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RESUMO: Este artigo tem com objetivo fomentar o debate sobre
o fendmeno do ativismo judicial no Brasil e a colaboragio da teoria
constitucional norte-americana moderna, como paradigma de
interpretacdo juridica para o aperfeicoamento do sistema de freios e
contrapesos na democracia brasileira.
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INTRODUCAO

Ha um antigo debate em voga nos tltimos dez anos no ambito do
Poder Judiciario do Brasil. E que de 14 para c4, os juizes e especialmente
o Supremo Tribunal Federal passaram a ser mais ativos, suprimindo
lacunas deixadas pelo Poder Legislativo ou mesmo criando novos
direitos a partir da base constitucional.

Seja em temas de alta relevéncia politica, como a institui¢do da
fidelidade partidaria e a criagdo de normas para demarcagio de reservas
indigenas, até na implementagdo de direitos sociais como satde e
previdéncia social, o Judicidrio tém inovado a ordem juridica exercendo
poder normativo, substituindo o papel constitucionalmente reservado ao
Poder Legislativo. Trata-se da ja conhecida pratica do ativismo judicial.

Pretende-se nestas sucintas linhas estabelecer conexdes iniciais
entre o ativismo judicial, tido aqui como fendmeno hermenéutico, e
as ligdes do constitucionalismo norte-americano para compatibilizar
o sistema de checks and balances com o controle jurisdicional de
constitucionalidade, o judicial review of legislation.

A andlise do tema perpassa a dicotomia entre ativismo e
autocontengio, e nesse aspecto o desenvolvimento do constitucionalismo
norte-americano tem muito a contribuir para o aperfeigoamento da
democracia brasileira no que toca ao harmoénico funcionamento do
sistema de separagédo de poderes.

E exatamente na preocupagio com a desarmonia entre os poderes
que se ampara a critica ao ativismo judicial atualmente praticado no
Brasil, especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, mas ndo menos
pelos demais juizes e tribunais.

Se por um lado se reconhece que em determinadas situagdes
o ativismo pode ter resultados bons, por outro hé fortes argumentos
no sentido de sua prejudicialidade, pois violaria a separagdo entre os
Poderes e consequentemente prejudicaria o sistema democratico. O
Judiciario estaria substituindo o Congresso e subtraindo a atribuigio
dos responsaveis pelas escolhas substantivas do povo brasileiro.

Vé-se af as estreitas ligagdes com as questdes que inquietaram
os juizes e estudiosos nos Estados Unidos desde a origem do controle
de constitucionalidade em 1803, no famoso caso Marbury vs. Madison.

E que as origens do ativismo judicial remontam a jurisprudéncia
norte-americana. Em um primeiro momento o ativismo mostrou-
se conservador na democracia estadunidense. Fol justamente na
atuagdo proativa da Suprema Corte que os setores mais reacionarios
e conservadores encontraram amparo para a segregacdo racial (Dred
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Scott X Sanford, 1857) e para a invalidagdo das leis sociais em geral
(Era Lochner, 1905-1937), culminando no confronto entre o presidente
Roosevelt e a Corte, com a mudanga da orientagdo jurisprudencial
contraria ao intervencionismo estatal (West Coast X Parrish, 1937).

A mudanca de pensamento se inverteu a partir da década de
50, quando a Suprema Corte presidida por Warren (1953-1969) e nos
primeiros anos da Corte Burger (até 1973), se produziu jurisprudéncia
progressista em matéria de direitos fundamentais envolvendo negros
(Brown X Board of Education, 1954), acusados em processo penal
(Miranda X Arizona, 1966), direitos das mulheres (Richardson X
Frontiero, 1973), direito a privacidade (Griswold X Connecticut, 1965) e
interrupgdo da gestacio (Roe X Wade, 1973).

Percebe-se que muitos destes temas estdo ou estiveram na pauta
do Supremo Tribunal Federal no Brasil nos tltimos anos, tanto pela via
do controle concentrado como no difuso. Por essas razdes tem sido cada
vez mais recorrente a referéncia ao direito estrangeiro, especificamente
o direito constitucional. £ que por conta da protegio conferida pelas
normas constitucionais aos direitos fundamentais, encontrada em
nimero cada vez maior de paises e com contetido substancial parecido,
ja se debate a formagio do constitucionalismo global. E nesse ramo é
fundamental reconhecer a experiéncia norte-americana.

A criagdo e aperfeigoamento do controle de constitucionalidade
das leis permitiu amplo debate sobre interpretagdo constitucional,
cujas rafzes remontam a antiga disputa na teoria constitucional
entre os partidarios do interpretacionismo e os adeptos do nido
interpretacionismo, como acentua John Hart Ely.

No Brasil, onde o Congresso Nacional se vé muitas vezes
paralisado por inagdo ou pressdo do Poder Executivo, o Judicidrio acaba
criando regras tipicas de lei pela via judicial, experiéncia na qual os
Estados Unidos sdo pioneiros, inclusive se fazendo referéncia a uma
longa era de verdadeiro império dos juizes.

Os exemplos citados acima sdo claros casos de ativismo judicial, e
é importante salientar que no Brasil, a interpretagdo — e seu alargamento
— acaba produzindo efeitos concretos que nido estio expressos na
legislagdo em razdo do véacuo deixado pelo Congresso Nacional em
determinados temas. Assim, pode se dizer que o exercicio deste andmalo
poder normativo na democracia brasileira j é resultado da desarmonia
no sistema. Como consequéncia previsivel o ativismo tém se dado tanto
pela criagdo de normas como também de novas hipéteses de incidéncia
para as previsdes constitucionais. Sempre com bases tedricas fundadas
na hermenéutica.
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Trata-se de tema fascinante e instigante, notadamente numa
democracia jovem e diante da nova ordem erigida com a Constitucional
Federal de 1988. O Poder Judiciario, desde entio, vém se desprendendo
das antigas amarras sociolégicas decorrentes de um regime mais
techado para exercitar um papel mais protagonista.

Essa postura coloca em evidéncia toda a carga axiolégica
da Constituigdo, exigindo do intérprete maior preparo acerca das
melhores técnicas hermenéuticas. Nesse contexto é que a experiéncia
constitucional norte-americana pode colaborar para a interpretagdo
destes fendmenos que literalmente balangam o sistema de freios e
contrapesos.

Os passos Iniciais para a empreitada podem comegar observando
o didlogo entre os filésofos Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas para
uma teoria integra do direito, habil a resolugdo dos casos mais dificeis e
que se norteie pelo contetido dos principios.

Dworkin refuta a teoria da discricionariedade do juiz e defende a
interpretacdo construtiva como forma de dar continuidade a um conceito
interpretativo de direito, fazendo uma alusdo do direito a literatura, um
romance em série ou romance em cadeia, e nio uma elaboragio de um
novo direito.

Seguindo nessa linha, importante trazer a baila o pensamento
de John Hart Ely autor de um classico da literatura juridica norte-
americana, a obra Democracy and Distrust, a theory of judicial review, em
que expde sua teoria procedimentalista para o controle jurisdicional
de constitucionalidade. O autor entende que o controle abstrato das
normas deve funcionar como garantidor da origem verdadeiramente
democritica das leis, sendo que tal processo se dd ouvindo as vozes das
minorias e mantendo os canais de comunicagdes dessas vozes acessiveis
de inclusido na elaboracio das leis. Aceita-se e conforma-se, assim, a
inevitavel lacuna do Poder Legislativo quando elabora leis destoantes
com a vontade geral, muitas vezes por defender exclusivamente
interesses de minorias, e/ou por motivos lobisticos, perdendo sua fungdo
origindria de representante do povo, e ndo raro abusando do poder.

Por fim, e para fomentar em definitivo o estudo do
constitucionalismo norte-americano, assinala-se o trabalho do professor
neozeolandés Jeremy Waldron, autor de critica construtiva ao controle
jurisdicional de constitucionalidade, com questionamentos e propostas
concretas. Sua preocupagio é demonstrar que o Judicidrio nem sempre
serd a instdncia mais adequada para resolver matérias controvertidas
acerca de direitos fundamentais. Negando a tese da Gnica resposta
correta delineada exemplarmente por Ronald Dworkin, o autor prefere
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que o desacordo sobre tais questdes seja resolvido pelas instincias
democraticas de representagdo, especialmente nas democracias
desenvolvidas.

Néo se pretende nestas linhas elaborar um estudo da proficua
obra dos autores e tampouco dos casos em que o ativismo judicial é
praticado no Brasil. A ideia é demonstrar como o direito constitucional
norte-americano pode contribuir para o aperfeigoamento da democracia
brasileira e o melhor aproveitamento possivel do checks and balances.

1 INTERPRETA(;AO CONSTITUCIONAL INTEGRA NA VISAO DE
RONALD DWORKIN

Partindo do pressuposto de que a judicializagio é fato sistémico,
decorrente da evolugdo de nossa democracia, e o ativismo judicial uma
resposta para esse fato neste momento histérico, passa-se a questionar
se a adogdo dessa postura mais arrojada tem fundamento de validade
na interpretagio constitucional moderna.

Valendo-nos das li¢des do constitucionalismo norte-americano
em didlogo com a filosofia alema constata-se que hé teorias a embasar
esse proceder.

O pos-positivismo de Ronald Dworkin e Habermas traz insita a
ideia de Estado interpretador e executor dos principios e fundamentos
constitucionais.

Na obra Império do Direito', Dworkin conclama os juristas a
refletir a respeito da interagio existente entre o objeto da interpretacdo
e a finalidade com a qual ela é realizada. O autor destaca que o
intérprete tenta tornar um objeto o melhor possivel e que o direito,
como uma pratica social, requer uma forma peculiar de interpretagio
que se assemelha a interpretagdo artistica. A esta interpretagdo
atribui a designagdo de interpretagdo criativa. Nesse sentido, afirma
que a interpretagdo centra-se ndo nas causas, mas nos propésitos do
intérprete.

Trazendo a proposta do autor como critério de ativismo ou
autocontencgdo por parte do Judicidrio, reputa-se que a apreciagdo de
qualquer pedido demanda interpretagdo constitucional concreta e
individualizada, mas o estudo do caso deve ser muito maior se se tratar
de controle de constitucionalidade em qualquer de suas formas.

1 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003/A. p. 62-3.
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Ja o objeto ganha relevo em matéria de direitos fundamentais,
tanto para criagdo, restri¢do ou extingio.

Nesse sentido, e exemplificando com uma das maiores causas de
litigios individuais no Brasil atualmente, que é a demanda por satde
e previdéncia, o que se deve buscar nos trés poderes é exatamente
esse grau de aprofundamento e interpretagdo, com garantia de
acessos democrdticos para a populagdo se manifestar, mas sempre
com cautela para evitar um movimento de judicializa¢cio em massa,
tendente a criar uma espécie de estado de excegdo judicial. Afinal, ndo
somente o Legislativo pode favorecer minorias ou interesse lobisticos
indevidamente. Aqui se verifica um ponto em que o pensamento de
Dworkin se aproxima de John Hart Ely.

Como nosso constitucionalismo verdadeiramente democratico
é jovem, cré-se que a evolugdo qualitativa na prestacdo do servico
publico em todos os poderes certamente permitird analises muito mais
aprofundadas, casufsticas e finalisticas com os objetivos constitucionais.

Alids, essa parece ser a tonica para a formacgdo da “comunidade
aberta de intérpretes da Constitui¢do” como preconiza Peter Habérle”.
Cabe nio s6 aos juizes, como a todos os operadores do Estado na
condigdo de intérpretes primeiros da legislagdo e da Constituigdo
estarem preparados para exercer seu munus publico com seguranga
e independéncia, a fim de atingir a finalidade especifica do texto
constitucional.

Consequentemente, ganha relevo um excelente referencial
interpretativo de Ronald Dworkin, que é a teoria do direito como
integridade, na busca da tnica resposta possivel para um nio
aparente hard case. Ndo aparente porque um dos grandes problemas
na implementacdo dos direitos, seja pela via administrativa ou judicial,
é a massificacio na andlise dos casos, decorrente também da falta de
estrutura. Isso prejudica sobejamente a interpreta¢io das normas
aplicéveis, levando muitas vezes a tdo s6 subsungdo da norma no suporte
tatico. O que vai de encontro ao que ora se busca, que é a interpretacéo.

A teoria de Dworkin é pertinente pois esta calcada fortemente
no argumento judicial e na necessidade de propor aos operadores do
direito o desafio de encontrar uma resposta correta mesmo para 0s
casos complexos. Lembra-se que muitas vezes esta-se diante de um hard
case ndo aparente, mas ainda que ndo o fosse, cabe salientar que néo ¢é
apenas nos casos dificeis que o juiz interpreta as normas. Qualificar um

2  Citado por CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucional sob o paradigma do
Estado Democratico de Direito. In: Noticia do direito brasileiro. Nova série, n. 6. Brasilia: UnB, 2° semestre
de 1998.
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caso como fécil ou dificil, ou uma norma como clara ou obscura, j4 é
uma atividade de interpretagio.

O autor desenvolve seu método hermenéutico atastando a teoria
da discricionariedade do juiz e propondo a interpretagio construtiva
como forma de dar continuidade a um conceito interpretativo de direito,
fazendo uma alusio do direito a literatura, um romance em série.

Dworkin aborda a semelhanga do direito com a literatura quando
apresenta essa parabola do romance em cadeia, em que se afirma que
decidir casos controversos é semelhante ao ato de escrever um romance.
Neste exercicio literario um grupo de escritores é contratado para
escrever um romance, sendo que cada capitulo tem um autor diferente.
Para que o livro conserve a coeréncia, a partir do segundo capitulo cada
romancista deve interpretar o texto ji escrito para produzir a melhor
continuagdo possivel.’

H4 inequivoca semelhanga com o processo interpretativo operado
na jurisprudéncia. Cada operador do direito se depara com um sistema
pré-constituido por normas e por interpretagdes jurisprudenciais, os
paradigmas, tidos como consensos condicionadores do debate e da
interpretacdo.

A jurisprudéncia consolidada em diferentes momentos e
proveniente de diferentes juizos e tribunais incorpora-se ao sistema
juridico, produzindo na comunidade a expectativa de que, em casos
semelhantes, a decisdo sera guiada pelas mesmas razoes de decidir.

Assim, refutar os paradigmas juridicos consensuais provoca
fortes suspeitas sobre a adequagédo da interpretagédo e o proponente corre
o risco de ser considerado arbitrério, alternativista ou ignorante, ao
menos que a divergéncia seja apontada e adequadamente fundamentada.

Aqui reside um possivel campo de aplicabilidade para o melhor
ativismo judicial, que é justamente o reconhecimento destes paradigmas,
e principalmente o respeito aos principios que os compde, como o pacto
democrdtico, o sistema de separagio dos poderes, a autodeterminagéo, e
o reconhecimento e protecdo de direitos fundamentais e sociais.

Dada a disseminagéo e o avango do constitucionalismo global ja é
possivel se dizer o qué a comunidade espera das clausulas constitucionais,
fato que vem sendo bem demonstrado pela imprensa no Brasil, mesmo
sabedor que este veiculo também ¢é dirigido.

A proposta de Dworkin contempla este movimento
hermenéutico ciclico e se compatibiliza com a dindmica entre ativismo

3 DWORKIN, Ronald. Uma questio de principio. Tradugdo de Lufs Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 285-7.
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e autocontengio. Seus métodos e sua teoria construtivista constituem
inequivoco avango para a teoria constitucional norte-americana
contemporanea.

A precisa distingdo entre principios, politicas e regras, conhecendo
as peculiaridades de cada um desses padroes para integra-los em uma
teoria da decisdo juridica, bem como a reconstrugio do direito a partir
das proéprias praticas da sociedade personificada sdo as pedras de toque
da obra.

Curiosamente, Dworkin insiste em negar que sua concepgio de
direito como integridade conduza ao ativismo judicidrio, por pretendé-
la mais inflexivelmente interpretativa do que o convencionalismo
(positivismo) ou o pragmatismo. No dizer do autor, o ativismo é uma
forma virulenta de pragmatismo juridico.

2 A COLABORA(;AO DE JOHN HART ELY E SUA TEORIA
PROCEDIMENTALISTA NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Em Democracy and Distrust, John Hart Ely prefacia explicando
os equivocos tanto dos interpretacionistas quanto dos que defendem
uma hermenéutica mais substancial, os nfo interpretacionistas. O
autor formula sua critica afirmando que os primeiros subordinam
séculos de geragoes a vontade de quem aprovou a Constitui¢do, ao
adotarem uma posigdo de estrito cumprimento das normas explicitas
ou claramente implicitas da Carta. Assim, ao invés da Constitui¢io
ser um patrimoénio dos vivos, acabaria sendo uma armadilha, posto
que representaria as vontades substantivas de antepassados. Afora
essa aspecto, o interpretacionismo nfo contempla uma explicagio
satisfatéria para a leitura das cldusulas abertas, especialmente os
principios fundamentais.

Por outro lado os nio interpretacionistas — sendo que um dos
expoentes ¢ Ronald Dworkin — ao estabelecerem valores substanciais
muito fortes no texto constitucional, autorizando os tribunais a fazer
cumprir normas que ndo se encontram claramente indicadas na
linguagem do documento, terminam por exercer fungio de natureza
legislativa, com cardter profundamente antidemocratico, ja que
substituem a vontade do povo através de 6rgio nio eleito.

Segundo o autor, todavia, qualquer que seja a postura
interpretativa das normas constitucionais que se adote (valores do juiz,
direito natural, razdo, tradigio, consenso, principios neutros, etc) ndo ha
qualquer motivo para supor que os juizes possam por si s6 alcancar tais
verdades ou que o Parlamento nio seja mais legitimo.
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Ndo héd porque continuar a aceitar a tese da relativa inofensividade
do Judiciario quando se constata a progressiva ingeréncia nas esferas
dos demais poderes e a auséncia de qualquer espécie de controle.

No entender de Ely, a produgdo ativista da Suprema Corte
norte-americana a partir do Tribunal Warren adquiriu seu padrio
de exceléncia justamente por nio se pautar por valores substantivos,
mas sim na garantia de dois enfoques: que todas os pontos de vista
tenham sido levados em conta no processo de elaboragio das leis e que
o direito das minorias sofresse uma andlise estrita do porqué estava
sendo negado.

Observa-se aqui um método de interpretagédo vélido na dicotomia
entre ativismo e autocontengio, j4 que se refor¢a um esquema de atuagdo
mais processualista em detrimento de uma concepgio paternalista de
controle de constitucionalidade, em que o jurista supostamente protege
o povo da irracionalidade do legislador ou dos interesses lobisticos, ou
ainda de minorias que supostamente foram contemplados pelo Poder
Legislativo subtraindo a vontade popular.

O autor é categdrico ao afirmar que se o Parlamento nio é
suficientemente democratico, entdo o que se deve fazer é reforcar
a democracia do Parlamento e ndo colocar os juizes acima deles por
considera-los mais capazes de interpretar o sentimento popular.
Essa é uma ideia central na reflexdo proposta, qual seja, o refor¢o da
democracia.

Ely enxerga na Constituigdo americana uma série de mecanismos
que fizeram possivel a participagio, em condigdo de igualdade, de todos
os interessados na tomada de decisdes que lhes afetem. A tnica tarefa
jurisdicional adequada a separagdo de poderes é garantir que estes
canais funcionem adequadamente. Entdo duas grandes qualidades dos
juizes refor¢am sua predisposi¢do para esta tarefa: a familiaridade com
processos e procedimentos e a imparcialidade frente ao sistema politico.
O controle abstrato das normas da-se em atengdo a génese das leis,
para evitar que a vontade das maiorias tiranicas influencie o processo
democritico.

A nio concorréncia dos poderes pode ser evitada pela teoria do
procedimentalismo, baseada em uma compreensio democrética de que a
fungdo do tribunal constitucional é a de proteger os sistemas de direito
que possibilitam a autonomia privada e ptblica dos cidadaos.

Para se manter harmoénico o Estado Democratico de Direito,
a Constituicdo ndo pode ser entendida somente como uma ordem
substantiva que regula Estado e cidaddo; também ndo pode ser
entendida como uma ordem juridica global e concreta destinada a impor
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uma determinada forma de vida sobre a sociedade. Assim, a fun¢io da
Constituigao é determinar procedimentos politicos segundo os quais, os
cidaddos, assumindo seu direito de autodeterminagao, possam perseguir
cooperativamente o projeto de produzir condi¢des justas de vida.

A concepgio procedimentalista da Constitui¢do se caracteriza
pelo enfoque democratico do problema da legitimidade do controle
jurisdicional de constitucionalidade, com base no fato de que o tribunal
constitucional deve examinar as normas controvertidas no contexto dos
pressupostos comunicativos e condigdes procedimentais do processo
legislativo. Em outras palavras, cabe a Corte Constitucional verificar se
o processo legislativo realmente garantiu a oitiva de todos os pontos de
vista e se os direitos das minorias foi de alguma forma limitado, e nesse
caso, por quais justificativas.

Nesta concepgdo o Tribunal Constitucional deve proteger o
sistema de direitos que proporciona a autonomia privada e publica dos
cidaddos, pois esta autonomia é a base dos procedimentos democraticos.

Dessa forma, a Suprema Corte atua como garantidor da eficicia
legitimativa do processo democratico, mantendo o processo inclusivo
de formagédo da opinido e da vontade por meio de uma comunidade livre
e organizada.

Como se observa, John Hart Ely se posiciona como um dos mais
ferrenhos criticos do ativismo judicial, na medida em que sua teoria néo
d4 margem a interpretagio criativa, emergindo como uma terceira via
as teses de Dworkin e Habermas.

3 A CRITICA DE JEREMY WALDRON AO CONTROLE JURISDICIONAL
DE CONSTITUCIONALIDADE

A jurisdigdo constitucional e a atuagio expansiva do Judicidrio tém
recebido, historicamente, criticas de natureza politica que questionam
sua legitimidade democratica e a suposta maior eficiéncia na protegéo
dos direitos fundamentais.

Um dos principais representantes dessa corrente é o filésofo
Jeremy Waldron, autor de Law and disagreement, 1999, e The core of
the case against judicial review, Yale Law Journal, 2006. A ideia central
¢ de que nas sociedades democréticas nas quais o Legislativo ndo seja
disfuncional as divergéncias acerca dos direitos devem ser resolvidas no
ambito do processo legislativo, de forma exaustiva, e ndo do processo
judicial.

Waldron é um dos principais criticos do judicial review e
consequentemente do ativismo judicial. O autor reconhece, no entanto,
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que o controle de constitucionalidade de atos normativos pode ser
necessario para enfrentar questdes anémalas especificas, num ambiente
em que certas caracteristicas politicas e institucionais das democracias
liberais ndo estejam totalmente presentes.

A critica estd intrinsecamente ligada a democracia, pois a
judicializagio tende a mudar o foco da discussdo publica, que passa
de um ambiente onde as razdes podem ser postas de maneira aberta e
abrangente para um outro altamente técnico e formal, tendo por objeto
textos e ideias acerca de interpretagio.

Waldron demonstra as dificuldades encontradas quando se
tenta justificar, a partir de uma teoria liberal, que juizes nio eleitos
democraticamente sejam os encarregados de defender a Constituigéo.
Em outras palavras, que sua interpretagdo do texto constitucional,
especialmente em matéria de direitos fundamentais, seja prevalecente
frente a leitura realizada pelo legislador.

Os argumentos utilizados pelo filésofo sdo basicamente quatro:

1) a defesa de uma teoria moral baseada em direitos como a
de Dworkin ndo leva necessariamente a propugnar pelo
estabelecimento de uma declaragio de direitos e de um érgao
de controle de constitucionalidade de acordo com o modelo
norte-americano;

2) os filésofos politicos liberais devem ser, precisamente, os
primeiros a duvidar da oportunidade de canonizar direitos
em um documento legal se isso acarreta, ao fim e ao cabo,
um indubitdvel obsticulo ao debate politico democratico em
torno desses direitos;

8) a filosofia politica recente ndo tem prestado atengdo suficiente
aos processos de tomada de decisdes em circunstancias de
radical desacordo;

4) o respeito aos direitos de participagdo politica é incompativel
com a criagdo de uma instituigdo encarregada da revisdo e
adaptacdo dos direitos fundamentais em uma conjuntura de
desacordo e mudanga social.

Com essas premissas, e desde que existentes condi¢des
especificas que o autor elenca em uma democracia moderna, Waldron
renova a controvérsia sobre quem deve deter a competéncia, dentro



Rafael Machado de Oliveira 447

da organizagdo constitucional de poderes, para delimitar e definir o
contetido dos direitos protegidos pela Constituigao.

De um lado juizes, escolhidos por processos ndo-democriaticos,
sob pretexto de que detém conhecimento politico, juridico e filoséfico
que os tornam mais aptos para exercer a tarefa; e de outro o Parlamento,
cujos componentes, em principio, ndo possuem a sabedoria no sentido
filoséfico, mas recebem sua legitimacdo por elei¢des democraticas, com
ampla participagdo das minorias.

Esse questionamento encerra duas posi¢des bésicas antagonicas
que unem dois autores até aqui abordados: o embate entre o férum
dos principios e a maximizagdo da participagdo popular. Ou seja, o
antagonismo entre as ideias de Dworkin e Waldron.

Na concepgdo de Dworkin, uma democracia constitucional
tem necessariamente duas dimensdes: a politica, na qual os membros
de uma comunidade decidem em conjunto questdes relativas aos
interesses coletivos; e a dimensdo dos principios, relativa a protegio
dos direitos individuais dos cidadios. No férum dos principios — cujo
local por exceléncia é o Judicidrio através de um tribunal de ctipula ou
constitucional — esses direitos servem como trunfos contra decisdes da
politica. Daf a justificativa para um controle de constitucionalidade dos
atos politicos: garantir os direitos individuais contra a politica e contra
maiorias circunstanciais. Seria a garantia de direitos que conferiria
legitimidade ao controle de constitucionalidade.

Para Waldron, contudo, justificar o controle judicial de
constitucionalidade a partir da ideia de que direitos devem funcionar
como trunfo contra decisdes legislativas majoritdrias ignoraria o
desacordo moral existente em sociedades plurais, ou seja, ignoraria
o fato de que as pessoas tém concepgdes diferentes acerca dos seus
direitos mais bésicos, da mesma forma que tém concepgdes diferentes
sobre justica social e politicas publicas.

Em decorréncia desse amplo desacordo acerca dos direitos
fundamentais, a decisdo acerca da questio sobre quem deve decidir
sobre esses direitos deve ser tomada em igualdade de condig¢oes pelos
cidaddos em uma comunidade, algo que nio ocorre quando se reserva
essa decisfio a uma elite judicidria. Percebe-se, com isso, que a ideia de
participagdo em igualdade de condigdes é central na tese de Waldron. A
partir do reconhecimento do desacordo moral disseminado na sociedade
em relagdo aos direitos que possuimos, o autor contesta o poder dado
ao juiz para decidir por dltimo sobre tais divergéncias, legitimando
o legislador instituido democraticamente, para dar a tltima palavra
quanto a estas questoes.
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O relacionamento entre controle judicial de constitucionalidade e
democracia sempre foi assunto bastante debatido por constitucionalistas
e pensadores do direito. Antes visto como consequéncia légica
das ideias de supremacia e rigidez da Constitui¢do, o controle de
constitucionalidade contemporaneamente sofre questionamentos a
respeito de sua necessidade e fundamentagao.

No Brasil, esta discussdo possul caracteristicas peculiares. Ao
contrario do que ocorre no sistema norte-americano, a Constitui¢do
Federal brasileira atribui expressamente ao Poder Judicidrio a
competéncia de declarar a inconstitucionalidade de leis e atos
normativos, além de conter restrigdes materiais ao poder de emenda
— as cldusulas pétreas -, que permitem ao Supremo Tribunal Federal
tomar para si a incumbéncia de julgar a constitucionalidade de emendas
constitucionais, impossibilitando, consequentemente, a alteragio desta
prépria competéncia.

Mas mesmo reconhecendo e relevando essas diferengas, o estudo
do positivismo democratico de Waldron e das teses opostas a este
pensamento é relevante.

De um lado para que se possa compreender quais sdo os papéis
do legislador e do juiz na resolugdo dos conflitos fundamentais de
direito e, de outro, no caso especifico brasileiro — e ainda que nédo se
possa colocar em questdo a legitimidade do Judicidrio para o controle
de constitucionalidade em razdo da expressa previsdo constitucional —
para se analisar os limites do exercicio dessa atribuigdo e as tensdes dela
decorrentes.

Como se vé, nos ultimos anos o debate sobre a justificagdo
filoséfico-juridica do controle judicial de constitucionalidade tem sido
revigorado devido a obra do fildsofo politico Jeremy Waldron.

CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo é uma exposi¢do sucinta sobre o ativismo
judicial e a sauddvel correlagio com a teoria constitucional norte-
americana contemporanea.

Buscou-se demonstrar as ideias centrais de Ronald Dworkin,
John Hart Ely e Jeremy Waldron e a colaboragdo dessas teorias para o
desenvolvimento da democracia brasileira e o funcionamento harménico
do sistema de freios e contrapesos na separagio dos poderes.

O debate é atualmente relevante porque no Brasil esta se vivendo
um momento de fortalecimento da atuacdo proativa dos juizes. Esse
ativismo ¢ fruto principalmente da inércia do Legislativo.
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Essa postura mais ativa é bastante controversa e nos remete a
necessidade de aprofundar os estudos em interpretagio constitucional.
Muitos enxergam no ativismo judicial uma invasdo da esfera de
competéncias do Legislativo e consequente desarmonia entre os trés
Poderes. Para outros, o fendmeno apenas revela a dindmica do sistema
de freios e contrapesos, em que o ativismo se expande quando outros
Poderes se retraem. Nesse sentido, o ativismo tem um ponto positivo:
responde as demandas sociais ndo atendidas por instancias politicas.
Mas apresenta um aspecto negativo ao revelar que as institui¢oes
constitucionalmente competentes nio funcionam satisfatoriamente.

Ja o oposto do ativismo ¢ a auto-contengio, pela qual o Judicidrio
procura reduzir sua interferéncia nas agdes dos outros Poderes. Nessa
linha juizes e tribunais evitam aplicar diretamente a Constituigdo
a situagdes que nido estejam no Aambito de incidéncia expressa,
aguardando o pronunciamento do legislador ordinéario. Os critérios
para a declaragdo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos sdo
mais rigidos e conservadores, abstendo-se de interferir na defini¢do das
politicas publicas.

Até a abertura democratica e a promulgagdo da Constituigdo
de 1988 essa era a inequivoca linha de atuagdo do Judiciario no
Brasil. A diferenga metodolégica entre as posigoes reside no fato de
que, em principio, o ativismo judicial procura extrair o maximo das
potencialidades do texto constitucional, sem contudo invadir o campo
da criagdo livre do Direito. Ja a auto-contengdo restringe o espago de
incidéncia da Constitui¢do em favor das instancias tipicamente politicas.

Importante salientar que esse debate ora resumido e todas as
dicotomias apontadas anteriormente pecam pelo extremismo, como
se o problema se resumisse as alternativas “todo poder aos juizes” ou
“todo poder ao legislador”.

Na verdade, para aproveitar as experiéncias democrdticas e
constitucionais de cada pafs como objeto de estudo e aprimoramento, é
mais plausivel pressupor a existéncia de uma gama de possibilidades de
arranjos institucionais que extrapolam a contraposi¢io simplista.

As ideias decorrentes do desenvolvimento do constitucionalismo
norte-americano servem ao propoésito de estabelecer métodos para a
melhor aplicabilidade do direito, seja numa postura ativista ou contida,
e independentemente da for¢a maior ou menor que cada Poder pode
ostentar no exercicio da democracia, pois esse dinamismo é normal no
sistema de freios e contrapesos.

O certo é que o cerne da questdo passa necessariamente pelo
estudo da hermenéutica no controle jurisdicional de constitucionalidade,
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justamente o judicial review tdo bem aprofundado no sistema norte-
americano.

Isto porque, seja qual for a atitude ideal do Judicidrio na
democracia brasileira, cré-se que o mais importante é perseguir
uma linha de interpretagio que preze pela integridade do sistema,
protegendo os pilares fundamentais da democracia, com especial relevo
para a autodeterminago.
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