Secretario de Estado, John Marshall para a
Suprema Corte e, ainda, para Juiz de Paz no Condado de Washington, Distrito de

Columbia, nomeou William Marbury.

No entanto, este ultimo ndo foi empossado antes do término do mandato de
Adans. Assim, por determinacao do novo presidente, Thomas Jefferson, seu
Secretario de Estado, James Madison, ndo entregou o titulo de juiz de paz a

Marbury.

Diante de tal negativa, dotado de inconformismo, Marbury requisitou ao
Tribunal a notificacdo de Madison a fim que este apresentasse suas razdes por
meio das quais lhe negava o titulo de nomeacao para possibilitar-lhe a posse.
N3o obtendo resposta, Marbury impetrou o writ of mandamus de forma direta a

Corte Suprema®.

A Suprema Corte, diante da complexidade do caso, manteve-se inerte e,
por isso, sendo atacada pela imprensa e pelo Congresso, pairando rumores de

possibilidade de impeachment dos magistrados.

Até que depois de dois anos John Marshal (Presidente da Suprema Corte,
entdo secretario de Justica de Adams nomeado por ele como Presidente deste

Tribunal) declarou o direito de Marbury a posse ao cargo almejado. E, desta

4 LIJPHART, Arend. Modelos de democracia: desempenho e padrdes de governo em 36 paises.
Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira, 2003, p. 254.

> WILSON, Woodrow. Governo Constitucional dos Estados Unidos. Tradugdo Jacy Monteiro.
Sao Paulo: Ibrasa, 1963, p. 47.

6 SWISHER, Carl Brent. Decisbes histéricas da Corte Suprema. Rio de Janeiro: Forense, 1962,
p.98.
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forma, houve a consolidagao jurisprudencial do judicial review, sendo que os

Federalistas eram em maior numero no Poder Judiciario.

Em sua decisdao, Marshall problematizou a questdo, dentre outras
indagacdes, apresentando a interrogativa se a Suprema Corte era competente
para julgar o caso. Sendo que, exatamente ao fundamentar esta questao, foi que
o Chief Justice fixou as bases do judicial review, pois negou a incompeténcia da
Corte Suprema para julgar o case, assim, declarou inconstitucional a lei federal
que ampliava a competéncia da Suprema Corte, tornando nulo o ato do

Congresso que objetivava ampliar as competéncias daquela Corte.

O fato é que a decisao de Marshall encontrou inspiracdo na doutrina de
Alexander Hamilton, no classico “O Federalista” (“The Federalist”, no n. 78),
escrito quinze anos antes do caso (Marbury versus Madison), haja vista que o

referido autor ja sustentava que:

A funcao de todos os juizes é a de interpretar as leis, a fim
de aplica-las aos casos concretos de vez em vez submetidos
a seu julgamento; uma das regras mais Obvias da
interpretacao das leis é aquela segundo a qual, quando duas
disposigOes legislativas estejam em contraste entre si, 0 juiz
deve aplicar a prevalente; tratando-se de disposicoes de
igual forca normativa, a prevalente serd indicada pelos
usuais, tradicionais critérios ‘lex posterior derogat legi
priori’,'lex = specialis derogat legi generali’; mas,
evidentemente, estes critérios ndo valem mais, e valem ao
contrario, em seu lugar, o ébvio critério ‘lex superior derogat
legi inferiori’- quando o contraste seja entre disposicdes de
diversa forga normativa: a norma constitucional, quando a
Constituicao seja ' rigida’ e nao ‘flexivel’, prevalece sempre
sobre a norma ordindria contrastante’.

7 HAMILTON, Alexander, JAY, John, MADISON, James. O Federalista (Um comentério & Constituicdo
americana). Tradugdo por Reggy Zacconi de Moraes. Rio de Janeiro, Ed. Nacional de Direito.
Apud ALMEIDA NETO, Manuel Carlos. Antecedentes histdricos do controle difuso de
constitucionalidade das leis. Disponivel em
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/31795-36810-1-PB.pdf. Acesso em 3 de
fevereiro de 2016, p. 4.
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Mais tarde tal decisao se fez soar no Brasil recém convertido em Republica, o
qual inspirou-se neste sistema: “Os autores de nossa Constituicao, em cujo

nome tenho algum direito de falar [...] eram discipulos de Madison e Hamilton"®.

Por isso, por forca do Decreto n°® 848, de 11 de outubro de 1890, foi
expressamente previsto a possibilidade do Poder Judiciario declarar a
inconstitucionalidade de uma lei. Havendo precisdo de competéncia do Supremo
Tribunal Federal para o julgamento de recursos das sentengas definitivas
“quando a validade de uma lei ou acto de qualquer Estado seja posta em questao
como contrario & Constituicdo, aos tratados e as leis federaes e a decisao tenha
sido em favor da validade da lei ou acto” (Decreto n° 848, de 11 de outubro de

1890, art. 9°, paragrafo uUnico, b).

Tracadas as linhas introdutérias do mecanismo de correcao judicial em tela,

passamos a discorrer diretamente sobre as objecdes ao judicial review.

2. A DIFICULDADE CONTRAMAIJORITARIA: A CONTROVERTIDA
LEGITIMIDADE DOS JUIZES DEVIDO A SUA ORIGEM NAO DEMOCRATICA

Esta teoria estd ligada as criticas apresentadas por Alexander M. Bickel,
identificada em sua obra “The Least Dangerous Branch”’, ao tratar de “The

Counter-Majoritarian Difficulty” nos seguintes termos:

The root difficult is that judicial review is a counter-
majoritarian force in our system. There are various ways of
sliding over this ineluctable reality. (...)

An abstraction obscuring the reality that when the Supreme
Court declares unconstitutional a legislative act or the action
of an elected executive, it thwarts the will of representatives

8 BARBOSA, Rui. Atos inconstitucionais. 32 ed.. Campinas: Russel Editores, 2010, p. 30.

° BRASIL. Decreto n° 848, de 11 de outubro de 1890, art. 9°, paragrafo Unico, b. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d848.htm. Acesso em 5 de fevereiro de
2016. Tal dispositivo diz respeito a organizagdo da Justica Federal.

10 BICKEL, Alexander. The Least Dangerous Branch. New Haven: Yale University Press, 1963,
pp. 16-17. Disponivel em http://www.law.uh.edu/faculty/eberman/conlaw/Bickel.pdf. Acesso em
5 de fevereiro de 2016.
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of the actual people of the here and now; it exercises
ictc1>1ntrol, not in behalf of the prevailing majority, but against
Os autores que, assim como Bickel, sustentam tal dificuldade defendem a
inadmissibilidade de o6rgaos nao eleitos e, em tese, menos responsaveis
politicamente, como os 6rgaos do Poder Judicidrio, invalidarem leis ou atos
normativos oriundos do Poder Legislativo composto por representantes eleitos

em uma democracia.

Diante disso, Michael Rosenfeld’® salienta que a objecdo contramajoritaria ndo
esta presente em todos os casos, haja vista que a jurisdicao constitucional possui

um componente técnico-juridico e outro politico.

O primeiro caso esta ligado a aplicacao do direito vigente de forma objetiva ao
caso concreto, conforme ocorre nos casos em que a Corte Suprema declara a
inconstitucionalidade de lei estadual que viola previsdao constitucional relativa as
Competéncias do Congresso Nacional. Neste sentido, € nitida a conclusao de que
diante a edicdo de lei contraria ao dispositivo constitucional, esta serad declarada
inconstitucional e anulada, haja vista que se assemelha a declaragao de

inconstitucionalidade a pratica da subsuncdo.

Frente ao segundo caso é que reside a dificuldade contramajoritaria, pois o
mesmo é decorrente do conteddo aberto de diversas normas constitucionais, pois
o conteldo nao pode ser definido de forma objetiva, tendo o intérprete/julgador
que debrucar-se sobre o caso de forma subjetiva. Neste sentido, a legitimidade
dos juizes frente a adocao de tal posicionamento é controvertida devido a sua

origem nao democratica, pois “quando se declara a inconstitucionalidade de uma

1 Como base, e de dificil entendimento, é que a revisdo judicial & uma forga contramajoritaria em
nosso sistema. Existem varias maneiras de analise sobre esta realidade inquestionavel. [...] Uma
compreensao obscurecendo a realidade de que quando a Suprema Corte declara inconstitucional
um ato legislativo ou a agdo de um executivo eleito que frustre a vontade de representantes do
povo reais do 'aqui e agora'; ele exerce controle, ndo em nome da maioria, mas contra ela”
(tradugdo nossa).

12 ROSENFELD, Michael. Constitutional Adjudication in Europe and United States: paradoxes and
contrasts. In: International Journal of Constitutional Law. Oxford University Press and New
York University Shool of Law 2004, I-CON, Volume 2, Number 4, 2004, pp. 633-668. Disponivel
em http://icon.oxfordjournals.org/content/2/4/633.full.pdf+htmI?sid=6422b01f-be38-43dc-
bd51-72fbd5ba2edb. Acesso em 05 de fevereiro de 2016.
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lei produzida no Legislativo, ha, de certo modo, a frustracdo da vontade das

pessoas que elegeram um Parlamento”*3,

Por dbvio, ao depender da posicao politico ideoldgica na qual estda imersa a
jurisdicdo exercida pela Corte Suprema, o péndulo tende a voltar-se para o
entendimento do grupo de maior representatividade durante determinada época,

seja ele de perfil progressista ou preservacionista.

Com isso, o proprio Waldron alerta que, nos Estados Unidos, os liberais
colocavam em pratica a revisao judicial como uma carta coringa opondo-se aos
conservadores que se posicionavam contrarios aos direitos que os tribunais
liberais confirmavam?*. Neste sentido, Ran V. Hirschl em seus escritos “Towards
juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism”, depois
de andlises direcionadas as experiéncias canadense, neozelandesa, israelense e
sul-africana, afirma que a elevacao do poder judicial pelo canal da

constitucionalizacao é:

um pacto estratégico entre trés partes: as elites politicas
hegemonicas (e crescentemente ameacadas) que pretendem
proteger suas preferéncias politicas contra as vicissitudes da
politica democratica; as elites econdmicas que comungam da
crenga no livre mercado e da antipatia em relacao ao
governo; e Cortes Supremas que buscam fortalecer seu
poder simbdlico e sua posicdo institucional”*>.

Seguindo esta linha de raciocinio, podemos detectar a ilegitimidade politica do
modelo do judicial review no que tange aos valores democraticos, uma vez que
dar privilégio para uma maioria de votos pertencentes ao menor numero de

magistrados ndo eleitos pelo povo e ndao responsabilizaveis iria acarretar na

13 OLIVEIRA, Leandro Correa de. O Judicial Review permite um didlogo entre poderes. Consultor
Juridico, 23 de novembro de 2012. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-nov-
23/leandro-oliveira-judicial-review-permite-dialogo-entre-poderes. Acesso 06 de fevereiro de
2016.

14 WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposicdo ao judicial review. In: BIGONHA, Antonio Carlos
Alpino; MOREIRA, Luiz (Org.). Legitimidade da jurisdicao constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 36.

15 HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy: the origins and consequences of the new constitutionalism.
Cambridge: Harvard University Press, 2004, p. 2014. Apud BARROSO, Luis Roberto. Constituigao,
Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil Contemporaneo. Revista da
Faculdade de Direito - UERJ, v. 2, n. 21, jan./jun. 2012. Disponivel em http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1794. Acesso em 7 de fevereiro de 2015, p.11.
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privacdo de direitos aos cidaddaos comuns e afastaria prezados principios de
igualdade e representacdo politica na deliberacdo derradeira de questbes de

direitos!®.

N3o obstante, embora tal critica ndo tenha deixado de existir, encontra maior
eco a compreensao que, se tratando da protecdao a direitos fundamentais,

principalmente das minorias, se justifica a decisdo de um érgao nao politico.

Passamos na préxima parte deste trabalho a segunda critica ao judicial review.

3. A SUPREMACIA JUDICIAL: OBJECAO AO MONOPOLIO DA SUPREMA
CORTE A RESPEITO DA INTERPRETAGCAO FINAL E VINCULANTE DA
CONSTITUICAO

Este elemento critico parte do pressuposto de que a Suprema Corte é o ponto
maximo da interpretacdao constitucional, pois ha a primazia do tribunal
constitucional na interpretacgao final e vinculante das normas constitucionais. Nos
Estados Unidos esta corrente de pensamento intitula-se "“constitucionalismo

popular™’.

O primeiro tedrico que podemos citar que se posiciona criticamente com relagao
a Supremacia Judicial, é Stephen Griffin, que chega a afirmar que o formato
tomado pela revisao judicial no século XX nao existia no contexto de Marbury
versus Madison, portanto, quando o Judicidrio protegia certos direitos do cidadao
no inicio do século XIX o fazia em um tempo em que faltava ao pais a protegao
aos direitos civis, pois ainda nao havia a dita democracy of rights. Tendo o

movimento pelos direitos civis nos Estados Unidos criado uma democracia de

16 WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposicdo ao judicial review. In: BIGONHA, Antdnio Carlos
Alpino; MOREIRA, Luiz (Org.). Legitimidade da jurisdigdo constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 98.

17 BARROSO, Luis Roberto. Constituicio, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no
Brasil Contemporaneo. Revista da Faculdade de Direito - UERJ, v. 2, n. 21, jan./jun. 2012.
Disponivel em http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1794. Acesso em
7 de fevereiro de 2015, p. 11.
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direitos'®, assim, todas as areas do poder estatal comecaram a se articular para

efetivar os direitos constitucionais.

Outros poderes politicos comegcam a se interessar pela protecao de direitos e a
preocupar-se com a formagao de blocos de magistrados que mantenham uma
linha ideoldgica parecida com a deles, assim o processo de politizacdo das
indicagdes dos juizes federais passam a ocorrer (com auge na era Reagan)'® e,
com isso, corre-se o risco do surgimento da politizagao dos tribunais, o que
acarretaria em julgados motivados por aspectos passionais e partidarios nao

alicercados pela objetividade e rigorosidade racional.

Para Stephen Griffin®® é o Legislativo quem possui maior abertura para as
manifestacdes populares e o Judicidrio, sem extirpar o controle do contexto
juridico do pais, deve agir diante das matérias de julgamento, quando abarcar os

litigantes tao somente.

8 Neste sentido, “o judicial review é exercido em uma ‘democracia de direitos’, cujas

caracteristicas seriam as seguintes: (1) direitos legais constitucionais e individuais sdo
importantes e Uteis para todos; (2) todos os trés poderes tém sucesso em maior ou menor
medida na aplicagcdo e promocdo de direitos; e (3) o Poder Judiciario ainda é ponto-chave para o
estabelecimento de marcos interpretativos para a agenda de direitos”. OLIVEIRA, Leandro Correa
de. O Judicial Review permite um didlogo entre poderes. Consultor Juridico, 23 de novembro
de 2012. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2012-nov-23/leandro-oliveira-judicial-review-
permite-dialogo-entre-poderes. Acesso 06 de fevereiro de 2016.

19 GRIFFIN, Stephen M.. The Age of Marbury: Judicial Review in a Democracy of Rights. Social
Science Research Network. Tulane Law School Working Paper No. 2003-01. September 3, 2003.
Disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=441240. Acesso em 27 de
fevereiro de 2016, p. 42.

20 GRIFFIN, Stephen M.. The Age of Marbury: Judicial Review in a Democracy of Rights. Social
Science Research Network. Tulane Law School Working Paper No. 2003-01. September 3, 2003.
Disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=441240. Acesso em 27 de
fevereiro de 2016, p. 43.
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Dentro deste terceiro momento da abordagem, uma obra de referéncia que
contribui para os escritos que ora se apresentam é Democracy and Distrust - A
Theory of Judicial Review (Democracia e Desconfianca - Uma Teoria do Controle
Judicial de Constitucionalidade)?!, do jurista norte-americano John Hart Ely, se

trata de fonte classica a considerar nesta exposicdo.

No entendimento de John Hart Ely as Cortes Supremas teriam o condao de
manter o controle tao somente dos procedimentos de producao de decisao,

sendo impossibilitadas de julgar a respeito das escolhas institucionais.

A concepcao de Ely é de que a intervencdo judicial ndo deve prosperar diante das
exigéncias democraticas que indicam que a producdo de decisGes tem o dever de
emanar da sociedade ou daqueles que a esta representa legitimamente

(soberania popular exercida por meio do sufragio universal).

Dessa forma, para o referido jurista, as matérias controvertidas presentes no
amago social tém de ser resolvidas valorizando as regras da maioria em se
tratando do contexto de democracias contemporaneas, ficando claro, assim, o
viés procedimentalista do autor, alicercada na compreensao democratica de que
“a funcao do tribunal constitucional é a de proteger os sistemas de direito que

n22

possibilitam a autonomia privada e publica dos cidaddaos”* e de que o mister da

Magna Carta “é determinar procedimentos politicos segundo os quais, os
cidadaos, assumindo seu direito de autodeterminagdao, possam perseguir

cooperativamente o projeto de produzir condicBes justas de vida”?>.

2L ELY, John Hart. Democracia e Desconfianca - Uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade, Tradugdo de Juliana Lemos. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010.

22 OLIVEIRA, Rafael Machado de. Ativismo judicial no Brasil e a importancia da experiéncia norte-
americana em hermenéutica constitucional. Forvm Nacional da Advocacia Publica Federal.
Disponivel em http://www.advocaciapublica.com.br/forum/artigos/ativismo-judicial-no-brasil-e-
a-importancia-da-experiencia-norte-americana-em-hermeneutica-constitucional. Acesso em 15
de setembro de 2016.

23 OLIVEIRA, Rafael Machado de. Ativismo judicial no Brasil e a importancia da experiéncia norte-
americana em hermenéutica constitucional. Forvm Nacional da Advocacia Publica Federal.
Disponivel em http://www.advocaciapublica.com.br/forum/artigos/ativismo-judicial-no-brasil-e-
a-importancia-da-experiencia-norte-americana-em-hermeneutica-constitucional. Acesso em 15
de setembro de 2016.
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No entanto, surge a indagacdo: e no caso de auséncia de Parlamento
satisfatoriamente democratico? Nesta situacdo, para o autor em tela, ndao se
deve fortalecer o Judicidrio para que este se sobreponha aos parlamentares
considerando os magistrados detentores de capacidade impar no que tange a
interpretacdo do sentimento popular, de modo diverso, é preciso robustecer a
democracia do Parlamento e a Corte Constitucional encarregar-se de apurar se o
processo legislativo afiangcou a escuta das perspectivas diversas e se houve

limitagdo dos direitos das minorias e, nessa situacdo, sob qual fundamento?*.

Como é de se notar, John Hart Ely se posiciona como critico do ativismo judicial,

uma vez que sua teoria nao permite a insercao de interpretagdes criativas.

Outro tedrico que se faz presente na esteira dos criticos a Supremacia Judicial é
Mark Tushnet?®. Este faz diferenciacdo entre “Constituicdo grossa” (thick
Constitution) e “Constituicdo fina” (thin Constitution). A primeira esta relacionada
aos dispositivos ligados a organizacdo do governo, nao menos importante, mas
gue nao atrai a atencao da populagao e, consequentemente, nao provoca debate
ou querela popular. A “Constituicao fina”, por outro lado, seria objeto de
interpretacdao dos meios populares, pois contem garantias fundamentais (como a
igualdade e a liberdade) dispostas na Declaracdao da Independéncia e no

Preambulo da Constituicdo.

Assim sendo, a questdo levantada pelo referido tedrico é justamente sobre a
capacidade institucional ou, em outros termos, qual é habilidade que se tem fora
dos tribunais federais para realizar a interpretacao constitucional, mormente, no
ambito do Congresso Nacional? O autor norte americano, ressalvando o fato de

parlamentares n3o possuirem a mesma formacdo e treinamento dos juizes®,

24 Neste sentido, Ely menciona as “classificacdes suspeitas”, que se tratam daquelas que devem ser
alcangadas pelo controle judicial de constitucionalidade quando, verbi gratia, uma lei categorize
as pessoas de acordo com a raca e prejudique de alguma forma certa minoria. ELY, John Hart.
Democracia e Desconfianca - Uma Teoria do Controle Judicial de Constitucionalidade.
Tradugdo de Juliana Lemos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 195 ss.

25 PINTO, José Guilherme Bernan Corréa. Repercussio Geral e Writ of Certiorari. Dissertagio
(Mestrado em Direito). Rio de Janeiro: PUC-Rio, Departamento de Direito, 2006, p. 55.
Disponivel em http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp077202.pdf. Acesso em
06 de fevereiro de 2106.

26 Neste diapasdo, entretanto, Barroso alerta que, embora os magistrados tenham treinamento
proprio e o exercicio do cargo pressuponha aptiddo, os “temas envolvendo aspectos técnicos ou
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ressalta que é possivel tais representantes politicos promoverem os valores

constitucionais, mesmo sem a forca da forma juridica.

Outrossim, Mark Tushnet argumenta que os liberais tém receio em permitir que
a populacao decida questdes controversas, uma vez que optam por deixar a
decisdao nas maos da Suprema Corte, ao invés de procurar arrimo no seio das

camadas populares através da aprovacdo de leis ou emendas constitucionais®’.

Rastreando em torno dos argumentos contrarios a primazia judicial, no intuito de
limitar a amplitude e profundidade das decisdes judiciais e obter consenso em
uma sociedade plural, podemos destacar ainda o pensamento de Cass Sustein?,
que tras a baila a teoria minimalista, por meio da qual sustenta que as decisdes
judiciais devem agir estreitamente, ou seja, nao adentrando em questoes
constitucionais de alta complexidade ou sem posicionar-se diante de questdes
moralmente controvertidas, as quais devem ser solucionadas por instancias

deliberativas (deliberacao democratica).

A revisdo judicial deveria ocorrer tdo somente quando o Judicidrio estivesse
diante de um erro grave do Poder Legislativo. "O argumento fundamental do
autor é que certas formas de ativismo judicial propiciam o ‘refluxo’, inspirando
articulacdo de forcas politicas contrarias ao sentido da decis&0”?°, deslegitimando

a si proépria.

cientificos de grande complexidade podem ndo ter no juiz de direito o arbitro mais qualificado,
por falta de informagdo ou de conhecimento especifico”. Trazendo, assim, o questionamento se o
Poder Judicidrio seria o mais eficiente na decisdo em determinada matéria. BARROSO, Luis
Roberto. Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil
Contemporéneo. Revista da Faculdade de Direito - UER], v. 2, n. 21, jan./jun. 2012, p. 12.
Disponivel em http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfduerj/article/view/1794. Acesso em
7 de fevereiro de 2015.

27 Apud PINTO, José Guilherme Bernan Corréa. Repercussdo Geral e Writ of Certiorari.
Dissertacao (Mestrado em Direito). Rio de Janeiro: PUC-Rio, Departamento de Direito, 2006, p.
64.

28 SUSTEIN, Cass R.. Beyond Judicial Minimalism. The Law Scholl The University of Chicago.
September 2008. 25 pp. Disponivel em http://www.law.uchicago.edu/files/files/LE432.pdf.
Acesso em 27 de fevereiro de 2016.

29 BUNCHAFT, Maria Eugenia. Minimalismo Judicial, Constitucionalismo Democratico: uma reflexdo
sobre os direitos de minorias sexuais da Jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana.
Revista Novos Estudos Juridicos, vol. 19, n. 1, 2014, Universidade do Vale do Itajai.
Disponivel em http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/5545. Acesso em 27 de
fevereiro de 2016. p. 128.
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Existem outros autores que apresentam criticas a Supremacia Judicial frente ao
tema da revisao judicial, no entanto, como o interesse ndo é de esgotar as fontes
das quais emanam tais posicionamentos, passamos a tracar breve avaliacao a
respeito do status autébnomo do Direito e, em seguida, as consideracdes finais

que se fazem necessarias.

4. AVALIAGCAO DO STATUS AUTONOMO DO DIREITO

E perceptivel que as criticas elencadas almejam anotar o status autdnomo do
Direito, livre da politizacao do Judiciario, adequado a vontade popular por meio
de seus representantes etc., porém, sera isto sempre possivel, uma vez que o
Direito estd sob influéncia de outros campos (forgas econb6micas, politicas,

religiosas, jornalisticas etc.)?

A sustentagao a respeito da autonomia relativa do direito significa levar em conta
que o discurso juridico e as decisdes juridicas estdo atrelados a dimensdao do
poder, por isso se diz sobre relagdes de forga da sociedade, isto a partir de uma
postura critico-reflexiva baseada na sociologia do século XX que identifica a

faceta ideoldgica do Direito.

Para maior explicitacdo de elementos tedricos de suficiéncia ou ndo desta
tendéncia identificada, ha de se considerar, por exemplo, a compreensao
socioldgica da teoria do campo juridico de Pierre Bourdieu®®, o qual considera as
praticas e os discursos juridicos como resultados do funcionamento de um campo
cuja légica prépria estd estabelecida ndao sé pelas regras escritas (que, sem
duvida, reduz a variabilidade comportamental), mas pelas condutas dos agentes
juridicos que se sujeitam mais ou menos estritamente as imposicbes da
legislacdo, notando-se ainda uma parcela de arbitrario, imputavel a variacbes
organizacionais como “a composicao do grupo de decisdao ou os atributos dos que

estao sujeitos a uma jurisdicao, nas decisdes judiciais”, bem como uma fragao de

30 Entendendo-se “campo juridico” como o espago onde seus agentes confrontam-se pelo
“monopdlio do direito de dizer o direito”. BOURDIEU, Pierre. A Forga do Direito: elementos para
uma sociologia do campo juridico. Traducdo de Fernando Tomaz. In: BOURDIEU, Pierre. O poder
simbélico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989, p. 212.
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arbitrariedade no agrupamento de atos que os precedem e os determinam,

evento este ligado as decisdes da politica que dizem respeito a prisdo®!.

Nos termos do sociélogo francés, o direito tem sua autonomia relativa, pois, por

vezes, esta a servico dos dominantes, haja vista que ha?

[...] no direito e na jurisprudéncia um reflexo directo das
relacdes de forga existentes, em que se exprimem as
determinagcGes econdmicas e, em particular, os interesses
dos dominantes, ou entdao, um instrumento de dominagao

[...].

De facto, a interpretacdo da lei nunca é o acto solitario de
um magistrado ocupado em fundamentar na razdo juridica
uma decisdao mais ou menos estranha, pelos menos na sua
génese, a razao e ao direito, e que agiria como hermeneuta
preocupado em produzir uma aplicagao fiel da regra, como
julga Gadamer, ou que actuaria como ldogico agarrado ao
rigor dedutivo do seu “método de realizacdo”, como queria
Motulsky. Com efeito, o conteldo pratico da lei que se revela
no veredicto é o resultado de uma luta simbdlica entre
profissionais dotados de competéncias técnicas e sociais
desiguais, os meios ou recursos juridicos disponiveis, pela
exploracdo das ‘“regras possiveis”, e de os utilizar
eficazmente, quer dizer, como armas simbdlicas, para
fazerem triunfar em sua causa*2.

A partir deste referencial utilizado para aclarar o debate em torno da autonomia
relativa do Direito, considera-se que o efeito juridico da regra (sua significagao
real) esta determinado pelas relagdes de forca entre os profissionais do campo,
além da presenca de forcas externas (politica, jornalistica, religiosa etc.) que os
influenciam, que determinam as lutas de concorréncia que arquitetam uma ldgica

interna ou mesmo indicam os conflitos de competéncia.

Portanto, o trabalho de racionalizacdao dos magistrados em uma decisao juridica,

ligada ndao s6 as normas puras do direito, mas as atitudes éticas dos agentes,

31 BOURDIEU, Pierre. A Forca do Direito: elementos para uma sociologia do campo juridico.
Traducdo de Fernando Tomaz. In: BOURDIEU, Pierre. O poder simboélico. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1989, p. 223.

32 BOURDIEU, Pierre. A Forca do Direito: elementos para uma sociologia do campo juridico.
Traducdo de Fernando Tomaz. In: BOURDIEU, Pierre. O poder simboélico. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 1989, p. 224.
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confere eficacia simbdlica a decisao judicial quando, ignorando-se o que ha de

arbitrario, é reconhecida como legitima.

CONSIDERACOE FINAIS

Com base no conteldo exposto, pode-se concluir que as criticas ao judicial
review estdao vinculadas ao fendémeno da ascensdo institucional do Poder
Judiciario. Assim, as objecdes a revisao judicial sdo apresentadas no intuito de
defender a legitimidade democratica de érgaos eleitos da atuacdo dos graus de

ativismo judicial.

Com isso, é possivel enunciar, a partir da primeira objecao intitulada como
dificuldade contramajoritaria, que os adeptos dessa corrente defendem a ideia de
democracia a nogao de maioria, pois se filiam a ideia de inadmissibilidade dos
orgaos nao eleitos invalidarem leis ou atos normativos emanados pelo Poder

Legislativo composto por representantes eleitos pelo povo.

No entanto, em que pese a ideia do valor dado as decisdes de magistrados nao
eleitos democraticamente, pode-se perceber, por outro lado, que o controle
judicial de constitucionalidade das leis é também um pressuposto basilar de um
Estado Democratico de Direito, pois € uma forma de garantir a protecdao dos

direitos fundamentais e das regras essenciais da prépria democracia.

No que concerne a segunda objecdo denominada supremacia judicial, as criticas
convergem-se para a politizagdao dos tribunais (tendo estes que se preocupar
com os julgamentos de casos que interessem as partes litigantes) e a
possibilidade de interpretacdo constitucional para além das vozes das Cortes
Supremas (como pelos membros do Poder Legislativo e pelo préprio povo). Neste
terreno, que acaba por envolver os limites de separagao entre o direito e a
politica, cabe enunciar que ao julgador/intérprete é praticamente impossivel se
desvincular de certo papel criativo na concretizacdo do conteddo previsto na
norma, pois elementos volitivos e cognitivos fazem parte da aplicacdo do direito

pelos magistrados e tribunais, inclusive no que tange as normas constitucionais.
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E a Corte Superior encontra-se no topo do sistema, desfrutando de lugar
primordial na determinagao do sentido e alcance da Carta Magna e das leis,

sendo a detentora da ultima palavra que vinculara os demais Poderes.

Assim, pode-se afirmar que, diante dos posicionamentos criticos ora
apresentados, no recorte realizado pelo artigo restam indicios consideraveis de
que as objecdes ao judicial review sao apresentadas com o propdsito de defender
a legitimidade democratica de 6rgaos eleitos da atuacdo dos graus de ativismo
judicial. As criticas elencadas buscam assinalar o status autbnomo do direito,
livre da politizacdo do Judicidrio, adequado a vontade popular por meio de seus
representantes etc., porém, isso nem sempre é possivel, uma vez que, na
realidade, a referida autonomia é relativa, haja vista que o Direito estd sob
influéncia de outros campos (forcas econémicas, politicas, religiosas, jornalisticas

etc.) que devem ser considerados a partir das relagdes de forca da sociedade.
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