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AS RECENTES PERSPECTIVAS LEGITIMATORIAS DO JUDICIAL
REVIEW NO CONSTITUCIONALISMO ATUAL DEMOCRATICO

THE RECENT LEGITIMATE PERSPECTIVES OF THE JUDICIAL REVIEW
ON DEMOCRATIC CURRENT CONSTITUTIONALISM
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Resumo: Na contemporaneidade observa-se uma necessidade em relevar a legitimidade de juizes néo eleitos para
rever as disposi¢des politicas tomadas na seara dos 6rgdos representativos de anseio popular. Nesta conjuntura, o
problema aqui abordado sintetiza um conflito politico entre as cortes judiciais e os campos legislativos que se
encontram presentes em uma sociedade democrética como a brasileira. Portanto, com vistas a analisar o ambiente
elementar do neoconstitucionalismo, bem como a sua plausivel aparéncia na contemporaneidade, o presente estudo
tem por objetivo revisar as atuais perspectivas legitimatorias do Judicial Review frente ao constitucionalismo atual
democratico. Como justificativa para o desenvolvimento do presente estudo, observa- se que ha distintos pontos
de vistas acerca da probabilidade, bem como da validade dos tribunais constitucionais retirarem normas do
ordenamento juridico. Portanto, enxerga-se uma oportunidade de tratar acerca de analises que abordam um
possivel conflito existente entre o direito e a politica no constitucionalismo hodierno. Esta pesquisa é de natureza
qualitativa, do tipo exploratdria-descritiva e utiliza como metodologia de pesquisa a revisdo bibliografica.
Concluiu-se que a revisdo judicial, um dos grandes focos de discussdo na teoria constitucional norte-americana da
segunda metade do século XX, amparada nas teses do constitucionalismo democratico e procedimentalista,
robustece os valores democraticos a partir do neoconstitucionalismo, consolidando e efetivando os direitos basicos.
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Abstract: Nowadays, there is a need to highlight the legitimacy of unelected judges to review the political
provisions taken in fields representing the popular desire of the people. At this juncture, the problem addressed
here synthesizes a political conflict between the judicial courts and the legislative fields that are present in a
democratic society like the Brazilian one. Therefore, with a view to analyze the elementary environment of
neoconstitutionalism, as well as its plausible appearance in contemporary times, the present study aims to review
the current legitimate perspectives of the Judicial Review in view of the current democratic constitutionalism. As
a justification for the development of this study, it is observed that there are different points of view about the
probability, as well as the validity of the constitutional courts to withdraw norms from the legal system. Therefore,
we see an opportunity to deal with analyses that address a possible conflict between law and politics in today's
constitutionalism. This research is of a qualitative nature, exploratory-descriptive, using methodological
bibliographic review. It was concluded that the judicial review, one of the major points of discussion in the North
American constitutional theory of the second half of the 20th century, supported by the theses of democratic and
proceduralist constitutionalism, strengthens democratic values from neoconstitutionalism, consolidating and
enforcing rights basic.
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Inicialmente, compete dizer que, frente ao panorama juridico contemporaneo, 0s
conceitos e sentidos de Constituicdo ndo computam tratamento padrdo, despontando, assim,
variacGes em consonancia com a conjuntura e a tradicdo vivenciadas. Neste contexto, torna-se
admissivel apreender que os embasamentos do constitucionalismo atual se mostram inacabados
para objetar os desafios do denominado “novo constitucionalismo”, pois as modificagdes das
dimensdes politicas e geograficas, com a emergéncia de mercados comuns e o fim da
bipolaridade do tempo da Guerra Fria, somados a discussao acerca da efetividade dos direitos
fundamentais, acabam por reivindicar uma nova perspectiva argumentativa constitucional,
progressivamente direcionada para a garantia de direitos individuais.

Diante disto, tem-se o judicial review (revisao judicial), que trata de um procedimento
em que as acOes executivas ou legislativas se encontram expostas a uma revisdo do Poder
Judiciario de determinado pais: um tribunal, tendo a devida autoridade para revisdo judicial,
pode anular leis, atos e a¢des governamentais que se mostrem conflitantes com um comando
superior. Desse modo, a revisdo judicial € um dos freios e contrapesos na separacao de poderes:
0 poder do judiciario de supervisionar os poderes legislativo e executivo quando estes
excederem sua autoridade. A doutrina varia entre jurisdi¢bes, portanto, o procedimento e o
escopo da revisdo judicial podem diferir entre e dentro dos paises.

Como problema do estudo, observa-se na contemporaneidade uma necessidade em
relevar a legitimidade de juizes ndo eleitos para rever as disposicdes politicas tomadas na seara
dos o6rgdos representativos de anseio popular. Nesta conjuntura, o problema sintetiza um
conflito politico entre as cortes judiciais e os campos legislativos de sociedades democraticas.
Visando analisar 0 ambiente elementar do neoconstitucionalismo, bem como a sua plausivel
aparéncia na contemporaneidade, objetiva-se aqui debater as atuais perspectivas legitimatorias
do judicial review frente ao constitucionalismo atual democratico.

A pesquisa aqui apresentada é de natureza qualitativa, do tipo exploratéria-descritiva,
com a coleta de informacdes posteriormente expostas e analisadas por meio da metodologia de
revisao bibliografica. Como justificativa para o desenvolvimento deste estudo, observa- se que
ha distintos pontos de vista acerca da probabilidade, bem como da validade dos tribunais
constitucionais retirarem normas do ordenamento juridico. Vislumbra-se aqui uma
oportunidade de tratar acerca de analises que abordam um possivel conflito existente entre o
direito e a politica no constitucionalismo hodierno.

Estruturalmente, a sec¢do 1 trata da doutrina do Constitucionalismo, a se¢éo 2 aborda a
Revisdo Judicial, a se¢do 3 apresenta a revisao judicial como esséncia do Constitucionalismo,

a secédo 4 aborda a legitimidade da reviséo judicial.
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Constitucionalismo

Sabe-se que o constitucionalismo trata da doutrina de que a autoridade de um Governo é
determinada por um corpo de leis ou constituicdo. Embora o constitucionalismo as vezes seja
considerado sindnimo de Governo limitado, essa é apenas uma interpretacdo e, de maneira
alguma, a mais importante historicamente. Em geral, o constitucionalismo refere-se a esforgos
para impedir um Governo arbitrario. No seu nivel mais genérico, a arbitrariedade consiste na
capacidade dos governantes de governar voluntariamente e de servir aos seus proprios
interesses, e ndo aos dos governados. O constitucionalismo tenta evitar esses perigos projetando
mecanismos que determinam quem pode governar, COmo e com que proposito.

No entanto, as tradi¢bes constitucionais diferem quanto ao que conta precisamente como

um ato arbitrario e quais mecanismos oferecem a melhor defesa contra atos arbitrarios que
ocorram. A tradicdo republicana classica, relacionada por seus intérpretes neorrepublicanos ao
constitucionalismo politico, identifica a arbitrariedade com a dominagdo dos governados por
seus governantes e procura evita-la estabelecendo uma condicdo de igualdade politica,
caracterizada por um equilibrio de poder entre todos 0s grupos e partidos relevantes dentro de
uma politica, para que ninguém possa governar sem consultar os interesses dos governados
(DALMAU, 2011).
’ De tal modo, ambas as tradicdes estdo presentes na maioria das democracias e podem ser
encontradas lado a lado em muitas constitui¢es. A primeira tradi¢cdo concentra-se no desenho
e funcionamento do processo democratico, incluindo a sele¢éo de sistemas eleitorais e a escolha
entre formas presidenciais ou parlamentares de Governo, acordos unitarios ou federais e
unicameralismo, ou bicameralismo (DALMAU, 2012). Todavia, embora o detalhamento desses
mecanismos processuais e as relagcdes entre eles geralmente constituam a maior parte da maioria
dos documentos constitucionais, sua importancia constitucional passou a ser ofuscada —
particularmente nos circulos juridicos — pela segunda tradicdo. Essa visdo enfatiza a
especificacdo e a protegdo judicial das diferentes competéncias do sistema politico e dos direitos
constitucionalmente arraigados por um tribunal constitucional (BARBOSA, 2015)

Neste liame, teoricos politicos e cientistas discordam se essas duas tradi¢cOes séo
complementares, implicadas entre si ou incompativeis, com a segunda opcao frequentemente
vista como necessaria para garantir a imparcialidade dos procedimentos e/ou os resultados da
primeira (PASTOR, 2012). No entanto, abre-se, por sua vez, davidas sobre se os tribunais séo,
ou poderiam ser, verdadeiramente vinculados por constitui¢des, para que a lei, em vez de 0s

juizes, governem e, se for o caso, se 0s processos judiciais ndo sdo mais arbitrarios e propensos
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a erro para decidir os resultados constitucionais do que o0s procedimentos e resultados
democréticos que costumam ser legitimamente limitados (ARMENGOL, 2012).
‘ E possivel entender que o constitucionalismo é a ideia, frequentemente associada as
teorias politicas de John Locke e dos fundadores da republica americana, de que o Governo
pode e deve ser legalmente limitado em seus poderes e que sua autoridade ou legitimidade
depende de observar essas limitacdes. Essa ideia traz consigo uma serie de questdes de interesse
ndo apenas para estudiosos do Direito, mas para qualquer pessoa interessada em explorar os
fundamentos juridicos e filosoficos do Estado. Uma constitui¢do deve estabelecer uma estrutura
estavel para o exercicio do Poder Publico, que de alguma forma é fixado por fatores como
significado publico original ou intencBes de autoria ou pode ser uma entidade viva que cresce
e se desenvolve em conjunto com a mudanca de valores e principios politicos (DALMAU,
2011).
‘ Em algum sentido minimo do termo, uma constituicdo consiste em um conjunto de
normas (regras, principios ou valores) que criam, estruturam e, possivelmente, definem os
limites do poder ou autoridade do Governo. Entendidos dessa maneira, todos os Estados tém
constituicdes e todos os Estados s&o Estados constitucionais (SANTAMARIA, 2011). Qualquer
coisa reconhecivel como um Estado deve ter algum meio de constituir e especificar os limites
(ou a falta dele) impostos as trés formas basicas de poder de Governo: Poder Legislativo
(criacdo de novas leis), Poder Executivo (execucdo de leis) e Poder Judiciario (julgamento de
disputas) (SANTOS, 2011).
’ Sendo assim, pode-se dizer que a constituicdo desse estado contém apenas uma regra, que
concede poder ilimitado a Rex. Ele ndo é legalmente responsavel pela sabedoria ou moralidade
de seus decretos, nem é obrigado por procedimentos, ou quaisquer outros tipos de limitacdes
ou requisitos, no exercicio de seus poderes: tudo o que Rex decreta é constitucionalmente
valido. Quando os estudiosos falam em constitucionalismo, no entanto, normalmente significa
algo que descarta o caso de Rex. Significa ndo apenas que existem normas que criam poderes
legislativos, executivos e judiciais, mas que essas normas impdem limites significativos a esses
poderes. Frequentemente, essas limitacdes estdo na forma de direitos civis contra o Governo,
como liberdade de expressdo, associacdo, igualdade e devido processo legal. Mas os limites
constitucionais vém de varias formas (PASTOR, 2012).

Eles podem se referir a coisas como o escopo da autoridade (por exemplo, em um sistema
federal, governos provinciais ou estaduais podem ter autoridade sobre cuidados de saude e
educacdo, enquanto a jurisdi¢cdo do Governo Federal se estende a defesa e transporte nacional);

0s mecanismos utilizados no exercicio do poder relevante (por exemplo, requisitos processuais
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due regem a forma e o modo da legislacéo), e, claro, direitos civis (por exemplo, em uma Carta
ou Declaracao de Direitos) (DALMAU, 2011). O constitucionalismo é a ideia de que 0 Governo
pode/deve ser limitado em seus poderes e que sua autoridade depende de observar essas
limitagdes. Nesse sentido mais rico do termo, a sociedade de Rex ndo adotou o
constitucionalismo porque a regra que confere seus poderes ndo lhes impde limites
constitucionais (ARMENGOL, 2012) .

Ao discutir a historia e a natureza do constitucionalismo, muitas vezes é feita uma

comparagdo entre Thomas Hobbes e John Locke, que se acredita terem defendido,
respectivamente, a no¢do de soberania constitucionalmente ilimitada. Mas um ponto focal
igualmente bom €é o teorico juridico inglés John Austin que, como Hobbes, pensava que a
prépria nocdo de soberania limitada é incoerente. Para Austin, toda lei é o comando de uma
pessoa soberana ou corpo de pessoas, e, portanto, a no¢ao de que o soberano possa ser limitado
por lei exige um soberano que seja auto vinculativo, que comande a si proprio.
’ Mas, ninguém pode comandar a si mesmo, exceto em algum sentido figurado, de modo
que, para Austin e Hobbes, a nocao de soberania limitada é tdo incoerente quanto a ideia de um
circulo quadrado. E embora uma vez esse recurso da teoria de Austin tenha alguma
plausibilidade superficial quando aplicado ao sistema de Governo, o britanico por exemplo,
onde o Parlamento costumava ser supremo e constitucionalmente ilimitado, ele enfrenta
dificuldades ébvias quando aplicado a maioria das outras democracias constitucionais, como
encontra-se nos Estados Unidos, Canada, México e Alemanha, onde é abundantemente claro
que os poderes do Governo séo legalmente limitados por uma constituicdo (SANTOS, 2011).

Portanto, a resposta de Austin a essa aparente fraqueza em sua teoria foi apelar a soberania
popular, a ideia de que o poder soberano reside, em ultima instancia, no "povo", ou seja, na
populacdo em geral. Os 6rgdos governamentais — por exemplo, Parlamento ou Judiciério —
podem ser limitados pela lei constitucional, mas o povo, soberano, permanece ilimitado em

seus poderes de comando.
Judicial Review

A judicial review (revisao judicial) trata da capacidade que o Judiciario tem de rever os
atos dos demais poderes e determinar se tais acoes séo consistentes com a constituicdo. Agoes
julgadas inconsistentes séo declaradas inconstitucionais e, portanto, nulas. A instituicdo da
revisdo judicial, nesse sentido, depende da existéncia de uma constitui¢do escrita (CARNEIRO,

2015). O uso convencional do termo “revisao judicial” poderia ser descrito com mais precisdo
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como “revisdo constitucional”, porque também existe uma longa pratica de revisao judicial das
acOes de 6rgdos administrativos que exige que os tribunais ndo tenham o poder de declarar essas
acbes inconstitucionais nem que o pais tem uma constituicdo escrita (CLEVE &
LORENZETTO, 2016).

’ Assim, essa “analise administrativa” avalia as agdes supostamente questiondveis dos
administradores em relacdo aos padrdes de razoabilidade e abuso de discricdo. Quando 0s
tribunais determinam que as a¢fes administrativas contestadas sdo irracionais ou envolvem
abusos de discrigéo, essas acOes sdo declaradas nulas e sem efeito, assim como as a¢des julgadas
inconsistentes com 0s requisitos constitucionais quando os tribunais exercem uma revisao
judicial no sentido convencional ou constitucional.

Se um tribunal tem ou ndo o poder de declarar inconstitucionais os atos de agéncias

governamentais, pode obter o mesmo efeito exercendo uma revisao judicial “indireta”. Nesses
casos, o tribunal declara que uma regra ou acdo contestada ndo poderia ter sido pretendida pelo
legislador porque é inconsistente com algumas outras leis ou principios legais estabelecidos
(CRISTOVAM, 2015). A revisdo judicial pode ser entendida no contexto de dois sistemas
juridicos distintos, mas paralelos - Direito Civil e Direito Comum - e também por duas teorias
distintas da democracia sobre a maneira pela qual o Governo deve ser organizado com respeito
aos principios e doutrinas legislativas - supremacia e separacdo de poderes (DIMOULIS &
LUNARDI, 2016)
’ Primeiro, dois sistemas juridicos distintos, o Direito Civil e o Direito Comum tém
opinides diferentes sobre a revisdo judicial. Os juizes de Direito Comum sdo vistos como fontes
de direito, capazes de criar novos principios juridicos e também de rejeitar principios juridicos
gue ndo sdo mais validos. Na tradicdo do Direito Civil, os juizes sdo vistos como aqueles que
aplicam a lei, sem poder para criar (ou destruir) principios legais (GROSS, 2016). A ideia de
separacgdo de poderes é outra teoria sobre como o0 Governo de uma sociedade democratica deve
ser organizado. Em contraste com a supremacia legislativa, a ideia de separacdo de poderes foi
introduzida pela primeira vez por Montesquieu, mais tarde institucionalizada nos Estados
Unidos pela decisdo da Suprema Corte em Marbury versus Madison, sob a corte de John
Marshall (KREUTZFELD, 2013).

A separacdo de poderes é baseada na ideia de que nenhum ramo do Governo deve poder
exercer poder sobre qualquer outro ramo sem o devido processo legal: cada ramo do Governo
deve verificar os poderes dos outros ramos do Governo, criando assim um equilibrio regulatorio
e a chave para essa ideia séo freios e contrapesos. Nos Estados Unidos, a revisao judicial é

considerada uma verificagdo fundamental dos poderes dos outros dois ramos do Governo pelo
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Judiciério (CLEVE & LORENZETTO, 2016).

As diferencas na organizacao das sociedades "democraticas” levaram a diferentes pontos
de vista sobre a revisdo judicial, como as sociedades baseadas no direito comum e as que
enfatizam a separacdo de poderes com maior probabilidade de utilizar a revisao judicial. No
entanto, muitos paises cujos sistemas juridicos se baseiam na ideia de supremacia legislativa
aprenderam os possiveis perigos e limitagcbes de confiar o poder exclusivamente ao poder
legislativo do Governo, assim como paises com sistemas de Direito Civil adotaram uma forma
de revisdo judicial para conter a tirania da maioria (DIMOULIS & LUNARDI, 2016). Outra
razdo pela qual a revisdo judicial deve ser entendida no contexto do desenvolvimento de dois
sistemas juridicos distintos (Direito Civil e Direito Comum) e duas teorias da democracia
(supremacia legislativa e separacdo de poderes), é que alguns paises com sistemas de Direito
Comum néo possuem revisdo judicial da legislacdo primaria.

’ Embora um sistema de Direito Comum esteja presente em alguns lugares, como o Reino
Unido, o pais ainda tem um forte apego a ideia de supremacia legislativa; consequentemente,
juizes no Reino Unido ndo tém o poder de derrubar a legislacdo priméaria. No entanto, desde
gue o Reino Unido se tornou membro da Unido Europeia, houve uma tensdo entre sua tendéncia
a supremacia legislativa e o sistema juridico da Unido Europeia (UE), o que confere
especificamente ao Tribunal de Justica da UE o poder de revis&o judicial (CARNEIRO, 2015).

Com isto, observa-se que a maioria dos sistemas juridicos modernos permite que 0s
tribunais analisem atos administrativos, que sdo decisdes individuais de um drgdo publico,
como uma decisdo de conceder um subsidio ou retirar uma autorizagdo de residéncia. Na
maioria dos sistemas, isso também inclui a revisdo do direito derivado, regras legalmente de
aplicabilidade geral adotadas pelos 6rgaos administrativos).

Alguns paises, como a Franca e a Alemanha, implementaram um sistema de tribunais
administrativos encarregados de resolver disputas entre membros do publico e da
administragdo. Em outros paises, incluindo Estados Unidos e Reino Unido, a revisdo judicial é
realizada por tribunais civis regulares, embora possa ser delegada a painéis especializados
dentro desses tribunais, como o Tribunal Administrativo do Tribunal Superior da Inglaterra e
do Pais de Gales (CLEVE & LORENZETTO, 2016).

Nota-se que os Estados Unidos empregam um sistema misto, no qual algumas decisdes
administrativas sdo revisadas pelos tribunais distritais dos Estados Unidos, que sdo os tribunais
de julgamento geral. Algumas sdo revisadas diretamente pelos tribunais de apela¢Ges dos
Estados Unidos e outras sdo revisadas por tribunais especializados como o Tribunal de

Apelacgdes dos Estados Unidos para Reivindicacdes de Veteranos que, apesar do nome, ndo faz
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parte tecnicamente do ramo judicial federal.

Existem trés abordagens amplas para a revisdo judicial da constitucionalidade da
legislacdo primaria, ou seja, leis aprovadas diretamente por uma legislatura eleita. Alguns
paises ndo permitem uma revisdo da validade da legislacdo primaria. No Reino Unido, 0s
estatutos ndo podem ser anulados sob a doutrina da soberania parlamentar. Outro exemplo é a
Holanda, onde a constituicdo proibe expressamente os tribunais de se pronunciarem sobre a
questdo da constitucionalidade da legislacdo primaria (GROSS, 2016).

Nos Estados Unidos, os tribunais federais e estaduais em todos os niveis, de apelacéo e
de julgamento, sdo capazes de revisar e declarar a "constitucionalidade™ ou acordo com a
Constituicdo por um processo de interpretacdo judicial que é relevante para qualquer caso
adequadamente dentro de sua jurisdicdo (KREUTZFELD, 2013). Sendo assim, € bastante
comum que, antes que um pedido de revisdo judicial de um ato administrativo, sejam
apresentadas a um tribunal certas condigdes preliminares (como uma reclamacdo a propria
autoridade) que devem ser cumpridas.

Na maioria dos paises, os tribunais aplicam procedimentos especiais em casos
administrativos. E comum afirmar que isso foi estabelecido no caso Marbury versus Madison,
que foi discutido na Suprema Corte em 1803. Um sistema semelhante também foi adotado na
Austrélia. Portanto, nota-se que, na linguagem juridica americana, revisdo judicial refere-se
principalmente a adjudicacdo da constitucionalidade dos estatutos, especialmente pela Suprema

Corte dos Estados Unidos.

Judicial Review: a esséncia do Constitucionalismo

Nos paises democraticos, sabe-se que o Judiciario reveste-se de grande importancia. O
principal papel do tribunal é o de resolver as disputas e dispensar a justi¢a entre um cidadédo e
outro. Mas os tribunais devem resolver as disputas entre o cidad&o e o Estado, bem como o0s
varios 6rgdos do Estado. Em muitos paises observa-se que, constitucionalmente, prevalece a
doutrina da revisdo judicial. Isto significa que a constituicdo é a lei suprema e qualquer lei
inconsistente com ela é nula. Os tribunais realizam o papel de expor as disposi¢cdes da
constituicdo e exercer o poder de declarar qualquer lei ou acdo administrativa que seja
inconsistente com a constituicao.

Neste contexto, o tribunal pode declarar invalido qualquer exercicio de poder se infringir
qualquer disposicdo da constituicdo. Essa funcéo judicial decorre do sentimento de que um

sistema baseado na constitui¢ao escrita dificilmente pode ser eficaz na pratica sem um arbitro
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autoritario independente e imparcial das questdes constitucionais e também que € necessario
restringir os 6rgaos governamentais de exercer poderes que ndo podem ser sancionados pela
constituicdo. Sendo assim, a revisdo judicial serve como uma verificacdo necessaria para 0S
possiveis excessos do legislador e do executivo (PIGNATARI, 2012).

Por exemplo, percebendo esses fundamentos filosoficos da constituicdo, a Constitui¢éo

indiana fornece subsidios expressamente para a revisdo judicial. A doutrina da revisdo judicial
tem sido usada pelo judiciario indiano com grande entusiasmo e sustenta a supremacia da
constituicdo. Desde a independéncia até agora, o escopo de revisdo judicial foi estendido
repetidamente pelo Supremo Tribunal e pelo Supremo Tribunal da India para dentro de seu
alcance (VICENTE & ALEXANDRINO, 2015).
’ A revisao judicial € a doutrina da teoria democratica sob a qual a acdo legislativa e
executiva se mostra sujeita a invalidacdo pelo judiciario. E o exame, pelos tribunais de um pais,
das agdes do legislativo, executivo e administrativo do governo, visando que essas acgoes
estejam em conformidade com as disposi¢des da constituicdo (BARROSO, 2010). Portanto, em
outras palavras, é o controle de dois ramos do Governo (ou seja, 0 Executivo e Legislativo)
pelo terceiro ramo (ou seja, o Judiciario) somente na medida em que suas acdes sejam em
conformidade e ndo violando a constituicdo

De tal modo, as agdes que ndo estdo em conformidade s&o inconstitucionais e, portanto,
nulas. Como ja visto, a pratica é geralmente considerada como tendo comecgado com a deciséo
da Suprema Corte dos Estados Unidos em Marbury versus Madison. Varias constitui¢coes
elaboradas na Europa e na Asia apos a Segunda Guerra Mundial incorporaram reviséo judicial.
Especialmente sujeitas a escrutinio nos EUA, foram agBes relacionadas a direitos civis,
liberdade civil, devido direito, igualdade de protecdo nos termos da lei, liberdade religiosa,
liberdade de expresséo e direitos de privacidade (MASSON, 2020).

Analisa-se que a revisao judicial é um exemplo do funcionamento da separacdo de
poderes em um Governo moderno, sistema no qual o Judiciario € um dos trés ramos do governo.
Este principio é interpretado diferentemente em diversas jurisdigdes, que também tém visdes
diferentes sobre as diferentes hierarquias de normas governamentais. Como resultado, o
procedimento e o escopo da revisdo judicial diferem de pais para pais e Estado para Estado

Ao contrério dos EUA, a constituicdo da india estabelece explicitamente a doutrina da
revisdo judicial sob artigos como 13, 32, 131 a 136, 143, 226 e 246. A doutrina da revisao
judicial ¢, portanto, firmemente enraizada na india e tem a sanc&o explicita da constituicdo. O
Artigo 13 chega a dizer que o Estado néo fara nenhuma lei que implique afastar ou abreviar 0s

direitos conferidos por esta e qualquer lei feita em desacordo com esta clausula na medida em
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que a contravencdo seja anulada. Os tribunais da India estdo, portanto, sob o dever
constitucional de interpretar a constituigao e declarar a lei como disposicéo inconstitucional.

A Suprema Corte declarou em State of Madras versus Row que a constituicdo contém o
provisdo para a revisdo judicial do legislativo quanto a sua conformidade com a constituicao e
que o os tribunais enfrentam uma tarefa tdo importante e nada féacil, ndo por qualquer desejo de
se inclinar para o legislativo autoridade no espirito dos cruzados, mas no cumprimento do dever
claramente estabelecido pela constituicao.

O Tribunal Supremo de Goplalan versus Estado de Madras observou que, na india, é a
Constituicdo que € lei suprema e estatutaria para ser valida e deve, em todos 0s casos, estar em
conformidade com os requisitos constitucionais, cabendo ao Judiciario decidir se qualquer
emenda € constitucional ou ndo e se uma legislatura infringe qualquer limite constitucional que
o tribunal tenha para declarar a lei inconstitucional. As doutrinas de supremacia da constituicdo
foram expandidas com lucidez e forca em Rajasthan versus Union of India, onde o tribunal
observou que era necessario afirmar em termos mais claros, particularmente no contexto da
historia recente, que a constituicdo € suprema lex, a lei permanente da terra, e ndo ha
departamento ou ramo da Governo acima ou além dele.

Igualmente, todo 6rgdo do Governo, seja ele Executivo, Legislativo ou Judiciario, deriva
sua autoridade da constituicdo e deve agir dentro dos limites de sua autoridade. Ninguém, por
mais altamente colocado, e nenhuma autoridade, por mais elevada que seja, pode afirmar que
sera 0 Unico juiz. na medida em que seu poder sob a constituicdo e sua acdo esta dentro dos

limites de tal poder estabelecidos pela Constituicao.

A legitimidade do judicial review: os limites do dialogo entre tribunais e

legislaturas

A teoria do “didlogo institucional”, como se pode chamar, pode ser vista como uma
contribuicdo canadense ao debate sobre a legitimidade democratica da revisao judicial. De
acordo com essa teoria, 0s tribunais e as legislaturas participam de um dialogo sobre a
determinacdo do equilibrio adequado entre os principios constitucionais e as politicas publicas
e, nesse caso, ha boas razdes para pensar na revisdo judicial como democraticamente legitima.
E um dialogo continuo, porque o judiciario ndo tem necessariamente a Gltima palavra em
relacdo a questdes e politicas constitucionais. As legislaturas quase sempre teriam o poder de
reverter, modificar ou anular uma deciséo judicial que anula a legislacéo e, portanto, atingir

seus fins de politica social ou econémica. Consequentemente, a objecdo contra majoritaria a
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revisdo judicial ndo pode ser sustentada.

A teoria do dialogo institucional emergiu conceitualmente da experiéncia do
constitucionalismo canadense e a luz da préatica constitucional sob a Carta Canadense de
Direitos e Liberdades. A teoria afirma que essa forma de dialogo foi possivel devido a vérias
disposicOes da Carta, sendo as duas mais importantes a clausula de limitacdo e a clausula de
substituicdo (CHAVES & ALMEIDA, 2015). De acordo com a cldusula de limitacdo, os
legisladores tém direito constitucional de limitar por lei quaisquer direitos garantidos, desde
que os limites cumpram um conjunto de requisitos justificativos que equivalem a testes
complexos de legitimidade, racionalidade, necessidade e proporcionalidade (REIS, 2014).

’ Sob a clausula de substituicdo, os legisladores estdo constitucionalmente autorizados a
anular por lei certos direitos garantidos especificos, desde que a lei predominante declare
expressamente que ndo obstante as disposi¢des que mencionam os direitos garantidos
especificos relevantes (SCHELEDER & ROBI FILHO, 2016). De tal maneira, percebe-se que
alguém poderia acreditar que a teoria do didlogo institucional meramente descreve uma
caracteristica peculiar da estrutura constitucional canadense, o que seria errado. A teoria tem
pertinéncia e apelo mais amplos. Por um lado, a ideia de que alguma forma de dialogo,
discussdo, comunicacdo, deliberacdo ou discurso possa conferir forca legitimadora a autoridade
politica e & tomada de decisdes tem sido um tema recorrente na legislacdo contemporanea. Por
outro, um diélogo institucional pode ocorrer em qualquer lugar em que as legislaturas sejam
capazes de reverter, modificar, evitar ou responder a decisdes judiciais que anulam a legislacéo.

Em particular, pode ocorrer em qualquer jurisdicdo na qual a constituicdo contenha
clausulas de limitacdo explicitas ou na auséncia de uma clausula de limitacdo explicita
enraizada na constituicdo, em que os tribunais tenham introduzido alguma forma de teste de
equilibrio para controlar a constitucionalidade das leis, limitando os direitos garantidos. De
fato, segundo os tedricos do dialogo institucional, no Canada, o dialogo institucional
continuaria, principalmente sob a clausula de limitacao.

O problema de legitimidade levantado pela instituicdo de revisdo judicial € bem
conhecido. Esta4 enraizado na suposi¢cdo majoritaria de que a fonte Ultima de legislacbes
legitimas em uma democracia reside na vontade da maioria do povo ou de seus representantes
eleitos. Foi geralmente assumido, portanto, que a legislacdo, promulgada de acordo com a regra
da maioria pelo povo ou por seus representantes eleitos €, em principio, democraticamente
legitima. Por outro lado, a revisao judicial envolve juizes que sdo capazes de anular a legislacdo
promulgada democraticamente de acordo com a regra da maioria, e ainda assim esses juizes

ndo sdo o povo nem sdo eleitos por eles; eles ndo representam os cidaddos e nem séo
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responsabilizados por suas decisoes.

Portanto, entende-se que esse “estado de coisas” ¢ essencialmente contra majoritario.
Segue-se, entdo, que a revisao judicial € democraticamente ilegitima, em principio, e que 0 6nus
de mostra-la legitimamente repousa sobre aqueles que a consideram desejavel. Para esse fim,
varias estratégias foram propostas, que podem ser descritas de varias formas, baseadas na fonte,
no processo ou na substancia. Observa-se que a abordagem mais duradoura e relevante é a
baseada na fonte. Postula-se que a revisdo judicial pode ser legitimada se, e somente se, for
possivel demonstrar que, de certa forma, essa abordagem possui uma fonte democratica
positiva.

No contexto atual, houve duas estratégias principais baseadas em fontes. A primeira
constitui a ortodoxia predominante no Canada, existente também nos Estados Unidos. A
legitimidade da revisdo judicial da legislacdo, nessa visdo, reside no fato de que a constituicdo
escrita, com base na qual a reviséo judicial encontra sua autoridade, foi iniciada, desejada ou
ratificada pelo povo ou por seus representantes eleitos. No Canada, por exemplo, em uma
decisdo importante que trata da legitimidade da revisdo judicial, a Suprema Corte disse que nao
se deve esquecer que a decisdo histdrica de entrincheirar a Carta na Constituicdo foi tomada
ndo pelos tribunais, mas pelos representantes eleitos do povo do Canadd. Foram esses
representantes que ampliaram o escopo do julgamento constitucional e confiaram aos tribunais
essa nova e onerosa responsabilidade, sendo que o julgamento sob a Carta deve ser abordado
livre de quaisquer duvidas remanescentes quanto a sua legitimidade (D. V. B. SOARES, 2017).

Mas essa visdo € incoerente. Na medida em que a estratégia postula que a democracia
representa o principio normativo final subjacente a legislacéo legitima, significa que o povo ou
seus representantes eleitos ndo apenas tém o direito final de governar sua sociedade, ou seja, de
fazer ou desarmar qualquer lei, mas também que eles tém o direito de mudar de ideia em relagéo
a qualquer principio legal e politica social. Essa ideia é expressa na noc¢do de soberania popular
e requer que uma democracia seja continua. Consequentemente, e por questdo de principio, 0s
tribunais devem sempre defender a lei que melhor representa a vontade ou o consentimento das
pessoas reais ou de seus representantes eleitos. Daqui se conclui que, onde houver um claro
conflito de leis, eles deverdo defender a lei que foi promulgada pelo posterior corpo
democratico de cidadaos.

No entanto, a primeira estratégia afirma que seria moralmente admissivel que os tribunais
defendessem a vontade ou o julgamento de cidaddos passados — a fonte da linhagem
democratica legitimadora — contra a vontade ou os julgamentos dos cidaddos atuais e, assim,

limitassem seu poder a determinam democraticamente para si mesmos que tipos de politicas,
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\}alores, interesses e fins devem ser promovidos de acordo com seus préprios interesses.

A segunda estratégia pretende evitar essa incoeréncia. A legitimidade da revisdo judicial,

aqui, deriva do fato de que normas e valores constitucionais expressam um tipo de vontade
coletiva que é democraticamente superior & vontade ou consentimento expresso em legislacéo
comum. Essa estratégia pode assumir vérias formas (CABRAL, 2013). De acordo com a nogao
de “dualismo democratico”, por exemplo, a superioridade democratica da Constituicao
americana derivaria do fato de que seus valores sdo o resultado de raros momentos de
legislagbes que consolidam os julgamentos considerados de uma massa de cidaddos
mobilizados debatendo juntos, enquanto a legislacdo comum reflete apenas o trabalho diario
dos politicos que falam através de instituicbes que, normalmente, ndo representam
verdadeiramente os cidaddos. Assim, pode-se dizer que os tribunais, ao defender valores
constitucionais contra alguma parte especifica da legislacdo, frustram legitimamente a vontade
dos representantes em nome do povo.
’ Outra forma desta segunda estratégia procede do que pode ser chamado de "dualismo
democratico metafisico”. Tal visdo pressupde, por exemplo, que exista uma tensdo dentro de
uma politica democrética entre as pessoas “verdadeiras”, que seriam racionais ou
comprometidas com os propdésitos auténticos da comunidade, e as pessoas "empiricas", aquelas
gue se expressam principalmente como eleitores em uma eleicdo e, muitas vezes, sdo guiados
por suas emocoes, interesses proprios, paixdes, necessidades imediatas, retdrica e conveniéncia
em geral. Assim, onde algum exemplo de legislagcdo comum seria inconsistente com os valores
racionais das pessoas ou com o0s verdadeiros propésitos da comunidade, as pessoas
"verdadeiras", embora tedricas, "realmente” desejariam anular as politicas que elas,
manifestadas como eleitores, realmente deseja promover. Consequentemente, 0s tribunais
teriam moralmente o direito de defender valores constitucionais contra legislacao especifica,
pois estariam defendendo a "verdadeira” vontade do povo.

Essas versdes das estratégias dualistas, assim como outras, podem ser questionaveis por
seu mérito. Mas, mesmo sendo aceitaveis e coerentes internamente, dificilmente legitimam a
instituicdo da revisao judicial. Primeiro, as estratégias ndo podem ter sucesso a menos que as
normas expressas ou incorporadas na constituicdo escrita realmente restrinjam o processo de
revisdo constitucional. Caso contrario, os tribunais baseariam suas decisbes em valores ndo
expressos ou incorporados na constituicdo e, consequentemente, em valores nédo legitimados
por sua estirpe democratica (SCHELEDER & ROBI FILHO, 2016). Atualmente, € amplamente
reconhecido que as disposic¢des constitucionais sdo vagas e indeterminadas e é discutivel, por

exemplo, que a Suprema Corte do Canada tenha rejeitado qualquer forma de formalismo
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juridico com relacdo a interpretagdo constitucional. Portanto, argumentos democraticos
baseados na fonte, dificilmente mostram que a revisdo judicial é legitima: as estratégias
descritas exigem que as normas constitucionais sejam esculpidas em um baldrame democratico.

Finalmente, mesmo se a constituicdo fosse democraticamente superior a legislacéo
comum, ndo seria necessario que os juizes tivessem o poder de revisar a legislacdo. Na medida
em que a legitimidade politica é uma questdo de linhagem democratica, parece que as
legislaturas, e ndo os tribunais, devem ter moralmente o direito de tomar as decisdes finais com
relacdo a interpretacdo e aplicacdo constitucional — pela mesma razdo pela qual melhor
representam o povo. Essas estratégias parecem exigir supremacia legislativa, mesmo quando
elas realmente procuram legitimar a supremacia judicial.

A teoria do dialogo institucional pode ser pensada como uma resposta as objecdes
anteriores; ou seja, a objecdo do carater continuo da legitimidade democratica, a objecdo da
indeterminac&o e a objecéo da supremacia judicial. Existem varias versdes da teoria do didlogo
institucional. No entendimento contemporéneo, a revisdo judicial seria, por uma questao de fato
empirica, parte de um “didlogo” entre os juizes e as legislaturas. Esse didlogo seria
caracterizado pelo fato de que decisdes judiciais baseadas na constituicdo, inclusive aqueles
que derrubam a legislacdo quase sempre estdo sujeitos a reversao, modificacdo ou evasao
através do processo legislativo ordinario.

Todavia, embora os juizes possam avaliar a validade das leis de acordo com os valores
da constituicdo, como as entendem, as legislaturas geralmente poderao respeitar os julgamentos
judiciais ou corrigi-los, seja reformulando suas leis ou promulgando novas leis. As corregdes
legislativas podem assumir varias formas. A Carta do Canada, por exemplo, fornece quatro
procedimentos, sendo 0s dois primeiros 0s mais importantes: 1) as legislaturas podem anular
diretamente a decisao judicial que anula sua lei de acordo com a sec¢do 33; 2) as legislaturas
podem aprovar leis alternativas que atingir os objetivos legislativos da lei invalidada, ainda que
por meios diferentes, de acordo com a secdo 1 da Carta; 3) onde os direitos sejam "qualificados
internamente”, as legislaturas poderéo aprovar novas leis que satisfacam as exigéncias da Corte;
4) onde uma lei é derrubada com base nos direitos da igualdade, os legisladores tém uma
variedade de medidas corretivas que lhes permitem definir suas préprias prioridades (SOARES,
2017)

De tal modo, as evidéncias empiricas que apoiam o dialogo institucional refutam a critica
da Carta baseada na legitimidade democratica. De fato, onde uma decisdo judicial que
estabelece uma lei com base na Carta pode ser revertida, modificada ou evitada por uma nova

lei, qualquer preocupacdo com a legitimidade da revisdo judicial é grandemente diminuida. A
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6bjegéo baseada no carater continuo da democracia é refutada. Embora os tribunais possam
anular a legislacdo com base nas opinides dos cidaddos anteriores, suas decisdes quase sempre
deixam espacgo para respostas legislativas contemporaneas. Da mesma forma, a objecdo a
indeterminag&o perde seu ponto de vista (CHAVES & ALMEIDA, 2015)

Mesmo que os juizes fossem "ativistas" e aplicassem valores ndo consistentes com um
entendimento "original™ do texto ou nao objetivamente comandado pelo texto, as legislaturas
normalmente seriam capazes de conceber uma resposta que atinja os objetivos sociais ou
econdmicos que a decisdo judicial impediu. Finalmente, a objecdo da supremacia judicial €
muito mais fraca do que se pensa (REIS, 2014). No entanto, embora os tribunais possam anular
a legislacdo com base em seu proprio entendimento formal ou substantivo dos principios e
propdsitos constitucionais, as legislaturas quase sempre podem reverter, modificar ou evitar
suas decisdes. Assim, como ja foi observado, os tribunais ndo teriam a Gltima palavra a respeito
do equilibrio adequado entre interesses individuais e politicas sociais e a constituicdo ndo seria
necessariamente o que quer que os tribunais digam ser.

Daqui resulta que a revisdo judicial raramente levantaria uma barreira absoluta aos

desejos das instituicdes democraticas. Nesse sentido, ndo é antidemocratico. No final, se houver
vontade democrética, o objetivo legislativo ainda podera ser alcangado, embora com algumas
novas salvaguardas para proteger os direitos e a liberdade individuais. Portanto, entende-se que
a revisao judicial ndo é um tipo de veto sobre a politica da na¢do. Além disso, a revisao judicial
até aumentaria a democracia porque ocasionaria um debate pablico em que os valores da Carta
teriam um papel mais proeminente do que teriam se ndo houvesse deciséao judicial.
’ O conceito de dialogo pretende descrever todo o processo pelo qual a reviséo judicial
constitui o inicio de um dialogo sobre a melhor forma de conciliar os valores individualistas da
Carta com a realizagdo de politicas sociais e econdmicas em beneficio da comunidade como
um todo. Argumenta-se que a experiéncia dos tribunais na interpretacdo dos direitos justifica
que eles chamam a atencdo do legislador para valores fundamentais que provavelmente seréo
ignorados ou refinados no processo legislativo, mas ndo na tentativa de terminar a conversa ou
conduzir uma discussdo, um monologo em que as decisdes da Carta sdo a palavra final
(CABRAL, 2013). Assim, mesmo que as legislaturas sejam obrigadas a explicar explicitamente
porque desejam limitar ou substituir certos direitos e liberdades, sua capacidade de responder
ao Tribunal sem tentar restringir a Corte ou mudar a Constitui¢cdo, como ocorreria sob o0 modelo
americano de supremacia judicial, significa que a Corte ndo precisa ter a Gltima palavra.

A teoria do dialogo institucional também foi endossada por outros juizes. No entanto,

essa teoria foi vigorosamente criticada. Christopher Manfredi e James Kelly, por exemplo,
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provavelmente capturaram algumas das principais fraquezas de suas alegacfes empiricas.
Segundo eles, a demonstracdo empirica da qual a nocéo de didlogo parece depender sofre de
varias falhas (FADEEV & SCHULZE, 2013). Em particular, alegam que muitas das sequéncias
legislativas consideradas como evidéncia de dialogo podem ser consideradas simples atos de
cumprimento de decisfes judiciais e que a maioria das sequéncias legislativas envolveu mais
do que pequenas alteracdes. Suas anélises dos dados sugerem que o didlogo institucional é mais
complexo e menos extenso do que o reivindicado por Hogg e Thornton (COLON-RIOS, 2013).
’ Mas, a critica mais importante para os propositos do presente estudo se concentra nas
reivindicagdes normativas da teoria do dialogo institucional. Segundo alguns, como Hogg e
Thornton, a principal fraqueza da teoria, em uma perspectiva normativa, reside no fato de que
ela mantém, de fato, a supremacia e a autoridade dos juizes em relacdo a interpretacdo
constitucional. Por exemplo, Manfredi e Kelly argumentam que, além das alegacfes empiricas
falhas, a metéfora do dialogo fornece apenas uma resposta fraca as questdes normativas
(FADEEV & SCHULZE, 2013).

Mark Tushnet sustenta que o tipo de didlogo descrito por Hogg e Thornton distorce a
politica e debilita a democracia. Distorce a politica porque as legislaturas podem adaptar os
estatutos a normas de significado constitucional articuladas judicialmente, acreditar
erroneamente que a politica preferida esté fora da faixa disponivel ou modificar suas leis antes
de uma decisdo final do tribunal de apelacdo, onde existe a ameaca de reversao constitucional
(COLON-RIOS, 2013). Sendo assim, nota-se que esse tipo de didlogo pode debilitar a
democracia porque implica subordinacdo (ou obediéncia) legislativa ao monopdlio dos
tribunais sobre a interpretacdo correta da constituicdo. Portanto, pode-se dizer que o dialogo
genuino sé existe quando as legislaturas sdo reconhecidas como intérpretes legitimos da

constituicdo e tm meios efetivos para afirmar essa interpretacao.
Concluséo

Concluiu-se que a pratica da revisdo judicial das leis vem sendo atualmente um dos
grandes focos da discusséo na teoria constitucional norte-americana a partir da segunda metade
do século XX. De um modo genérico, duas teses habituais surgiram como argumentos basicos
para ratificar a legitimidade deste instituto aqui aludido: a tese do constitucionalismo
democrético, e a tese procedimentalista. Na primeira, tem-se que a Constitui¢do carregaria um
valor essencial inerente, resultante do periodo democrético distinto atravessado em épocas de

determinacdo constituinte, que precisa ser conservado pelo judicial review. Na segunda, a tese
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procedimentalista, que atém a competéncia das cortes para o judicial review ao amparo do
proprio processo democrético e, do mesmo modo, procura impedir os desvios perpetrados no
transcorrer da aceitacéo de leis no Congresso ou nas legislaturas estaduais.

Estas duas teses, assim sendo, robustecem valores democraticos assinalados. Enquanto a
primeira observa a importancia dos valores basicos expresso no documento constitucional, a
segunda enxerga como fundamental a conservacao da determinagdo democratica, como uma
maneira de assegurar o principio do autogoverno. Seguindo a légica desenvolvida no
transcorrer do presente estudo observou-se que, apesar as Vvozes opostas, O
neoconstitucionalismo semelha agir de maneira contundente no sistema juridico de muitos
paises, causando reflexos diretos na forma de interpretar a Constituicdo, bem como no
desempenho da democracia, sem embargo dos alentos da globalizacdo e das modificacbes
causadas no padrdo de Estado Constitucional.

Validamente, constatou-se que a sociedade constitucional, fundamentada em principios,
desponta na contemporaneidade com embasamento argumentativo e juridico para a
consolidacdo e efetividade dos direitos basicos, pois o valoramento dos itens normativos
constitucionais, bem como a irradiacdo dos seus principios e normas pelo sistema legal, através
de procedimentos de ajuizamento e alegacdo, aplicadas por um Judiciario responsavel e
precavido as questbes sociais, é apropriado de adjudicar preservacdo a delegdes dos outros

poderes no que se alude a contemplacdo de normas democraticas.
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