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A Esséncia da Oposicdo ao Judicial Review*

Jeremy Waldron™

Introdugio

Os juizes deveriam ter autoridade para revogar leis quando estiverem
convencidos de que elas violam direitos individuais? Isso acontece em muitos
paises. O exemplo mais bem conhecido é o dos Estados Unidos. Em novembro
de 2003, o Supremo Tribunal Judicial de Massachusetts julgou que as leis esta-
duais regulando licengas para casar violavam os direitos constitucionais esta-
duais ao devido processo legal e A isonomia, ao limitar de modo implicito o
casamento a unido entre um homem e uma mulher.l A decisio encorajou
muitas pessoas que sentiam que seus direitos nio haviam sido reconhecidos e
que, por serem homossexuais masculinos e femininos, vinham sendo tratadas
como cidaddos de segunda classe pelo direito matrimonial existente.2 Mesmo
que essa decisdo venha ao final a ser anulada por uma emenda 4 constituicio
estadual, os autores e as pessoas que os apoiam podem pelo menos sentir que
a questdo dos direitos agora est4 sendo enfrentada de forma direta. Uma deci-
sdo boa e um processo no qual as reivindicagées de direitos sio examinadas
firme e seriamente:3 para muitas pessoas essas sdo as razdes para se valorizar o
instituto do judicial review. Elas reconhecem que o judicial review leva, algu-
mas vezes, a mds decisGes — tais como a derrubada de 170 leis trabalhistas por
tribunais estaduais e federais na era Lochnert - e reconhecem que essa prati-
ca padece de algum tipo de deficit democritico. Porém, dizem eles, esses cus-
tos sdo frequentemente exagerados e mal caracterizados. O processo democri-
tico dificilmente é perfeito e, em todo caso, a objegio democratica é em si pro-

*  Este artigo, cujo titulo original é “The Core of the Case Against Judicial Review”, foi traduzido
do inglés por Adauto Villela.

™ Jeremy Waldron é Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Nova York, Estados
Unidos.

1 Goodridge v. Dep't of Pub. Health, 798 N.E. 2d 941 (Mass. 2003).

Veja “Landmark Ruling: The Victors™. Boston Herald, nov. 19, 2003, p. 5.

3 Esta é uma adaptagio de uma frase de Ronald Dworkin, de seu livro Uma questio de principios
[A Matter of Principle], 1985, p. 9-32.

4 Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905). O célculo do némero total de agdes nas quais leis esta-
duais ou federais sobre relaces e condigdes de trabalho foram derrubadas no perfodo entre 1880
e 1935 baseia-se em listas apresentadas em FORBATH, William E. Law and the Shaping of the
American Labor Movement. [S1.:s.n.], 1991, apps. A, C, p. 177-92, 199-203.
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Jeremy Waldron. A Esséncia da Oposigéo ao Judicial Review

blemidtica quando o que estd em questdo ¢ a tirania da maioria. Podemos,
argumentam eles, tolerar um mau resultado ocasional como o preco a ser pago
pela pritica que nos tém concedido decisées como Lawrence, Roe e Brown,5
as quais apoiaram o comprometimento de nossa sociedade com direitos indi-
viduais ante maiorias preconceituosas.

Isso é praticamente a tltima coisa boa que falarei sobre o judicial review.
(Gostaria de reconhecer antecipadamente o valor de muitas decisdes que ele
nos deu e a complexidade das questdes procedimentais).

Este ensaio argumentara que o judicial review realizado sobre a legisla-
¢do é inapropriado como modelo de tomada de decisio final em uma socieda-
de livre e democritica.

Argumentos nesse sentido ji foram ouvidos antes e com frequéncia. Eles
surgem normalmente em relagdo a uma pratica desse tipo. Na teoria politica
liberal, a supremacia legislativa é frequentemente associada ao autogoverno
popularS e ideais democréticos estio fadados a manter uma relagio incémoda
com qualquer pratica que diga que os parlamentos eleitos devam funcionar
apenas com o consentimento de juizes nio eleitos. Alexander Bickel resumiu
a questdo nesta bem conhecida expressdo: “a dificuldade contramajoritdria”.7
Podemos tentar mitigar essa dificuldade, afirmou Bickel, mostrando que os
procedimentos legislativos existentes nio representam de forma perfeita a
vontade popular ou da maioria. Mas, continuou ele:

nada nas complexidades e perplexidades adicionais do sistema, que a
ciéncia politica moderna explorou com admirdvel e genial diligéncia, e
algumas das quais ela tendeu a multiplicar com uma fertilidade que
ultrapassa o mero zelo da descoberta — nada nessas complexidades pode
alterar a realidade essencial de que o judicial review é um instituto des-
viante na democracia norte-americana.8
Em paises que ndo permitem que a legislagio seja invalidada dessa
maneira, o proprio povo pode decidir, através de procedimentos legislativos

5  Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (2003); Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973); Brown v. Bd. of Educ.,
347 U.S. 483 (1954).

6 O locus classicus desse conceito encontra-se em LOCKE, John. The Second Treatise of
Government. in Two Treatises of Government. Peter Laslett ed., [S.1.] Cambridge Univ. Press,
1988 (1690), p. 265, 366-67.

7  BICKEL, Alexander M. The Least Dangerous Branch. [S1] id ed., 1986, p. 16-17 (“O judicial
review é uma forca contra-majoritdria em nosso sistema... Quando a Suprema Corte declara
inconstitucional uma lei provinda do legislativo... ela frustra a vontade dos representantes das
pessoas reais do aqui e agora...”).

8 Ibid, p. 17-18.
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ordindrios, se quer ou nio permitir o aborto, a agio afirmativa contra discri-
minag¢do de minorias, as cotas escolares e o casamento gay. As pessoas podem
decidir entre si se querem ou nio ter leis punindo a expressio piiblica de édio
racial ou restringindo os gastos eleitorais dos candidatos. Caso discordem
quanto a qualquer dessas questdes, podem eleger representantes para delibe-
rar e resolver a questdo votando em um parlamento. Foi isso que aconteceu,
por exemplo, na Gri-Bretanha durante a década de 1960, quando o
Parlamento debateu a liberalizagdo da lei do aborto, a legalizacio da conduta
homossexual consentida entre adultos e a aboli¢io da pena de morte.9 Em
relacdo a cada uma dessas questdes, a ampla deliberagdo ptblica foi espelhada
em debate sério na Cimara dos Comuns. A qualidade desses debates (e de
debates semelhantes no Canad, na Austrilia, na Nova Zelandia, entre outros)
torna ridicula a afirmagéo de que os legisladores sdo incapazes de abordar tais
questdes de forma responsével — exatamente como os resultados liberais des-
ses procedimentos lancam dividas sobre a antiga tese de que as maiorias
populares nunca apoiam os direitos de minorias.

Em compensagio, nos Estados Unidos o povo ou seus representantes nos
parlamentos estaduais e federal podem abordar essas questdes se quiserem,
mas ndo tém qualquer certeza de que suas decisdes prevalecerdo. Se alguém
que discorda da resolugio legislativa decidir levar a questio a juizo, o ponto
de vista que prevalecerd em tltima instincia serd aquele dos juizes. Como
coloca Ronald Dworkin — e ele &€ um defensor do judicial review — quanto a
“questdes intratdveis, controvertidas e profundas de moralidade politica que
filésofos, estadistas e cidaddos tém debatido h4 muitos séculos”, o povo e seus
representantes simplesmente tém que “aceitar os pronunciamentos de uma
maioria de juizes, cujas reflexdes sobre essas grandes questdes nio sio tio
espetaculares”.10

Nos dltimos anos, diversos livros foram langados atacando o judicial
review nos Estados Unidos.!! Durante anos, o apoio a essa pritica veio dos
liberais e a oposigio, de conservadores que se opunham aos direitos que os tri-
bunais liberais sustentavam. Recentemente, contudo, vemos o crescimento da
oposicdo liberal ao judicial review, como a Corte de Rehnquist derrubando

9  Lei do aborto [Abortion Act], 1967, c. 87; Lei dos crimes contra a liberdade sexual [Sexual

Offences Act], 1967, c. 60; Lei do assassinato (da abolicdo da pena de morte) [Murder (Abolition
of Death Penalty) Act), 1965, c. 71.

10 DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law: The Moral Reading Of The American Constitution.
[S.1:s.n.], 1996, p. 74.

11 Veja, p. ex., KRAMER, Larry D. The People Themselves: Popular Constitutionalism And Judicial
Review. [S.1:s.n.], 2004; TUSHNET, Mark. Taking The Constitution Away From The Courts.
[S.L:s.n.], 1999.
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algumas conquistas significativas da politica legislativa liberal.12 Mas vemos
também surgir defesas vigorosas dessa pratica.13 O aniversirio de 200 anos de
Marbury v. Madison suscitou numerosas discussdes sobre suas origens e legi-
timidade original e o aniversirio de 50 anos de Brown v. Board of Education
forneceu um lembrete oportuno dos servigos prestados pelos tribunais norte-
americanos em meados do séc. XX quando encabegou o ataque a leis de segre-
gacdo e outras leis racistas.

Entdo, as linhas de batalha estio tragadas, as manobras sio bastante
conhecidas e as posigdes de ambos os lados estio bem compreendidas. Qual a
razdo desta intervenc¢io? Eu mesmo ji escrevi bastante sobre o assunto.!4 Por
que mais um artigo atacando o judicial review?

O que desejo fazer é identificar um argumento essencial contra o judicial
review que seja independente tanto de suas manifestagdes histéricas quanto
de questdes acerca de seus efeitos especificos — as decisdes (boas ou més) que
ela produziu, os desgostos e as afirmagdes que nos legou. Quero enfocar os
aspectos da oposigdo ao judicial review que se destacam dos argumentos quan-
to a0 modo como juizes exercem seus poderes e o espirito (deferencial ou ati-
vista) no qual eles abordam a legislagio levada a juizo para sua aprovagéo.

Livros recentes de Mark Tushnet e Larry Kramer mesclam uma critica
teérica do judicial review com discussdes de suas origens histdricas e seus pon-
tos de vista sobre o que uma Constitui¢io estadunidense menos judicializada
envolveria.15> Este ensaio ndo é uma critica a Tushnet e Kramer. Seus livros
tém valor em grande parte por causa da riqueza e da vivacidade que trazem 3
controvérsia teérica. Como diz Frank Michelman na sinopse da ltima capa
de O Préprio Povo [The People Themselves), a histéria de Kramer “d4 subs-

12 Veja, p. ex., United States v. Morrison, 529 U.S. 598 (2000) (derrubando parte da Lei da Violéncia
contra a Mulher [ Violence Against Women Act)); United States v. Lopez, 514 U.S. 549 (1995)
(decidindo que o Congresso nio tem autoridade para legislar uma proibigo 4 posse de armas num
determinado perfmetro de uma escola); veja também TUSHNET Mark. “Alarmism Versus
Moderation in Responding to the Rehnquist Court”. 78 Ind. L.J. [S.L], 47, 2003.

13 Veja, p. ex,, DWORKIN, nota 10 supra; EISGRUBER, Christopher L. Constitutional Self-
Government. [S.l.:s.n.], 2001; SAGER, Lawrence G. Justice In Plainclothes: A Theory Of
American Constitutional Practice. [S.1.:s.n.], 2004.

14 Veja, p. ex., WALDRON, Jeremy. Law And Disagreement. [S.1:s.n.], 1999, p. 10-17, 211-312;
WALDRON, Jeremy. Deliberation, Disagreement, and Voting. in Deliberative Democracy And
Human Rights. 210 [S.1.:] Harold Hongju Koh & Ronald C. Slye eds., 1999 [doravante WAL-
DRON, Deliberagio, discordincia e elei¢do); WALDRON, Jeremy. Judicial Power and Popular
Sovereignty. in Marbury versus Madison: Documents and Commentary. 181 [S.1:] Mark A.
Graber & Michael Perhac eds., 2002 [doravante WALDRON, Poder judicidrio e soberania popu-
lar}; WALDRON, Jeremy. “A Right-Based Critique of Constitutional Rights”. 13 Oxford J. Legal
Stud., [S.1.), 18, 1993 [doravante WALDRON, Uma crftica baseada em direitos).

15 Veja KRAMER, nota 11 supra; TUSHNET, nota 11 supra.
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tincia as estruturas dos debates sobre o judicial review e o constitucionalismo
popular”.16 E assim o faz. Mas eu quero remover um pouco dessa substincia e
sintetizar o argumento normativo de volta as suas estruturas nuas, ao seu
esqueleto, a fim de olhar diretamente para o judicial review e enxergar as pre-
missas sobre as quais estd fundamentado.

Certa vez Charles Black observou que, na prética, a oposicio ao judicial
review tende a ser “algo de momento”, com algumas pessoas apoiando-o por
causa dos poucos processos que estimam (como Brown ou Roe) e opondo-se a
ele apenas quando leva a resultados que deploram.17 Na politica, o apoio a0
judicial review estd as vezes intensamente emaranhado ao apoio a decisdes
especificas. Isso é especialmente verdadeiro quanto ao debate sobre os direitos
de aborto, no qual hé panico entre os que advogam esse direito, ao ponto de se
levar em consideragio os argumentos contra o judicial review por medo de que
isso traga conforto e encorajamento aqueles que veem Roe v. Wade como uma
incursdo injustificada nos direitos de legisladores conservadores. Espero que, ao
descrever a esséncia da oposicio ao judicial review abstraindo suas consequén-
cias especfficas, eu possa ajudar a superar um pouco desse pinico. Pode ser
ainda que o judicial review seja necessério como medida protetora contra pato-
logias legislativas com relagio a sexo, raga ou religiio em determinados pafses.
Mas, mesmo que assim seja, vale a pena averiguar se esse tipo de defesa alcan-
¢a 0 dmago da questdo ou se, em vez disso, deveria ser visto como uma razio
excepcional para evitar a tendéncia do que, na maioria das circunstincias, seria
um argumento normativo irretorquivel contra o judicial review.

Uma razio conexa para separar a substincia da estrutura da critica teéri-
ca é o fato de o judicial review constituir uma questo para outros paises que
tém uma histéria diferente, uma cultura judicial diferente e diferentes expe-
riéncias com institui¢bes legislativas, em comparagio com as dos Estados
Unidos. Por exemplo, quando a Gri-Bretanha discute os poderes relativamen-
te limitados que possuem seus juizes para revisar a legislacdo, nio se estd par-
ticularmente interessado no que os republicanos disseram aos federalistas em
1805 ou no legado de Brown v. Board of Education. O que se faz necessério é
algum entendimento geral, nio contaminado por preocupacdes culturais, his-
téricas e politicas de cada sociedade.18

16  Veja o comentdrio de Frank Michelman na sobrecapa de KRAMER, nota 11 supra.

17 BLACK, JR, Charles L. A New Birth of Freedom: Human Rights, Named and Unnamed.
[Sl.:s.n.], 1997, 109.

18 Novamente, o objetivo nio é rejeitar explicagSes mais extensas. A ideia por trés deste ensaio é que
Ppeguemos uma visio clara da argumentagfio teérica e a coloquemos lado a lado com nosso enten-
dimento mais pleno da maneira como o debate se desenrola, para citar alguns exemplos, na Gri-
Bretanha, nos Estados Unidos, no Canad4 e na Africa do Sul.
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Os textos que escrevi sobre o assunto sio mais abstratos dos que os da
maioria. Mas eu consegui discutir o judicial review de uma maneira que mis-
tura essa com outras questdes da jurisprudéncia e da filosofia politica.19 Nio
estou convencido de que eu tenha apresentado de forma clara e organizada o
que ¢é a objecdo basica, nem acho que tenha dado respostas satisfatérias aque-
les que criticaram os argumentos que apresentei em Direito e Discordincia
[Law and Disagreement] e em outros textos. ;

Neste ensaio, argumentarei que o judicial review é vulneravel ao ataque em
duas frentes. Ele nio fornece, como frequentemente se alega, uma maneira pela
qual uma sociedade possa claramente enfocar as questdes reais em jogo quando
cidaddos discordam sobre direitos; pelo contrdrio, ele os distrai com questdes
secunddrias sobre precedentes, textos e interpretagio. E ele é politicamente ilegi-
timo, naquilo que diz respeito aos valores democraticos: ao privilegiar a maioria
dos votos entre um pequeno numero de juizes nio eleitos e nido responsabiliza-
veis, ele priva os cidaddos comuns de seus direitos e rejeita estimados principios
de representagio e igualdade politica na resolugio final de questdes de direitos.

Prosseguirei da seguinte maneira. Na Parte I, definirei o alvo de minha
argumentagido — um judicial review forte realizado sobre a legislagdo — e o dis-
tinguirei de outras préticas que nio tenho intengio de atacar. A Parte II deta-
lhar4 alguns pressupostos bésicos sobre os quais a minha argumentagio se
apoia: meu argumento contra o judicial review ndo é incondicional, pois
depende de determinadas caracteristicas institucionais e politicas das demo-
cracias liberais modernas. Depois, na Parte III, farei uma revisio do cardter

19  Questionei se a prépria ideia de direitos humanos nos obriga ao judicial review em WALDRON,
Uma critica baseada em direitos, nota 14 supra. Examinei sua relagio com ideias republicanas cfvi-
cas em WALDRON, Jeremy. Judicial Review and Republican Government. in That Eminent
Tribunal: Judicial Supremacy and the Constitution. 159 [S.1] Christopher Wolfe ed., 2004, sua
relagio com a diferenga entre os conceitos de democracia de Benftham e Rousseau em WALDRON,
Jeremy. Rights and Majorities: Rousseau Revisited. in Nomos XXXII: Majorities And Minorities.
44 [S1] John W. Chapman & Alan Wertheimer eds., 1990 [doravante WALDRON, Direitos e
maiorias], e sua relagio com teorias continentais de soberania popular em WALDRON, Poder
judicidrio e soberania popular, nota 14 supra. Eu examinei a relagio entre a controvérsia sobre o
judicial review e debates em meta-ética sobre realismo e a objetividade de valores em WALDRON,
Jeremy. The Irrelevance of Moral Objectivity. in Natural Law Theory. 158 [SL.] Robert P. George
ed., 1992 [doravante WALDRON, A irrelevéncia da objetividade moral); e WALDRON, Jeremy.
“Moral Truth and Judicial Review”. 43 Am. J. Juris. 75, 1998 [doravante WALDRON, Verdade
moral e revisio judicial]. Tenho respondido a vdrias defesas do judicial review, indo do argumen-
to do pré-compromentimento, veja WALDRON, J. Precommitment and Disagreement. in
Constitutionalism: Philosophical Foundations. 271 [S.1.] Larry Alexander ed., 1998 [doravante
WALDRON, Pré-comprometimento e discordincia], ao argamento que Ronald Dworkin apresen-
ta em Direito da liberdade sobre sua compatibilidade final com a democracia, veja WALDRON,
Jeremy. “Judicial Review and the Conditions of Democracy”. 6 J. Pol. Phil, [S.L], 335, 1998.
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geral do argumento que me proponho a apresentar. Tal argumento tratar
tanto das razdes relacionadas ao resultado quanto daquelas relacionadas ao
processo, e estas serdo discutidas na parte IV e V respectivamente. Na parte
VI, revelarei a falicia do argumento mais comum contra permitir que institui-
¢Oes representativas prevalegam: a afirmacio de que tal sistema leva inevita-
velmente 4 tirania da maioria. Finalmente, na parte VII, falarei um pouco dos
casos ndo essenciais — isto é, os casos nos quais h4 razio para se afastar de pres-
suposi¢des das quais depende o argumento essencial.

L. Definicdo do Judicial Review

Comego com uma breve explicagio do que quero dizer com judicial review.
Este é um ensaio sobre o judicial review realizado sobre a legislagdo, ndo sobre o
Judicial review realizado sobre agio do executivo ou sobre tomada de decisio
administrativa.20 A questio que quero abordar diz respeito 2 legislagio primdria
promulgada pelo parlamento eleito de um Estado politicamente organizado.
Pode-se pensar que alguns dos mesmos argumentos se aplicam também & agio do
executivo: afinal de contas, o executivo possui algumas credenciais eleitorais pro-
prias com as quais pode se opor 4 tomada de decisio dos juizes. Mas é quase uni-
versalmente aceito que as credenciais eleitorais do executivo estio sujeitas i
norma juridica, consequentemente, que os tribunais podem apropriadamente exi-
gir de autoridades que atuem de acordo com autorizagdo legal. 2! A tese equivalen-
te para os legisladores também foi proposta: o judicial review é apenas a sujei¢do
do legislativo & norma jurfdica. Mas no caso do parlamento, a questdo nio é incon-
testdvel; de fato, ¢ precisamente sua contestagio que nos interessa aqui.

Existe uma variedade de praticas ao redor do mundo que poderiam ser
agrupadas sob a classificagdo geral de controle de constitucionalidade das leis,
Elas podem ser distinguidas de acordo com vérias dimensdes. A diferenca mais

20 Muito do que é feito pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos constitui controle de constitu-

cionalidade de agGes do executivo. Um pouco & controle de constitucionalidade de acgdo legislati-
va, e um pouco é na verdade controle de constitucionalidade de acio judicial. Veja KREIMER,
Seth F. “Exploring the Dark Matter of Judicial Review: A Constitutional Census of the 1990s”. 5
WM & Mary Bill Rts. J., 427, 458-59, 1997, para a alegacio de que a maioria das decisées cons-
titucionais tomadas pela Suprema Corte dos Estados Unidos diz respeito a contestagdes das agdes
de burocratas de baixo escalio, mais do que dos parlamentos.

21 Se‘ana Shiffrin, Richard Pildes, Frank Michelman e outros me incitaram a considerar o quanto
mm.}la argumentacio contra o judicial review pode também ser estendida ao Jjudicial review sobre
a agio do executivo 4 luz das leis promulgadas hé muito tempo ou das leis cujas disposicoes exi-
gem interpretacdo extensiva por parte dos tribunais. E clara a necessidade de se falar mais sobre
isso. Tratar do assunto nessa diregio pode ser considerado ou uma reductio ad absurdum da
minha argumentagio ou uma aplicagio atrativa para ela.
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importante é aquela entre o que chamo de controle de constitucionalidade
forte e controle de constitucionalidade fraco. Meu alvo é o controle de cons-
titucionalidade forte.22

Em um sistema de controle de constitucionalidade forte, os tribunais tém
autoridade para deixar de aplicar uma lei em um processo (mesmo que a lei
em seus proprios termos se aplicasse claramente a tal processo) ou para modi-
ficar o efeito de uma lei para deixar sua aplicagdo em conformidade com direi-
tos individuais (de modo que a lei por si ndo vislumbra). Além disso, os tribu-
nais nesse sistema tém autoridade para instituir como matéria de direito que
uma dada lei ou disposigdo legislativa ndo serd aplicada, de modo que, em con-
sequéncia da forga vinculante dos precedentes e da preclusio da questdo, uma
lei cuja aplicagio foi recusada pelos tribunais torna-se para todos os efeitos
letra morta. Uma forma ainda mais forte de controle de constitucionalidade
consistiria em dar poderes aos tribunais para excluir totalmente uma lei de
uma vez por todas. Alguns tribunais europeus tém essa autoridade.23 Parece
que os tribunais norte-americanos nio a tém,24 mas o verdadeiro efeito de sua
autoridade nio estd muito aquém daquela.25

22 A distingdo entre controle de constitucionalidade forte e fraco é separada da questiio da suprema-
cia judicial. Esta supremacia se refere a situagiio em que (1) os tribunais decidem questdes impor-
tantes para todo o sistema politico, (2) essas decisdes sdo tratadas como absolutamente vinculan-
tes para todos os outros atores do sistema politico e (3) os tribunais nio acatam as posigdes toma-
das sobre esses assuntos por outros poderes (nem mesmo na medida em que acatam suas proprias
decisbes passadas de acordo com um princfpio limitado de forga vinculante dos precedentes. Veja
FRIEDMAN, Barry. “The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One: The Road to
Judicial Supremacy” 73 N.Y.U. L. Rev. [S.]] 333, 352 e n.63, 1998; WALDRON, Poder judicidrio
e soberania popular, nota 14 supra, p. 191-98.

23 Veja CAPPELLETTI, Mauro; ADAMS, John Clarke. “Judicial Review of Legislation: European
Antecedents and Adaptations”. 79 Harv. L. Rev,, [S.1.}, 1207, 1222-23, 1966. Existem outras compli-
cagles em relagio a saber se uma lei declarada invdlida é considerada invdlida desde sua aprovagio.

24 O assunto ndo é inequivoco. Em apoio A proposigio de que leis inconstitucionais nio fossem eli-
minadas do cédigo de leis, veja Dickerson v. United States, 530 U.S. 428 (2000), no qual a Suprema
Corte, por maioria, decidiu ser inconstitucional uma lei federal (18 U.S.C. § 3501) propondo tor-
nar confissdes voluntarias admissfveis mesmo quando os direitos do suspeito nio fossem anuncia-
dos a ele (através do chamado “Miranda warning”). As palavras finais do voto de dissentimento do
Juiz Scalia nesse processo parecem indicar que a legislagio julgada inconstitucional pela Suprema
Corte permanece disponivel para consulta judicial. O Juiz Scalia: “Fu discordo da decisio de hoje
e, até que a segdo 3501 seja revogada, continuarei a aplicd-la a todos os processos em que haja con-
cluséo sustentivel de que a confissio do acusado foi voluntiria”. Ibid p. 464. Uma impressio opos-
ta a essa pode ser vista em McCorvey v. Hill, 385 F.3d 846, 849 (5th Cir. 2004), na qual o 5¢
Circuito julgou que a lei de aborto do Texas em jogo em Roe v. Wade deve ser considerada como
implicitamente revogada. Uma leitura mais minuciosa do processo, contudo, mostra que a revoga-
¢do implicita foi efetivada por leis texanas regulamentando o aborto em conformidade com Roe,
njo pela prépria sentenga em Roe. (Agradeco a Carol Sanger por esta referéncia.)

25 Veja FALLON, JR. Richard H. “Commentary, As-Applied and Facial Challenges and Third-Party
Standing”. 113 Harv. L. Rev., [S.1], 1321, 1339-40, 2000.
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Em um sistema de controle de constitucionalidade fraco, por outro lado,
os tribunais podem examinar minuciosamente a legislacio quanto 3 sua con-
formidade com direitos individuais, mas nio podem se recusar a aplicd-la (ou
moderar sua aplicagio) simplesmente porque os direitos seriam, em caso con-
trario, violados.26 Mesmo assim, o0 exame minucioso pode gerar algum efeito.
No Reino Unido, os tribunais podem revisar uma lei com vistas a emitir uma
“declaragdo de incompatibilidade” quando acontecer de “um tribunal estar
convencido que a disposi¢io é incompativel com um direito da Convengio” -
isto é, com um dos direitos detalhados na Convencdo Europeia dos Direitos
Humanos, tal como incorporada ao direito britinico pela Lei dos Direitos
Humanos. Esta Lei determina que tal declaragio “ndo afeta a validade, a forga
ou a aplicagdo continuada da disposigdo a respeito da qual é feita; e... nio vin-
cula as partes aos procedimentos no qual é emitida”.2” Mas, ainda assim, ela
produz um efeito: um ministro do governo pode utilizar uma declaracdo des-
sas como autorizagdo para iniciar um procedimento legislativo rapido e eficaz
para remediar a incompatibilidade.?8 (Esse é um poder que o ministro nio
teria, ndo fosse o processo de controle de constitucionalidade que levou antes
de tudo 2 declaragio de incompatibilidade).

Uma forma ainda mais fraca de controle de constitucionalidade seria nio
dar aos juizes sequer essa porgio de autoridade. Assim como suas contrapartes
briténicas, os tribunais neozelandeses nio podem deixar de aplicar uma lei
quando esta violar direitos humanos (na Nova Zelandia, os direitos foram
detalhados na Lei de Declaragio de Direitos e Garantias de 19902%); mas
podem se esforgar para encontrar interpretages que evitem a viola¢do.30
Embora esses tribunais tenham indicado que podem estar preparados para
ocasionalmente emitir declaragdes de incompatibilidade por sua prépria ini-
ciativa, as declaragdes na Nova Zelindia nio tém qualquer efeito juridico
sobre o processo legislativo.31

26 Veja GARDBAUM, Stephen. O novo modelo de constitucionalismo da Commonwealth “The
New Commonwealth Model of Constitutionalism”. 49 Am. J. Comp. L., [S.1], 707, 2001.

27  Lei dos direitos humanos [Human Rights Act], 1998, C. 42, § 4(2), (6).

28 Tbid. § 10.

29  Lei de Declaragio de Direitos da Nova Zelandia [New Zealand Bill of Rights Act] de 1990, 1990
S.N.Z. No. 109, § 4 (“Nenhum tribunal, em relacio qualquer lei promulgada (tenha esta sido apro-
vada ou criada antes ou depois da entrada em vigor desta Declaragdo de Direitos),... julgard impli-
citamente revogada qualquer disposicio dessa lei; ou... recusar-se-4 a aplicar qualquer disposicio
dessa lei em razio apenas de que tal disposigio é incompativel com qualquer disposi¢io da
Declaragio de Direitos”).

30 Ibid. 6 (“Sempre que uma lei puder ser interpretada de maneira compativel com os direitos e
liberdades contidos nesta Declaragio de Direitos, tal interpretacio ter4 preferéncia sobre qual-
quer outra interpretagio”).

31 Veja Moonen v. Film & Literature Bd. of Review, [2000] 2 N.Z.L.R. 9, 22-3 (C.A.).
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H4 alguns casos intermedidrios. No Canad4 existe uma disposi¢do para a
revisdo de legislagio pelos tribunais, e 14 os tribunais, como suas contrapartes
norte-americanas, podem deixar de aplicar uma lei nacional ou provincial
caso esta viole as disposi¢des da Carta de Direitos e Liberdades canadense. Mas
a legislagdo canadense (provincial ou nacional) pode estar expressa em uma
forma que a isole desse exame minucioso — e as assembleias canadenses podem
legislar “ndo obstante” os direitos presentes na Carta.32 Na prética, contudo, a
cl4usula é raramente invocada.33 Assim, no restante deste ensaio, considera-
rei o arranjo canadense como uma forma de controle de constitucionalidade
forte, com sua vulnerabilidade & minha argumentagdo afetada apenas leve-
mente pela disponibilidade formal da anulagio.34

32 Carta de Direitos e Liberdades canadense [Canadian Charter of Rights and Freedoms), Parte I da
Lei da Constituigio de 1982, sendo o Anexo B da Lei do Canad4 de 1982, cap. 11, se¢. 33(1)-(2)
(Reino Unido). O texto integral da disposi¢io assim dispde:

O parlamento ou o legislativo de uma provincia pode expressamente declarar em uma lei do par-
lamento ou do legislativo, conforme o caso, que uma lei ou uma disposigio da mesma deve vigo-
rar nio obstante uma disposi¢do inclufda na Se¢do 2 ou nas Se¢des de 7 a 15 desta Carta.

Uma lei ou uma disposi¢io de lei a respeito da qual uma declaragio for proferida de acordo com
esta se¢do deverd ter a mesma forga que teria exceto pela disposi¢do desta Carta mencionada na
declaragio.

33 Quando foi invocada, isto se deu no contexto da politica quebequense. Veja KAHANA, Tsvi. “The
Notwithstanding Mechanism and Public Discussion: Lessons from the Ignored Practice of
Section 33 of the Charter”. 44 . Inst. Pub. Admin. Can., [S.1.], 255, 2001.

34 Jeffrey Goldsworthy sugeriu que a disposi¢io “ndo obstante” fornece uma resposta suficiente
aqueles de nds que se preocupam, com base em fundamentos democriticos, com a prética do con-
trole de constitucionalidade forte. GOLDSWORTHY, Jeffrey. “Judicial Review, Legislative
Override, and Democracy”. 38 Ware Forest L. Rev., [S.1.], 451, 454-59, 2003. Nio importa, diz
ele, que a disposigio seja raramente usada.

Com certeza, essa é a prerrogativa democritica do eleitorado que Waldron estaria disposto a res-
peitar. Nio se abriria como possibilidade para ele objetar que um eleitorado ingénuo tem chan-
ces de ser enganado pela objetividade capciosa dos direitos constitucionalizados, ou confundidos
pela mistica do judicidrio — por uma fé ingénua nas habilidadés legais especializadas, da sabedo-
ria superior e na imparcialidade dos jufzes. Essa objecdo refletiria precisamente a mesma falta de
fé na capacidade do eleitorado de autogovernar-se que motiva os proponentes de direitos consti-
tucionalmente petrificados.

Ibid. p. 456-57. Eu acredito que o verdadeiro problema é que a Secio 33 exige que o legislativo
falseie sua posi¢do em relagiio aos direitos. Legislar nio obstante a Carta é uma maneira de dizer
que vocé nio acha que os direitos da Carta t8m a importincia que a Carta diz que t8m. Mas esse
impasse caracteristico entre os tribunais e os parlamentos nio envolve um grupo de pessoas (os
juizes) que acha que os direitos da Carta sio importantes e outro grupo (os legisladores) que
acham que nio sdo. O que ele envolve normalmente sdo grupos de pessoas (maiorias e minorias
legislativas e maiorias e minorias judiciais) que acham todas que os direitos da Carta sdo impor-
tantes, embora discordem sobre o modo como os direitos relevantes devam ser entendidos.
Goldsworthy reconhece isso:

Quando se espera que o judicidrio... discorde do parlamento quanto ao “verdadeiro” significado e
vigor das disposi¢Ges da Carta, o legislativo nio pode garantir que seu ponto de vista prevaleceri
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Uma segunda distingdo entre tipos de controle de constitucionalidade leva
em conta o lugar dos direitos individuais no sistema constitucional de uma
sociedade. Nos Estados Unidos, as leis sio examinadas minuciosamente quanto
4 sua conformidade com os direitos individuais tal como arrolados na
Constitui¢do. O judicial review orientado a direitos faz parte do controle de
constitucionalidade geral e os tribunais revogam leis que violem direitos huma-
Nos exatamente com 0 Mesmo espirito que derrubam leis que violem os princi-
pios do federalismo e da separagdo de poderes.35 E isso concede uma feicdo par-
ticular as defesas norte-americanas do judicial review. Embora as defesas filos6-
ficas da pritica sejam frequentemente expressas em termos da habilidade parti-
cular do judicidrio de lidar com proposi¢Ses sobre direitos, na realidade, tal
argumento estd subordinado a defesa do papel estrutural que os tribunais devem
desempenhar para defender as normas da Constituicio. As vezes essas duas
defesas sdo compativeis; outras vezes, divergem entre si. Por exemplo, o textua-
lismo pode parecer apropriado para questdes estruturais, mas pode-se facilmen-
te fazé-lo parecer inapropriado para refletir sobre direitos, mesmo quando os
direitos estejam incorporados em um texto de peso.36 Em outros paises, o con-
trole de constitucionalidade acontece em relacio a uma Declaragio de Direitos
que ndo ¢ designada especificamente como parte da constituigio (estrutural).

O controle de constitucionalidade fraco no Reino Unido, com base na
Lei dos Direitos Humanos, é desse tipo. Pelo fato de a maioria dos casos de
controle de constitucionalidade forte estar associada  revisdo constitucional,
eu enfocarei esses casos. Mas é importante lembrar tanto que uma abordagem
orientada a restri¢des estruturais pode nio ser particularmente apropriada
como base para a reflexio sobre direitos, quanto lembrar que muitas das obje-
¢Oes ao judicial review orientado a direitos podem ser colocadas a outras for-
mas de controle de constitucionalidade também. Nos tltimos anos, por exem-
plo, a Suprema Corte dos Estados Unidos revogou diversas leis porque confli-
tavam com a visdo que a Suprema Corte tem do federalismo.37 Agora, todos

sem parecer que a propria Carta ¢ anulada. E isso torna o parlamento vulnerével & objegdo poli-
ticamente letal de que ela estd aberta e confessadamente subvertendo direitos constitucionais.
Ibid. p. 467. Contudo, talvez nio exista uma formulagio em palavras que possa evitar essa difi-
culdade. Enquantostio de politica pritica, o legislativo sempre esti de certa forma & mercé das
declaragdes publicas dos tribunais sobre o significado da Declaragio ou Carta de Direitos da socie-
dade. Agradego a John Morley por esta observagio.

35 A mais famosa defesa do judicial review, Marbury v. Madison, no tinha nada a ver com direitos
individuais. Dizia respeito ao poder do Congresso de nomear e destituir jufzes de paz.

36 Veja DWORKIN, nota 3 supra, p. 11-18; MARMOR. Andrei. Interpretation and Legal Theory. 2.
ed. Rev,, [S.1:5.n.], 2005, p. 156-57.

37 Veja, p. ex,, nota 12 supra.
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admitem que o pais é governado sobre uma base bem diferente no que diz res-
peito A relagdo entre estado e o governo central em comparagio ao modo
como era governado no final do séc. XVIII, quando a maior parte do texto
constitucional foi ratificada, ou em meados do séc. XIX, quando o texto sobre
a estrutura federal foi modificado pela ultima vez de forma substancial. Mas
as opinides diferem quanto s novas bases sobre as quais as relagdes
Estados/governo federal devem se dar. O texto da Constituigio nio resolve
essa questdo. Ela é resolvida entdo pela votagio entre Juizes — alguns votando
a favor de uma concepgio do federalismo (a qual eles depois interpretam
como ja presente na Constituigdo), e outros, a favor de uma outra, prevalecen-
do o lado que tiver a maioria dos votos na Corte. Nio estd claro que essa seja
uma base apropriada para a resolugdo de termos estruturais de associagio
entre um povo livre e democratico.38

Uma terceira distingiio se d4 entre o controle a posteriori do tipo norte-
americano, que acontece no contexto de procedimentos legais especificos,
algumas vezes muito tempo depois de uma lei ter sido promulgada, e o con-
trole ex ante da legislagdo por um tribunal constitucional erigido especifica-
mente para conduzir uma avaliagio abstrata de um projeto nos estdgios finais
de sua promulgagio.39 Existem questdes sobre como entender o controle ex
ante. Algo que equivale em esséncia a um estégio final no processo legislativo
multicameral, com o tribunal atuando como um senado tradicional, ndo é, na
realidade, judicial review (embora a oposi¢do a atribui¢io de poderes a um
érgio ndo eleito nesse sentido seja similar).40 Nio falarei muito mais sobre

38 A necessidade do judicial review para patrulhar limites estruturais na alocagio de autoridade
entre parlamentos estaduais e federal é sempre citada (de maneira oportunista) pelos defensores
de limitaces baseadas em direitos ao legislativo. Costuma-se dizer que “os parlamentos estio
sujeitos ao judicial review de qualquer maneira, por razdes do federalismo. Entfio, por que nio
explorar essa pratica para desenvolver judicial review baseado em direitos também?”. Minha and-
lise dessa desejabilidade do judicial review baseado em direitos levard em conta esse tipo de argu-
mento hibrido ou oportunista.

39 Alguns sistemas do primeiro tipo dispdem sobre pareceres consultivos ex ante em circunstincias
limitadas. Por exemplo, em Massachusetts, “cada casa do parlamento, assim como o governador
ou o conselho, terd autoridade para requerer os pareceres de ministros do Supremo Tribunal
Judicial, sobre questdes importantes de direito e em ocasides solenes”. Constituicdo de
Massachussets parte II, cap. I1I, art. II (emendada em 1964). Esse procedimento foi utilizado nos
meses que se seguiram i sentenca de Goodridge, discutida no inicio deste ensaio. Em Pareceres
dos Jufzes para o senado [Opinions of the Justices to the Senate], 802 N.E. 2d 565 (Mass. 2004), o
Supremo Tribunal Judicial de Massachusetts julgou que uma disposigo legislativa para unides
civis de casais do mesmo sexo que também proibia discriminagio contra cénjuges civilmente uni-
dos nio seria suficiente para evitar a objegiio constitucional 4 proibigdo de casamentos entre pes-
soas do mesmo sexo observada em Goodridge.

40 Veja WALDRON, Jeremy. “Eisgruber’s House of Lords”. 37 U.F.S. L. Rev., [S.1.], 89, 2002.
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isso. Para algumas defesas do judicial review, o carater a posteriori de seu
exercicio — seu arraigamento em casos especificost! — é importante, e devo
concentrar-me nele.

Uma quarta distingdo est4 conectada com a terceira. O judicial review
pode ser realizado por tribunais ordinarios (como no caso de Massachusetts
com o qual come¢amos) ou por um tribunal constitucional especializado. Isso
pode ser relevante para um argumento que apresentarei mais tarde: a habili-
dade dos juizes na hierarquia regular dos tribunais para raciocinar sobre direi-
tos ¢ exagerada quando muito da disciplina ordindria de julgar distrai sua
atengio do exame direto de argumentos morais. Talvez um tribunal constitu-
Fional especializado possa ter um desempenho melhor, embora a experiéncia
indique que possa também ficar preocupado com o desenvolvimento de suas
proprias doutrinas e precedentes, de uma maneira que impde um filtro que
distorce o raciocinio baseado em direitos que considera.

II. Quatro Pressuposi¢ées

A fim de melhor enfocar meu argumento e de distinguir o caso essencial —
n0s quais a objegdo ao judicial review é mais clara — dos casos nio essenciais — nos
quais o judicial review pode ser considerado apropriado como uma disposicio
andmala para lidar com patologias especiais —, detalharei certas pressuposi¢des.42

Algumas dessas pressuposigées podem parecer questiondveis a alguns lei-
tores, mas ndo estou buscando qualquer tipo de subterfiigio. As razdes para
comecar com essas pressuposi¢oes ficardo evidentes 3 medida que formos
prosseguindo e a possibilidade de existirem casos ndo essenciais, casos nos
quais uma ou mais dessas pressuposigées nao se sustentam, é admitida sem res-
trigSes e serd avaliada na Parte VII. Em esséncia, alegarei que o argumento
contra o judicial review é condicional; se qualquer das condigdes nio for satis-
feita, ele pode néo se sustentar.43 Deixe-me acrescentar que parte do que pre-
tendo combater neste ensaio é um certo tipo de mentalidade limite a respeito
da questio do judicial review.44 Tenho certeza de que alguns leitores exami-

41  Veja infra, Secio IV. A.

42 ‘]‘Essas pressuposiq()e-s foram adaptadas a partir daquelas detalhadas em WALDRON, Jeremy.
zslogngolfodels of Dialogue Between Judges and Legislators”. 23 SUP. CT. L. Rev. 2d, [s1}, 7,9-
43 Veja infra o texto que acompanha a nota 136.
44 iza un‘;/a Z;fitizau geral da mentalidade limite na filosofia politica, veja WALDRON, Jeremy. What
to Wo ow. In Nomos XXXVII: Theory and Practice. 138 [S.L.] Ian Shapi i
Wagner DeCew eds., 1995. el sl
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nario rapidamente minhas pressuposigdes e encontrario algo que nio se apli-
ca, digamos,  sociedade norte-americana ou 2 britdnica da forma como eles a
entendem, levando-os a ignorar completamente o argumento essencial. O que
importa para eles é que o judicial review seja defendido e que objegdes a ele
sejam descartadas, ndo importa muito como. Essa é uma abordagem infeliz. E
melhor tentar compreender a base da objegdo essencial e ver se ela é ou nio
vélida em seus préprios termos, antes de passar a examinar 0s €asos em que,
por alguma razdo, sua aplicagdo possa ser problemitica.

Deixe-me expor resumidamente as quatro pressuposicdes que farei.
Devemos imaginar uma sociedade que possua (1) institui¢des democréticas em
condices de funcionamento razoavelmente boas, incluindo um legislativo
representativo, eleito por sufrégio adulto universal; (2) um conjunto de insti-
tuigdes judiciais, também em boas condi¢des de funcionamento, erigidas sobre
uma base nio representativa para conhecer de agoes individuais, resolver con-
trovérsias e defender o Estado de direito; (3) um comprometimento da parte
da maioria dos membros da sociedade e da maioria de suas autoridades com a
ideia de direitos individuais e de minorias e (4) discordincia persistente, subs-
tancial e de boa-fé quanto a direitos (isto é, quanto ao que realmente signifi-
ca o comprometimento com direitos e quais sio suas implicagdes) entre os
membros da sociedade que estio comprometidos com a ideia de direitos.

Argumentarei que, com relagio a essas pressuposi¢des, a sociedade em
questio deve resolver as discordincias quanto a direitos de seus membros uti-
lizando suas institui¢des legislativas. Se essas pressuposi¢des se sustentarem, a
posigdo a favor de consignar tais discordancias ao judicidrio para a resolugdo
final é fraca e nio convincente, nio havendo necessidade de as decisdes legis-
lativas sobre direitos serem reavaliadas pelos tribunais. E argumentarei que
permitir que decisdes dos tribunais anulem decisdes dos parlamentos quanto
a essas questdes deixa de satisfazer critérios importantes de legitimidade poli-
tica. Deixe-me primeiro elaborar as quatro pressuposigoes.

A. Institui¢des democraticas

Parto do principio de que a sociedade que estamos levando em conside-
racio é democritica e que, como a maioria das sociedades do mundo ociden-
tal moderno, enfrentou dificuldades atravessando vérias formas de monar-
quia, de tirania, de ditadura e de dominagéo colonial, chegando a uma situa-
¢io em que suas leis sdo criadas e suas politicas ptblicas sdo estabelecidas pelo
povo e por seus representantes que trabalham em institui¢Ges para as quais
foram eleitos. Essa sociedade tem um sistema polftico amplamente democra-
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tico, com voto universal adulto e um legislativo representativo, com elei¢cdes
que acontecem em uma base imparcial e regular.45

Parto do principio de que esse parlamento é um 6rgio deliberativo nume-
r0s0, acostumado a lidar com questdes dificeis, incluindo questdes importantes
de justica e de politica social. Os legisladores deliberam e votam questdes piibli-
cas e os procedimentos legiferantes sio elaborados e dignos de confianga,6
incorporando diversas salvaguardas, tais como o bicameralismo,47 comissdes
parlamentares robustas e niveis multiplos de exame, debate e votacdo. Parto do
principio de que esses processos se conectam tanto formalmente (através de
audigbes publicas e procedimentos de consulta) quanto informalmente, com
debates mais amplos na sociedade. Membros dos legislativos veem a si préprios
como representantes, de maneiras variadas, algumas vezes considerando os
interesses e as opinides de seus eleitores como elementos chave de sua partici-
pagdo, algumas vezes pensando mais em termos de representagio virtual de
interesses e de opinibes da sociedade como um todo. Parto ainda do principio
de que existem partidos politicos e de que as afiliagdes partidarias dos legisla-
dores sdo fundamentais para o ponto de vista que adotam, o qual varia de forma
mais ampla do que os interesses e opinides de seus eleitores imediatos.

Nada disso tem a intengdo de ser controvertido, apenas destaca o0 modo
como parlamentos democréticos normalmente funcionam. Em geral, parto do
principio de que as institui¢Ges democriticas estio funcionando razoavelmen-
te bem. Elas podem néo ser perfeitas e provavelmente existem debates em
andamento acerca de como podem ser melhoradas. Presumo que esses debates
sejam informados por uma cultura democratica, valorizando a deliberacio res-
ponsdvel e a igualdade politica. O segundo desses valores — a igualdade politi-
ca — merece uma énfase especial. Parto do principio de que as instituicdes, os
procedimentos e as préticas legislativas estdo submetidos a constantes contro-
les a partir dessa perspectiva, de modo que, caso sejam percebidas desigualda-
des de representagio que tirem o mérito de um ideal de igualdade politica,
todos os membros da sociedade entenderio que essa é uma critica apropriada a
ser feita e que, se necessdrio, o legislativo e o sistema eleitoral devem ser alte-

45  Assim, a aplicagio de meu argumento a sociedades ndo democriticas ou a sociedades cujas insti-

tuigdes diferem radicalmente dessas formas, nio ¢ assunto discutido neste ensaio.

46 Veja WALDRON, Jeremy. “Legislating with Integrity”. 72 Fordham L. Rev. [S.1.], 373, 2003.

47  Apressuposigio do bicameralismo pode parecer problemética. Existern no mundo diversos parlamen-
tos unicamerais em bom funcionamento, mais notavelmente em pafses escandinavos: Dinamarca,
Noruega e Suécia. Mas arranjos unicamerais podem facilmente exacerbar outras patologias legislati-
vas. Para uma discussio do que acontecen na Nova Zelindia, ao ponto de poder colocar esse pafs de
fora do beneficio da argumentagfio desenvolvida neste ensaio, veja WALDRON, Jeremy. “Compared
to What?—Judicial Activism and the New Zealand Parliament”. N.Z. L], [S.L], 441, 2005.
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rados para que isso seja remediado. Pressuponho que o parlamento é capaz de
organizar tal mudanga, seja por sua prépria iniciativa ou por referendo.48

Demoro-me nesses pontos sobre cultura democritica e institui¢des elei-
torais e legislativas em condigdes razoavelmente boas de funcionamento por-
que serdo fundamentais para a argumentagio a seguir. A estrutura inicial do
argumento seré baseada na seguinte questio: uma vez estabelecida essa pri-
meira pressuposi¢do, que razdo pode existir para se querer erigir um processo
ndo eletivo para revisar, e algumas vezes anular, o trabatho feito pelo parla-
mento? Por outro lado, ndo quero suscitar questionamentos com essa pressu-
posi¢do inicial. Equilibrarei a situagdo imediatamente com a pressuposicio de
que a sociedade que estamos postulando também possui tribunais em bom
estado de funcionamento - e essa serd a segunda pressuposi¢io — realizando
razoavelmente bem aquilo que os tribunais sabem fazer. A sociedade que esta-
mos contemplando tem aquilo que é necessério para se ter um sistema de judi-
cial review, caso seja possivel demonstrar que o judicial review é apropriado.

Uma nota de adverténcia: quando digo que as instituicdes estio em boas
condi¢des de funcionamento, nio estou presumindo que a legislagio razoavel-
mente democrdtica que o parlamento promulga seja de modo geral boa ou
justa no que diz respeito ao seu contetido. Pressuponho que parte da legisla-
a0 € justa e parte dela injusta (as pessoas discordario sobre qual é qual), e de
que isso ¢ verdade tanto para as medidas que possam ser submetidas ao judi-
cial review quanto para as medidas que ninguém estd propondo que sejam
submetidas ao judicial review. Tudo o que eu disse sobre os arranjos legislati-
vos e eleitorais em bom estado de funcionamento vale mais para valores de
processo do que para valores de resultado. Na Parte V, contudo, falarei mais
sobre o tipo de raciocinio que se esperaria encontrar em tal processo.

B. Institui¢Ges judiciais

Parto do principio de que a sociedade que estamos levando em conside-
ragdo possui tribunais ~ isto é, um judicidrio bem estabelecido e politicamen-

48 Diz-se as vezes que as instituigGes eleitorais s3o incapazes de se reformar porque os legisladores
tém um interesse arraigado no status quo. Isso pode ser verdade para alguns dos arranjos eleito-
rais e legislativos patolégicos dos Estados Unidos. (Mas as questdes para as quais isso é mais ver-
dadeiro nos Estados Unidos séo aquelas em que os tribunais mal ousaram intervir — pense na con-
digio vergonhosa da re-divisio de zonas eleitorais, por exemplo.) Em outros lugares, isso & paten-
temente falso. Na Nova Zelandia, por exemplo, em 1993, o legislativo promulgou leis mudando
o sistema de representacio parlamentar de maioria relativa de votos para um sistema de repre-
sentagio proporcional, de uma maneira que desestabilizou os padrdes vigentes de ocupagio de
cargos. Veja Lei eleitoral [ Electoral Act] de 1993, 1993 S.N.Z. No. 87; Lei de referendo eleitoral
[Electoral Referendum Act] de 1993, 1993 S.N.Z. No. 86.
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te independente, em condigGes razoavelmente boas de funcionamento, erigi-
do para tomar conhecimento das ages, para resolver controvérsias e defender
o Estado de direito. Pressuponho que essas institui¢des j4 estdo autorizadas a
realizar o judicial review sobre as a¢des do executivo.

Tomo como pressuposto que, diferentemente das instituicdes menciona-
das na segdo anterior, os tribunais sdo, em sua grande maioria, institui¢ses nio
eleitorais ou representativas. Quero dizer com isso nio apenas que a fungio
judicial ndo ¢ (na maioria das vezes) uma fungdo eletiva, mas também que o
judicidrio ndo é permeado por um ethos de eleigdes, representagio e respon-
sabilidade eleitoral da maneira que o legislativo o é. Muitos defensores do
Judicial review consideram isso uma imensa vantagem, porque significa que os
tribunais podem deliberar sobre principios sem serem distraidos por pressdes
populares e permanecerem invulnerdveis ao clamor publico. As vezes, contu-
do, quando se considera necessério refutar a argumentagio contra o judicial
review, os defensores dessa pratica apontam orgulhosamente os Estados em
que os juizes sio eleitos. Isso acontece em alguns Estados dos Estados Unidos.
Mas mesmos quando os juizes sio eleitos, as fun¢des dos tribunais nio sdo nor-
malmente desempenhadas, como o sio as do legislativo, de acordo com um
ethos de representagio e de responsabilidade eleitoral.

Partirei do principio de que, na sociedade que estamos levando em con-
sideragfo, os tribunais sdo capazes de desempenhar as funcées que lhes seriam
atribufdas de acordo com uma prética de judicial review. Eles poderiam ree-
xaminar a legislagdo; a questio é saber se deveriam e, em caso positivo, se suas
determinacdes deveriam ser finais e vinculantes para os poderes representati-
vos do governo. Eu tomo como pressuposto, contudo, que caso recebam essa
fungdo, eles a desempenhardo da forma como os tribunais caracteristicamen-
te desempenham suas fungdes. Existe uma imensa literatura juridica sobre o
cardter especifico do processo judicial e sobre as tarefas para as quais os tribu-
nais parecem ou néo ser institucionalmente competentes.49 Nio quero me
aprofundar muito nessa questio aqui. Como indicado acima, partirei do prin-
cipio de que estamos lidando com tribunais que (1) ndo agem por impulso pré-
prio ou por referéncia abstrata, mas, antes, respondem a reivindicagdes parti-
culares apresentadas por litigantes particulares; (2) lidam com questdes no
contexto de apresentagdo bindria e contenciosa e (3) remetem s suas préprias
decisGes anteriores e as aperfeicoam em aspectos que parecem relevantes ao

49 Veja, p. ex, HART, JR., Henry M.; SACKS, Albert M. The Legal Process: Basic Problems In The

Making And Application Of Law. William N. Eskridge, Jr. & Philip P. Frickey eds., [S.L:s.n.], 1994,
p- 640-47; FULLER, Lon L. “The Forms and Limits of Adjudication”. 92 Harv. L. Rev. 353, 1978.
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caso em questdo. Parto ainda do principio de que existe uma bem conhecida
hierarquia de tribunais, com dispositivos para recursos e com 6rgios mais
numerosos compostos por multiplos membros (talvez cinco ou nove juizes)
lidando com agdes no nivel recursal mais elevado, com as instincias inferio-
res devendo, de modo geral, seguir os tribunais superiores na decisio de
assuntos que se lhes apresentam.

Em algumas sociedades, os juizes passam por treinamento especial e indi-
vidual, em outras, sio escolhidos entre advogados e juristas eminentes. Em
qualquer dos casos, parto do principio de que eles tém um elevado status no
sistema politico e uma posigdo que os isola de pressdes politicas especificas.
Em outros aspectos, tenho como pressuposto que eles sio membros educados
e com alto status em sua sociedade. Isto é importante por duas razdes.
Primeiro, porque se a sociedade se orgulha de ser amplamente democritica,
devo pressupor que os juizes compartilham de parte desse orgulho e, assim, é
possivel que estejam conscientes da legitimidade de sua prépria atividade caso
exercam o judicial review sobre a legislagdo. Isso pode afetar o0 modo como
exercitam tal autoridade.50 Segundo, embora haja a probabilidade de que jui-
zes estejam ao menos tdo comprometidos com direitos quanto qualquer outra
pessoa de sua sociedade, parto do principio de que, assim como outros mem-
bros da sociedade, os juizes discordam entre si quanto ao significado e as
implicagbes de direitos individuais e de minorias. Isto é, tomo como pressu-
posto que eles estdo sujeitos & minha quarta pressuposi¢do sobre discordincia
quanto a direitos e que isso também afeta 0 modo como exercem os poderes
de judicial review (caso tenham tais poderes). Mais especificamente: assim
como acontece com os legisladores, formas de tomada de decisdo tém que ser
desenvolvidas para tribunais com multiplos juizes e cujos membros discordam
sobre direitos. O procedimento decisério utilizado é, muito frequentemente,
o0 da maioria simples. Na Parte V abordarei a questdpo de saber se esse é um
procedimento apropriado para uso dos juizes.

C. Comprometimento com os direitos
Parto do principio de que existe um comprometimento forte, da parte da

maioria dos membros da sociedade que estamos contemplando, com a ideia de
direitos individuais e de minorias. Embora eles acreditem na busca do bem

50 Veja CHOPER, Jesse H. Judicial Review and the National Political Process. [S.L.:s.n.], 1980 (dis-
cutindo a legitimidade da Suprema Corte nesse contexto); veja também Planned Parenthood of
Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833, 864-69 (1992) (idem).
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comum de acordo com alguma concepgdo utilitarista ampla e embora eles
acreditem no governo da maioria como um principio geral basico para a poli-
tica, eles aceitam que individuos tém certos interesses e que tém direito a cer-
tas liberdades que ndo deveriam ser-lhes negadas simplesmente porque isso
seria mais conveniente para a maioria. Acreditam que as minorias tém direito
a certo grau de apoio, de reconhecimento e de isolamento que nio é necessa-
riamente garantido por seus niimeros ou por seu peso politico.

Néo precisamos nos deter nos detalhes da teoria prevalecente de direitos.
Tomo como pressuposto que esse comprometimento amplo da sociedade com
direitos envolve uma consciéncia do consenso mundial quanto a direitos
humanos e da histéria da reflexdo sobre os direitos.5! Parto do principio de
que esse comprometimento é um consenso vivo, que se desenvolve e evolui a
medida que os defensores dos direitos conversam entre si sobre quais direitos
possuem e sobre o que eles implicam. Parto do principio de que o comprome-
timento com direitos nio sdo palavras vazias e que os membros da sociedade
levam os direitos a sério: eles se importam com eles, examinam e debatem ati-
vamente os seus proprios pontos de vistas e o de outros e estdo alerta para
questdes de direitos com relagio a todas as decisdes sociais que sdo investiga-
das ou discutidas em seu meio.

Sem duvida, existem céticos quanto a direitos em todas as sociedades,
mas meu O pressuposto € o de que essa posi¢do é uma excegdo. Algumas pes-
soas rejeitam os direitos da mesma forma que rejeitam toda a moralidade poli-
tica, outros o fazem porque sustentam doutrinas utilitaristas, socialistas ou
outras que repudiam os direitos por razdes (pretensamente) boas de moralida-
de politica — por exemplo, os direitos sdo individualistas demais, ou, sua forca
sobrepujante enfraquece a busca racional de eficiéncia, ou algo parecido. Mas
eu parto do princfpio de que o respeito geral pelos direitos individuais e de
minorias é uma parte séria de um consenso amplo na sociedade, uma parte do
conjunto mais prevalente da opinido politica e, com certeza, uma parte da
ideologia oficial.

Para deixar essa terceira pressuposi¢do mais concreta, podemos também
partir do princfpio de que a sociedade preza os direitos ao ponto de adotar
Cartas ou Declaragdes de Direitos oficiais e escritas. Vou me referir a esse tipo
bem conhecido de documento como “Declaragio de Direitos” da sociedade

51  Isso é verdade mesmo que a consciéncia ndo envolva muito mais do que um vago entendimento

de que convenges de direitos humanos comegaram a ocupar posigio superior no mundo a par-
tir de 1945, e de que seus histéricos remontam aos tipos de concepgfio de direitos naturais aludi-
dos em documentos como a Declaragio de Independéncia norte-americana de 1776 e a
Declaragio Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadio de 1789.
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tratada. Isso deve corresponder, por exemplo, as disposi¢bes de direitos da
Constituigio dos Estados Unidos e suas emendas, 3 Carta de Direitos e
Liberdades canadense, & Convengio Europeia dos Direitos Humanos (tal como
incorporada, digamos, ao direito britinico pela Lei de Direitos Humanos), ou
a Lei de Declaragio de Direitos da Nova Zelindia. Quem estiver familiarizado
como o tltimo desses exemplos reconhecerd que néo estou pressupondo que a
Declaragio de Direitos seja petrificada ou faga parte de uma constitui¢io escri-
ta. Desejo deixar isso em aberto. Tudo o que presumo neste estigio é que a
Declaragio de Direitos foi promulgada para incorporar o compromisso da
sociedade com os direitos. Assim, ela pode ter sido promulgada em algum
momento do passado por iniciativa prépria da sociedade, ou pode ser produto
de imitagdo, ou pode ser o cumprimento de obrigagdes externas do pais de
acordo com o direito dos direitos humanos.

Os leitores podem estar confusos com essas pressuposi¢des. Por um lado,
parece que estou argumentando contra meu préprio interesse, favorecendo o
Jjudicial review ao presumir uma Declaragio de Direitos. Por outro, pode parecer
que algo furtivo estd por vir. Os leitores talvez saibam que j& argumentei que o
judicial review néo deveria ser entendido como uma confrontacio entre defen-
sores de direitos e oponentes de direitos, mas como uma confrontagio entre uma
visdo dos direitos e outra diferente.52 O que desejo enfatizar, em resposta a essas
duas observagdes, é que existe uma distingio em nivel tanto cultural quanto ins-
titucional entre um compromisso com direitos (mesmo um compromisso escrito
com direitos) e qualquer forma institucional especifica (por exemplo, o judicial
review sobre a legislacio) que tal compromisso possa assumir.

Estou cansado de ver oponentes do judicial review sendo denegridos
como céticos de direita. A melhor resposta é fundamentar a oposigdo ao judi-
cial review em um comprometimento forte e generalizado com direitos.

Esta terceira pressuposi¢do define como casos nio essenciais as sociedades
nas quais 0 compromisso com os direitos é ténue e fragil. Pode parecer estranho
ou injusto fazer assim, pois os defensores do judicial review de fato argumentam
as vezes que precisamos do judicial review para ajudar a fortalecer nosso com-
prometimento com direitos, para ensinar aos participantes de uma nova demo-
cracia a valorizar os direitos ou para dar as minorias garantias que néo estio dis-
poniveis em um sistema puramente governado pela maioria. Tais argumentos
sd0 interessantes, mas ndo tocam o cerne da argumentagio a favor do judicial
review em paises como os Estados Unidos, a Gra-Bretanha ou o Canad4. Nesses
paises, ouvimos dizer que o judicial review é uma maneira apropriada para ins-

52 Veja WALDRON, Uma crftica baseada em direitos, nota 14 supra, p. 28-31, 34-36.
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titucionalizar ou administrar o comprometimento de uma sociedade com direi-
tos. Essas formulagGes nio deveriam ser aceitas sem questionamento e isso é o
que eu estou fazendo com a minha terceira pressuposi¢io.53

D. Discordancia sobre direitos

Minha pressuposicio final e crucial é a de que o consenso sobre direitos
ndo estd isento da incidéncia de discordincia geral quanto as principais ques-
tdes politicas encontradas nas sociedades liberais modernas. Assim, pressupo-
nho que h4 dissensdo substancial em relagio a quais direitos existem e em
relagdo aquilo a que equivalem. Algumas dessas discordancias estio aparentes
em nivel filos6fico (por exemplo, se direitos socioecondmicos deveriam ou
ndo ser inclufdos na Declaragio de Direitos), algumas se tornam aparentes
quando tentamos relacionar principios abstratos de direito a propostas legisla-
tivas particulares (por exemplo, se o livre exercicio da religiio demanda ou
ndo isengGes de leis que de outra forma seriam aplicdveis em geral), e alguns
ficam aparentes apenas no contexto de acdes estritamente individuais (por
exemplo, quanta tolerincia a discurso dissidente deveria haver em perfodos de
estado de emergéncia).

Parto do principio de que discordéncias quanto a direitos nio sdo princi-
palmente questdes de interpretagdo em um sentido estritamente legalista. Elas
podem em principio se apresentar como questdes de interpretagio, mas levan-
tam questSes de importéncia prética consideravel para a comunidade politica.
Mencionei alhures que essas sio questdes “divisoras de dgua” dos direitos.54
Elas sdo questdes maiores da filosofia politica com ramificacdes significativas
para as vidas de muitas pessoas. Além disso, parto do princfpio de que nio sio
idiossincrasias da sociedade na qual surgem. Elas definem escolhas maiores
que qualquer sociedade moderna deve enfrentar, escolhas que sio razoavel-
mente bem entendidas no contexto de debates morais e politicos, escolhas que
sdo o ponto focal da discordincia moral e politica em muitas sociedades. Os

53 Minha abordagem aqui ¢ semelhante 4 de John Rawls. Estou usando este dispositivo do caso

essencial para definir algo como uma sociedade bem ordenada com uma teoria publicamente
aceita de justica. Veja, p. ex., RAWLS, John. Political Liberalism. [S.1:s.n.], 1993, p. 35-36 [dora-
vante RAWLS, Liberalismo polftico]. Rawls parece pressupor que o judicial review da legislagio
¢ apropriado mesmo para uma sociedade bem ordenada. Ibid. p. 165-66, 233-40; Veja também
RAWLS, John. A Theory of Justice. [S.1:s.n.], 1971, p. 195-99, 228-31 [doravante RAWLS, Uma
teoria da justica]. Um dos meus objetivos é demonstrar que ele est4 errado quanto a isso.

54 Veja WALDRON. Poder judicidrio e soberania popular [Judicial Power and Popular
Sovereignty], nota 14 supra, p. 198.
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exemplos brotam rapidamente: aborto, agdo afirmativa contra discriminago
de minorias, legitimidade da redistribui¢do ou interferéncia governamental
no mercado, direitos de suspeitos de crimes, significagio preciso de tolerancia
religiosa, direitos culturais de minorias, regulamentagio dos discursos e gastos
em campanhas eleitorais, e assim por diante.

Como esses exemplos indicam, discorddncias sobre direitos frequente-
mente dizem respeito a aplicagdes centrais, nio apenas a aplicagdes marginais.
Porque j4 estou pressupondo um comprometimento geral com direitos, é ten-
tador inferir que tal comprometimento cobre a esséncia de cada direito e que
o direito apenas se torna controvertido nos limites mais externos de sua apli-
cagdo. Isso é um erro. Um compromisso com direitos pode ser entusidstico e
sincero mesmo quando casos divisores de dgua permanecem controvertidos.
Por exemplo, duas pessoas que discordam se as restri¢des a discurso de édio
racista sdo aceitdveis podem, ambas, aceitar que o direito de liberdade de
expressdo ¢ essencial para pensar a questio e podem também aceitar que o
caso sobre o qual discordam é central, em vez de ser marginal, em relagio
aquele direito. Isso demonstra, talvez, que tém concepcbes diferentes do direi-
to,35 mas ndo é razio para duvidar da sinceridade de sua adesio a ele.

Falando de maneira geral, o fato de pessoas discordarem sobre direitos ndo
significa, necessariamente, que uma das partes da discordncia nio leve os direi-
tos a sério. Ndo h4 dtvida de que algumas posigdes sdo sustentadas e defendidas,
de maneira insincera e desinformada, por salafrérios (que nio se importam nem
um pouco com direitos) ou por analfabetos morais (que compreendem erronea-
mente a for¢a e a importincia dos direitos). Mas eu parto do principio de que,
na maioria das vezes, a discordincia acontece de maneira razodvel e de boa-fé.
As questdes envolvidas sdo questdes sérias em que ndo é razodvel esperar que
houvesse consenso. Em outras palavras, tomo como pressuposto algo como os
“fardos do juizo” de John Rawls, mas aplicados (onde Rawls hesitou em aplicar
a doutrina) as questSes de direitos assim como s questdes do bem.56 Nio é
razoével esperar que os pontos de vista das pessoas quanto a questdes de direi-
tos complexas e carregadas sempre convergirio em um consenso. E, como enfa-
tiza Rawls, “ndo é realista... supor que todas as nossas diferencas [quanto a essas

55 Para uma discussio da distingio entre um conceito de direito e suas vérias concepgdes, veja
DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. [S.l.:s.n.], 1977, p. 134-36.

56 Veja RAWLS, Liberalismo polftico, nota 53 supra, p. 54-58 (discutindo “os fardos do jufzo”).
Rawls argumenta que “muitos dos nossos julgamentos mais importantes sdo feitos sob condigdes
em que nio se deve esperar que pessoas conscienciosas com plenos poderes de raciocinio, mesmo
ap6s uma discussdo livre, chegardo 3 mesma conclusio”. Ibid. p. 58. Para um argumento que apli-
ca isso aos direitos assim como ao bem, veja WALDRON, nota 14 supra, p. 149-63.
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questOes] tenham rafzes apenas na ignorancia e na perversidade, ou entdo em
rivalidades por poder, status ou ganho econdmico”.57

A pressuposi¢io da discorddncia nio tem nada a ver com relativismo
moral. Pode-se reconhecer a existéncia de discordincia sobre assuntos de
direitos e justica — pode-se até reconhecer que tais discordincias sio, na rea-
lidade politica, insoliveis — sem que se alegue metaeticamente que nio existe
uma verdade que os participantes estio discutindo. O reconhecimento da dis-
cordincia é perfeitamente compativel com a existéncia de uma verdade do
assunto sobre direitos e os principios do constitucionalismo — aceitando que a
nossa condigdo nao é uma condigio na qual a verdade do assunto se revela de
modo que ndo sio razoavelmente passiveis de negagio.58

Se existe uma Declaragio de Direitos, parto do principio de que ela
influencia, mas ndo soluciona as questdes em jogo nas discordincias.
Mencionei alguns exemplos pardgrafos atrss. Nos Estados Unidos, tanto é
indiscutivel que as disposigdes da Declaragio de Direitos influenciam o modo
como cada uma dessas questdes deve ser resolvida, quanto é indiscutivel que
as disposi¢des da Declaragio de Direitos ndo determinam, elas proprias, uma
resolugdo da questdo de maneira razoavelmente inquestionével. Assim, tomo
COmO pressuposto que a extensdo dessas discordancias desmente nossa enge-
nhosidade para criar formulagées abstratas. As discordancias nio impedem a
promulgagio de uma Declaragdo de Direitos.59 Mas as discordincias permane-
cem sem solucdo, deixando-nos em uma situagio em que ~ quando surge uma
questdo sobre uma possivel violagdo de direitos — é inquestiondvel que a dis-
posi¢do de uma Declaragio de Direitos influencia o assunto, mas saber o que
€ essa influéncia e se ela proibe a disposigio legislativa (ou se deveria limitar
a aplicagdo dessa disposigdo) que se questiona permanece discutivel entre pes-
soas sensatas.60

Com isso ndo quero negar que seja possivel apresentar argumentos que
paregam conclusivos — ao menos para aqueles que os apresentam — quanto ao
modo como a Declaragio de Direitos influencia a questio em jogo. Se o judi-
cial review for adotado por uma sociedade, entio os advogados discutirio essas
questGes utilizando tanto o texto quanto a forga gravitacional do texto da

57 RAWLS, Liberalismo polftico, nota 53 supra, p. 58.

58 Veja WALDRON, A irrelevéncia da objetividade moral, nota 19 supra, p. 182.

59 Veja CHRISTIANO, Thomas. “Waldron on Law and Disagreement”. 19 Law & Phil. 513, 537, 2000.

60 Mais uma vez, nio estou dizendo que as disposicdes da Declaragdo de Direitos cubram todos os
casos centrais, com a discordincia confinada s margens de sua aplicagio. As provisdes sio normal-
mente vagas e abstratas, deixando aberta a possibilidade de que, mesmo quando niio existem casos
incontroversos, as pessoas possam ainda utilizar a mesma férmula abstrata para cobrir abordagens
substantivas diferentes ao direito ~ e devemos ainda dizer que ambas levam o direito a sério.
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Declaracdo de Direitos. Na realidade, os advogados terdo muito que fazer.
Cada lado de cada uma das discordancias alegara que sua posi¢do pode ser
encontrada nos insfpidos comprometimentos da Declaracio de Direitos, bas-
tando ler aqueles textos de maneira generosa (ou estrita) o bastante. Nenhum
dos lados estd preparado para reconhecer publicamente aquilo que agora estou
presumindo ser 6bvio: que a retdrica insfpida da Declaragio de Direitos foi
projetada simplesmente para lidar de maneira habilidosa com as discord4ncias
reais e razodveis que so inevitdveis entre pessoas que levam direitos a sério,
durante tempo suficiente para ver uma Declaracio promulgada. Em vez de
encorajar-nos a confrontar essas discordancias diretamente, é provével que o
judicial review nos leve a vé-las como questdes de interpretagio daquelas for-
mulagdes insipidas. Definir se esse é um contexto desejavel no qual deliberar
sobre as questGes morais que nos colocam é uma das coisas que analisaremos
na Parte V.

III. A Forma da Argumentacio

Sao essas entdo nossas pressuposicdes. O que faremos com a situagdo que
elas definem? Os membros da comunidade estdo comprometidos com direitos,
mas deles discordam. A maioria das questdes de direitos precisa ser resolvida.
Precisamos de solugbes nem tanto para nos livrar da questdo — nada o pode
fazer6l —, mas para termos uma base de ag¢iio comum quando for necessario
agir. Agora, existem vérios tipos de questio que nio pedem solugdes que abar-
quem toda a sociedade - a transubstanciacio, o significado de Hamlet, o valor
de uma vida puramente contemplativa — e isso é bom, porque a expectativa de
concordincia nessas 4reas é pequena. Infelizmente, quanto a questdes de
direitos, para as quais precisamos de resolucdes, a expectativa de concordin-
cia também € pequena. A necessidade de conciliagio nio faz evaporar o fato
de existirem discordancias; antes, significa que um4 base comum para agdo
precisa ser forjada no calor de nossas discordincias.

No mundo real, a necessidade de conciliagio nos confronta na arena
legislativa. Legislamos em determinadas 4reas e a legislagio que promulgamos
levanta questdes de direitos. Essas questdes podem néo estar claramente proe-
minentes na legislago. A legislagio pode dizer respeito as formalidades do

61 Cf. STEWART, Jon et al. America (The Book): A Citizen’s Guide to Democracy in Action.
[S.L:s.n.], 2004, p. 90 (discutindo Roe v. Wade e observando que “a Corte decide que o direito &
privacidade protege a deciso de uma mulher de fazer um aborto e que o feto ndo é uma pessoa
com direitos constitucionais, finalizando, assim, todo o debate sobre uma questio antes contro-
vertida”).
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casamento, a jornada minima de trabalho, 4 reforma do financiamento de
campanhas ou A preservagdo histérica dos centros de cidades, porém alguém
percebe que sua aplicagio levanta uma questdo de direitos e é justamente em
relacdo a essa questdo — a legislacdo deve ou nio ser aplicada de acordo com
seus termos? — que surge a necessidade de conciliacéo.

Um argumento, que eu respeito, a favor de um tipo de controle de cons-
titucionalidade apresenta-se da seguinte maneira: nem sempre pode ser ficil
para os legisladores ver quais questdes de direitos estio embutidas na propos-
ta legislativa apresentada para avaliacio; nem sempre pode ser ficil para eles
vislumbrar quais questdes de direitos podem surgir a partir de sua aplicacdo
subsequente. Assim, é 1til ter um mecanismo que permita aos cidadios cha-
mar a aten¢io de todos para essas questdes & medida que surgem. Mas esse é
um argumento a favor somente do controle de constitucionalidade fraco, nio
de sua forma forte, na qual a questdo abstrata de direito que foi identificada é
resolvida da maneira como um tribunal julgar apropriada. Esse é um argu-
mento a favor de algo como o sistema existente no Reino Unido, no qual um
tribunal pode emitir uma declaragio de que existe uma questio importante de
direitos em jogo.62 Alternativamente, esse é um argumento a favor do arran-
Jo que encontramos em sistemas com controle de constitucionalidade ainda
mais fraco, no qual o Procurador Geral tem o dever nio partiddrio de exami-
nar minuciosamente as propostas legislativas e identificar publicamente
quaisquer questdes de direitos que possam surgir.63 Tal arranjo é um tipo de
institucionalizagdo do estar alerta para questdes de direitos que foi incorpora-
do na pressuposigio trés acima.

Vamos pressupor, por ora, que o parlamento esteja amplamente ciente das
questdes de direitos que um dado projeto levante e que, tendo deliberado sobre
0 assunto, resolve — por meio de debate e votagio — conciliar essas questdes de
uma maneira especifica. O legislativo se posiciona de um dos lados de uma ou
mais das discordincias que imaginamos na pressuposi¢io quatro. A questio que
enfrentamos ¢ saber se essa resolugio do legislativo deveria ser dispositiva ou
se hd razdo para que seja reavaliada ou talvez anulada pelo judicidrio.

62 Veja supra texto que acompanha notas 26-28.

63  Lei de Declaragio de Direitos da Nova Zeldndia [New Zealand Bill of Rights Act] de 1990, 1990
S.N.Z. No. 109, § 7 (“Sempre que um projeto for apresentado 4 Cimara dos Deputados, o
Procurador Geral deverd... tio logo quanto possivel apés a apresentacio do projeto, chamar a
atencéo da Céimara dos Deputados para qualquer disposicio do projeto que parega incompativel
com quaisquer dos direitos e liberdades contidos nesta Declaracio de Direitos™). Para um exem-
plo controvertido do exercicio desse poder, veja HUSCROFT, Grant. “Is the Defeat of Health
Warnings a Victory for Human Rights? The Attorney-General and Pre-Legislative Scrutiny for
Consistency with the New Zealand Bill of Rights”. 14 Pus. L. Rev. 109, 2003.
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Como deverfamos responder a essa questdo? Tenho ouvido dizer que a
regra de decisdo deveria ser esta: permanece a decisdo do parlamento, exceto
quando viola direitos. Mas isso claramente ndo é aceitédvel. Estamos presumin-
do que os membros da sociedade discordam sobre se uma dada proposta legis-
lativa viola direitos ou ndo. Precisamos de uma maneira de resolver essa dis-
cordincia. A questdo é t3o antiga quanto Hobbes: devemos instituir um pro-
cedimento de decisdo cujo funcionamento conciliar4, nio reacender, as con-
trovérsias cuja existéncia exigiu um procedimento decisério antes de tudo.64
Isso significa que, mesmo que os membros da sociedade que estamos imagi-
nando discordem sobre direitos, eles precisam compartilhar uma teoria de
legitimidade para o procedimento decisério que deve conciliar suas discor-
dincias. Assim, ao pensar sobre as razdes de se instituir tal procedimento,
deverfamos pensar sobre as razdes que podem ser endossadas por pessoas dos
dois lados de quaisquer dessas discordincias.65

Estou apresentando a necessidade de procedimentos decisérios legftimos
como uma resposta ao problema moral da discordincia. Mas tenho ouvido
filésofos dizerem que, por ser a discordincia comum na politica, nio deveria-
mos deixar que ela desviasse nossa atengdo. Por discordarmos tanto sobre pro-
cedimentos decisérios legitimos quanto sobre a justificativa dos resultados, e
(digo eu) por estar claro que devemos assumir uma posigdo definida sobre algo
~ a saber, procedimentos decisérios — a despeito de tal discordincia, por que
razdo nés simplesmente nido assumimos uma posigio definida sobre a questdo
da substincia e damos o assunto por encerrado?66 A resposta para isso é que
devemos ir para a questdo da legitimidade, existindo ou ndo probabilidade de
encontrarmos ai discordéncia.

Em primeiro lugar, precisamos de fato projetar um procedimento decis6-
rio e precisamos considerar as razdes relevantes para isso. Em segundo lugar,
hé razdes importantes relacionadas a legitimidade — por exemplo, imparciali-

4

64 Cf. HOBBES, Thomas. Leviathan. 123 [S.1] Richard Tuck ed., 1996 (1651).

65 Uma outra maneira de dizer isso ¢ afirmar que uma teoria politica normativa precisa incluir mais
do que apenas uma base para justificar determinadas decisdes sobre seus méritos. Precisa ser mais
do que, digamos, uma teoria da justiga ou uma teoria do bem comum. Deve também abordar a
questio normativa da legitimidade dos procedimentos decisérios que sdo utilizados para tomar
decisdes politicas ante discorddncias. Uma teoria politica normativa que nio faga isso estd seria-
mente incompleta.

66 Christiano formula esse ponto tendo em vista uma regressio de procedimentos: “Podemos espe-
rar discordincias em cada estigio, se Waldron estiver certo; entio, se tivermos que recorrer a um
procedimento de ordem mais elevada para resolver cada litfgio 4 medida que surge, entio nio
seremos capazes de parar a regressio de procedimentos”. CHRISTIANO, nota 59 supra, p. 521.
Mas Christiano nem tenta demonstrar que essa é uma regressio viciosa. Para uma discussio da
regressio, veja WALDRON, nota 14 supra, p. 298-301.
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dade, voz, participagdo — que surgem por causa da discordancia, nio como algo
a parte do fato de abordarmos a questio dos procedimentos decisérios. Mesmo
que também discordemos quanto a esses procedimentos, nio temos escolhas a
néo ser considera-los. O fato de que discordaremos sobre eles nio é um funda-
mento apropriado para empurré-los para um lado e simplesmente tomar parti-
do de um lado ou de outro na discordincia anterior (ou substantiva).

Nenhum procedimento decisério serd perfeito. Seja um processo de
legislacdo ndo passivel de reexame, seja um processo de judicial review, ele
chegaré algumas vezes 4 decisdo errada, traindo direitos em vez de confirm4-
los.67 Esse é um fato da vida na politica. Todos devem admitir que algumas
vezes haverd dissonéncia entre o que se considera a escolha certa e o que se
considera a escolha produzida pelo procedimento decisério que se vé como
legitimo. Richard Wollheim chamou a isso de “um paradoxo da teoria da
democracia”,58 porque permite que um mesmo cidadio afirme que A nio deve
ser promulgada, onde A ¢é a politica contra a qual votou, e que A deve ser pro-
mulgada, porque A ¢ a politica escolhida pela maioria. Mas Wollheim estava
errado em atribuir esse paradoxo & democracia. Ele é um paradoxo geral da
teoria da politica e afeta qualquer teoria politica que complemente sua expli-
cacdo do que deve ser feito com uma explicacio de como decisses devem ser
tomadas quando existe discordincia sobre o que deve ser feito.

Tendo essa precaugio em mente, quais sio as razdes que precisam ser
levadas em conta ao projetar e avaliar o procedimento decis6rio para dirimir
discordéncias sobre direitos? Dois tipos de razées podem ser considerados. Eu
os chamarei de razdes “relacionadas ao resultado” e “relacionadas ao processo”,
embora sejam ambos relevantes para a questio do procedimento decisério.

Razes relacionadas ao processo so razdes para insistir que determinada
pessoa tome uma decisdo, ou participe de sua tomada, independentemente de
consideragdes sobre o resultado apropriado. Na vida pessoal, as vezes dizemos
que um dos pais tem o direito de tomar a decisio sobre seu filho dever ou nio
ser disciplinado por uma dada infragdo: ndo cabe a alguém que caminha pela
rua ou a um passageiro no 6nibus tomar essa decisdo. Podemos dizer isso
enquanto reservamos o julgamento sobre dever ou nio a crianga ser discipli-

67 Tenho ouvido pessoas dizerem que os erros sempre tém maiores chances de serem piores do lado

legislativo: o legislativo pode verdadeiramente violar direitos, enquanto o pior que os tribunais
podem fazer ¢ deixar de interferir para protegé-los. Isso é um erro. Os tribunais que exercem o
poder de judicial review podem is vezes violar direitos ao derrubar uma lei cujo objetivo é pro-
tegé-los. Discutirei isso melhor no final da parte IV.

68 WOLLHEIM, Richard. A Paradox in the Theory of Democracy. in Philosophy, Politics and
Society. 71 Peter Laslett & W.G. Runciman eds., 2d ser., {S.L:s.n.], 1969.
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nada. De fato, podemos dizer isso mesmo que pensemos que o transeunte
tenha mais chances de tomar uma decisdo melhor do que a do pai ou da mie.
Na politica, as razbes mais conhecidas relacionadas ao processo sio aquelas
baseadas na igualdade politica e no direito democratico ao voto, no direito de
ser ouvido mesmo quando outras pessoas discordem do que se diz.

Razbes relacionadas ao resultado, por sua vez, sdo razdes para projetar o
procedimento de decisio de uma maneira que asseguraré o resultado apropria-
do (isto é, uma decisdo boa, justa ou correta). Nosso objeto é a discordincia
quanto a direitos. Por serem os direitos importantes, é igualmente importan-
te que acertemos com eles e, assim, devemos levar as razées relacionadas ao
resultado realmente muito a sério. Respostas erradas podem ser toleradas em
matéria de politica; mas, em matéria de principios, se for dada a resposta erra-
da, entdo direitos serdo violados. Os membros da sociedade que estamos ima-
ginando entendem o quéo importante € evitar tais resultados ou minimiz4-las
tanto quanto possivel.

E claro, pode nio ser ficil identificar as razdes relacionadas ao resultado
com o qual as pessoas em lados opostos da discordincia sobre direitos concor-
dem. Como eu disse antes,9 o projeto de um procedimento decisério deve ser
independente da discordancia especifica que se espera que ele resolva; nio
adianta nada se ele apenas a reacender. Logo, devemos evitar razdes relacio-
nadas ao resultado que visem especificamente a resultados controvertidos —
por exemplo, favorecer um procedimento decisério porque é mais provivel
que ele gere um resultado pré-aborto do que um pré-vida. Um procedimento
decisério escolhido nessa base dificilmente inspirar4 a fidelidade de defenso-
res pro-vida. Dada a discordéncia, a questdo aqui é erigir um procedimento
para gerar conciliagdes de uma maneira que possa ser reconhecida como legf-
tima por ambos os lados.

E possivel, contudo, acumular razdes relacionadas ao resultado em uma
base mais modesta. Em vez de dizer (de uma maneita que suscita questiona-
mentos) que deverfamos escolher aqueles procedimentos politicos que tém
maior probabilidade de produzir um conjunto controvertido de direitos,
podemos dizer que deverfamos escolher procedimentos politicos que possuem
maior probabilidade de chegar a verdade sobre os direitos, qualquer que
venha a ser essa verdade. Como Aileen Kavanagh coloca a questio:

Nio precisamos de uma explicagio exata de quais direitos nés temos e de
como eles deveriam ser interpretados a fim de fazer algumas alegagdes

69 Veja texto supra que acompanha nota 64.
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instrumentalistas [isto é, relacionadas ao resultado]. Muitos argumentos
instrumentalistas nio se baseiam no conhecimento do contetido de qual-
quer direito especifico. Em vez disso, eles se baseiam em consideracdes
institucionais gerais sobre a maneira que os parlamentos tomam decisdes
em comparagio com os juizes, os fatores que influenciam suas decisdes e
as maneiras pelas quais individuos podem apresentar suas reivindicagoes
a cada um desses érgios.70

Razdes desse tipo merecem ser levadas a sério. Joseph Raz foi um tanto
além e sugeriu que razdes relacionadas ao resultado sio as tnicas que valem a
pena serem consideradas.?! Esse dogmatismo é baseado, presumivelmente, na
importancia das questdes em jogo. Os resultados das decisdes sobre direitos
s30 importantes. Mas existem também tipos de razbes importantes que nio sio
relacionadas ao resultado que deverfamos aplicar sem hesitacio as escolhas
que fazemos sobre o projeto de procedimentos para a resolugio de discordan-
cias sobre direitos. J4 dei uns poucos exemplos, mas aqui est4 mais um: o prin-
cipio da autodeterminagio.

Existe uma razio para se conciliar essas discordancias em cada sociedade
dentro de seu préprio sistema politico, mais do que por imposi¢do vinda de
fora (por exemplo, por um governo vizinho ou uma antiga poténcia colonial).
Alguns acham que essa ndo é uma razio conclusiva. Dizem que a autodeter-
minagdo e a soberania nacional deveriam algumas vezes fazer concessdes
autoridade internacional em questdes de direitos humanos.”2 Mas poucos
negam que ela tenha importancia. Raz prestou pouca atengio ao fato de que,
embora as razdes relacionadas ao resultado sejam muito importantes nessa
drea de tomada de decisdo sobre direitos, razdes de outros tipos podem tam-
bém ser importantes.

Assim que percebemos existirem razdes de todos os tipos em jogo, deve-
mos consideram seu cardter normativo porque isso afetard o modo como se
relacionam entre si. O termo “relacionado ao resultado” parece consequencial.
Mas, por serem as consequéncias que estamos tentando evitar violagbes de
direitos, o fato de evitd-las tem um pouco da urgéncia deontoldgica associada

70 KAVANAGH, Aileen. “Participation and Judicial Review: A Reply to Jeremy Waldron”. 22 L. &

Phil, [S.1], 451, 466, 2003.

71 RAZ.]. “Disagreement in Politics”. 43 Am. J. Juris. 25, 45-46, 1998; veja também RAWLS, Uma
teoria da justiga, nota 53 supra, p. 230 (“O critério fundamental para julgar qualquer procedimen-
to é a justica que tem chances de produzir®).

72 Veja, p. ex., HENKIN, Louis. That “S” Word: Sovereignty, and Globalization, and Human Rights,
Et Cetera. Discurso proferido na Faculdade de Direito da Universidade de Fordham, na Robert R.
Levine Distinguished Lecture Series (23 de fevereiro de 1999), in 68 Fordham L. Rev. 1, 1999.
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aos direitos. Elas podem ndo ser tio contundentes quanto o principio que
proibe violagGes diretas: quem projeta um procedimento decisério é apenas
indiretamente responsivel pelas violagGes que possam estar envolvidas no
exercicio desse procedimento. Mas a responsabilidade de quem o projeta é
ainda uma responsabilidade baseada em direitos — existe um dever de tomar
cuidado nesse sentido.”3

O que dizer sobre o aspecto normativo das razdes relacionadas ao proces-
so? Essas razdes sdo frequentemente matéria de urgéncia deontoldgica tam-
bém. Ronald Dworkin, penso eu, descreve mal o cariter das razdes participa-
tivas quando se refere a elas como “consequéncias participativas de um pro-
cesso politico”.74 Ele afirma que dar aos cidadios a oportunidade de desempe-
nhar um papel no processo de tomada de decisdo politica da comunidade tem
uma consequéncia — uma boa consequéncia — que ¢ a de confirmar a sua igual
qualidade de membro ou posi¢do na sociedade. Fica renovada a confianga
deles de que sio vistos como pessoas cujas opinides e escolhas tém valor.
Permitir ao povo que participe também tem a boa consequéncia de ajudar os
cidaddos a se identificarem com os resultados das decisGes politicas e a vé-las
como de alguma forma deles, com bons efeitos para a legitimidade (no senti-
do sociolégico desta palavra).7> Tudo isso, sem duvida, é importante. Mas lem-
bra um diretor destacando as vantagens potenciais de permitir que os alunos
se expressem sobre questdes educacionais através do conselho escolar. A
explicagdo de Dworkin subestima radicalmente a nogéo de direito de partici-
par, o imperativo de ser tratado como igual no que diz respeito A tomada de
decisdo de uma sociedade, a nogio de principio que estd em jogo quando
alguém pergunta indignado “Como ousam excluir minha opinido, privar a
mim dessa decisdo, que me afeta e & qual fico sujeito?”

Entdo, como sopesar essas consideragdes relacionadas ao processo e ao
resultado? Enfrentamos o bem conhecido problema de maximizar o valor de
duas varidveis, como pedir para alguém comprar um carro mais rdpido ao
preco mais baixo. Hd vdrias maneiras de se colocar a questdo. Poderfamos per-
guntar: “qual método tem mais chances de alcangar a verdade sobre direitos,
enquanto respeita, ao mesmo tempo e de forma adequada, o direito igual de
ser ouvido que tém as vozes daqueles que sdo afetados?”.76¢ Ou poderfamos

73 Paraaideia de vdrias ondas de obriga¢do sendo geradas por um direito, veja WALDRON, Jeremy.
“Rights in Conflict”. 99 Ethics 503, 509-12, 1989.

74 DWORKIN, Ronald. Sovereign Virtue: The Theory And Practice Of Equality. 2000, 187.

75 Essas formulages resumidas do ponto de vista de Dworkin foram adaptadas de KAVANAGH,
nota 70 supra, p. 458-59.

76 Assim é como a questiio estd colocada em MICHELMAN, Frank 1. Brennan And Democracy.
[S.1:s.m.], 1999, p. 59-60.
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perguntar: “qual método respeita melhor o direito igual de ser ouvido dentre
as vozes daqueles que sio afetados pela questio e, 20 mesmo tempo, tem chan-
ces razoaveis de alcangar a verdade sobre direitos?” Acho que posso resolver
esse dilema quase insoltvel. Argumentarei, na Parte IV, que as razdes relacio-
nadas ao resultado sdo, na melhor das hipéteses, inconclusivas. Elas sio
importantes, mas ndo provam (como comumente se pensa) nada claramente a
favor do judicial review. As razdes relacionadas ao processo, contudo, sio bas-
tante parciais. Elas agem principalmente para desacreditar o judicial review,
enquanto deixam a tomada de deciséo legislativa ilesa. Assim, parece-me que
o lado legislativo sai ganhando com qualquer formulagio da questdo. E essa
serd a esséncia da oposigdo ao judicial review.

IV. Razées Relacionadas ao Resultado

De acordo com Raz, “uma maneira normal de proceder é pressupor que
a aplicagdo de direitos fundamentais deveria ser confiada a qualquer procedi-
mento decisério politico que, nas circunsténcias do tempo e do lugar, tenha
maior probabilidade de aplici-los bem, com a menor quantidade de efeitos
colaterais adversos”.77 Imagino que a discussio neste ponto deva apresentar-
se em continuidade com o debate mais amplo sobre a competéncia institucio-
nal dos tribunais, iniciado pela escola do processo legal.78 Os tribunais sio
bons em decidir algumas questes e outras, nio. Tecnicamente, utilizamos o
termo “direitos” para denotar as questdes que os tribunais caracteristicamen-
te decidem, pois um autor de um processo precisa reivindicar um direito para
ser ouvido em um tribunal. Mas, como Lon Fuller observou, nio se segue daf
que os tribunais sejam, por essa razdo, o érgdo apropriado para lidar com rei-
vindicagdes de direitos no sentido menos técnico sob considera¢do aqui.”?
Algumas reivindicagdes de direitos tém o cariter do tipo de questdo bindria
que os tribunais podem ser competentes para tratar; outras tém um caréter
multifacetado que é visto costumeiramente como inapropriado para ser deci-
dido em uma estrutura judicial. Este assunto comporta maiores consideragdes.
Néo falarei muito sobre isso agora, vou antes me voltar para as alega¢des mais
especificas sobre a competéncia dos tribunais e dos legislativos para lidar com
as importantes questes morais que sdo o assunto deste ensaio.

77 RAZ, nota 71 supra, p. 45.

78 Veja HART e SACKS, nota 49 supra, p. 640-47.
79 FULLER, nota 49 supra, p. 368-70.
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E tentador associar as razdes relacionadas ao resultado com o apoio ao
judicial review (e as razdes relacionadas ao processo com a sua oposi¢io). Isso
é um erro. E verdade que muitas das razdes mais importantes relacionadas ao
processo sdo participativas e, portanto, favorecem institui¢des eleitorais ou
representativas. Mas dai ndo se segue que todas ou a maioria das razdes rela-
cionadas ao resultado argumentem o contrério. Razdes relacionadas ao resul-
tado, como veremos, valem nas duas diregdes. Existem coisas sobre os parla-
mentos que s vezes as tornam vulneraveis aos tipos de pressio contra os quais
se supde que os direitos devam prevenir; mas também existem coisas sobre os
tribunais que lhes dificultam lutar diretamente contra as questdes morais que
as discordancias sobre direitos apresentam.

Raz reconhece que razdes relacionadas ao resultado podem pesar para
ambos os lados. Ele argumenta, de um jeito que nos é familiar, que

em muitos paises existem razdes amplas para suspeitar que os membros
do legislativo sejam tio motivados por interesses sectdrios que é pouco
provavel que cheguem sequer a tentar determinar quais direitos (algu-
mas) pessoas tém.... Podemos saber que alguns fatores tém chances de
nublar o julgamento das pessoas. Elas podem estar, por exemplo, propen-
sas a se deixarem guiar por seus préprios interesses. Podemos entio pre-
ferir um procedimento no qual as pessoas encarregadas de decidir ndo
sejam afetadas, ou diretamente afetadas, por sua prépria decisdo. Existem
outros fatores que reconhecidamente tornam o julgamento tendencioso
€ sua natureza e presenca podem ser determinadas mesmo sem o conhe-
cimento do conteiudo dos direitos envolvidos.80

Agora, ao considerar uma acusag¢do como essa, temos que nos pergun-
tar sobre sua compatibilidade com nossa terceira pressuposigdo: esse tipo
de preconceito sectério ¢ tipico do legislativo em todas as sociedades? Ou
deveriamos associd-lo ao caso nio essencial de uma sociedade cujos mem-
bros sdo amplamente indiferentes aos direitos? Falarei mais sobre isso na
Parte VII.81 Mas mesmo aceito sem questionamentos, o argumento de Raz
néo ¢ univoco em sua inclinagdo. As mesmas pressdes sectaristas frequen-
temente explicam também a negligéncia judicial com direitos. Vimos isso

80 RAZ, nota 71 supra, p. 46.

81 Veja infra o texto que acompanha as notas 137-141. E af que tratarei das alegacdes (para os casos
nio essenciais) de que jufzes que simpatizam com direitos de minorias estio em melhor posigio para
resistir ao preconceito popular do que os legisladores que simpatizam com direitos de minorias.
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nos Estados Unidos em casos tdo diversos quanto Korematsu, Schenck,
Dred Scott e Prigg.82

Mais recentemente, Laurence Tribe (habitualmente um defensor ferre-
nho do judicial review) observou que, no panico que afligiu os Estados Unidos
da América do Norte apés 11 de setembro, “seria um erro terrivel para aque-
les que se preocupam com os direitos e liberdades civis depositar esperancas
demais no judicidrio em tempos de crise”.83

Seja como for, Raz reconhece que razdes relacionadas ao resultado tam-
bém argumentam na direcio oposta:

Algumas vezes... hd razdes para pensar que aqueles cujos interesses nio
serdo afetados por uma decisdo dificilmente tentardo descobrir o que é
justo nas circunstincias. As vezes pode-se ser incapaz de compreender a
dificuldade da situagio de uma classe de pessoas a menos que se perten-
¢a a essa classe e, por isso, em vez de confiar a decisio Aqueles nio afeta-
dos por ela, ela deveria ser dada aqueles que sio por ela afetados.34

Os parlamentos sdo erigidos com estruturas de representagio precisa-
mente para fomentar esse sentido de compreensio.

Por vezes se indica que as estruturas de participacio democritica nio
tomam qualquer conhecimento da importincia independente de se assegurar
resultados apropriados - elas apenas dfio poderes 4 maioria as cegas. Isso é um
contrasenso. Todas as democracias limitam o direito de voto a fim de assegu-
rar um minimo de julgamento maduro nas elei¢des. Elas excluem as criancas,
por exemplo, mesmo que sejam afetadas pelas decisées em exame. Além disso,
0s legislativos sdo constituidos de maneira a assegurar que sejam inseridas no
processo decis6rio informagGes sobre a tolerabilidade de vérias opgdes para
diferentes segmentos da sociedade. E as decisées sio tomadas normalmente no

82  Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944) (recusando proteger cidadios descendentes de

japoneses do confinamento em campos de prisioneiros durante a Segunda Guerra Mundial);
Schenck v. United States, 249 U.S. 47 (1919) (julgando que criticar o recrutamento durante a
Primeira Guerra Mundial era como disparar tiros em um teatro lotado); Dred Scott v. Sanford, 60
U.S. (19 How.) 393, 425-27 (1857); Prigg v. Pennsylvania, 41 U.S. (16 Pet.) 539, 612 (1842) (der-
rubando legislagio estadual que buscava proteger afro-americanos de cagadores de recompensas).

83 TRIBE, Laurence. “Trial by Fury: Why Congress Must Curb Bush’s Military Courts”. New
Republic, [S.L], 10 de dezembro de 2001, p. 18, 19; veja também DWORKIN, Ronald. “The
Threat to Patriotism”. N.Y. Rev. Books, [S.1.], 28 de fevereiro de 2002, p- 44, 46-47 (chamando a
atengio para a tolerdncia passada dos tribunais para com violagdes de direitos em tempos de
crise).

84 RAZ, nota 71 supra, p. 46.
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contexto de instituigbes bicamerais, de modo que cada proposta legislativa
tem que assegurar apoio majoritario em cada uma das duas casas com escalas
de votagio ligeiramente diferentes.85

Ademais, sistemas com controle de constitucionalidade fraco ou sem
controle de constitucionalidade as vezes contam com disposi¢des especificas
no processo legislativo para que questdes de direitos recebam destaque.86 H4
disposigdes especificas na maioria das democracias para debates cuidadosa-
mente orquestrados por volta da época da eleigdo, bem como um conjunto de
conexdes entre o debate formal no parlamento e o debate informal e o acimu-
lo de informagées fora dele. Todos esses sdo ajustes dos procedimentos demo-
craticos relacionados ao resultado. O que vemos, no lado participativo, ndo é
aquilo que Rawls chamou de reivindicagio de uma justica procedimental
pura, mas algo como uma justi¢a procedimental imperfeita.87

Em geral, o que percebo quando leio argumentos relacionados ao resulta-
do a favor do judicial review é que se presume que uma argumentagio relacio-
nada ao resultado deva ser capaz de ser apresentada a favor dos tribunais, pelo
menos por que os argumentos mais conhecidos contra o judicial review nio sio
relacionados ao resultado. As pessoas se esforcam para associar razdes relacio-
nadas ao resultado com o judicidrio e, ao fazé-lo, frequentemente passam uma
imagem bastante irreal de como é a tomada de decisdo judicial.88 Oponentes do
judicial review sdo frequentemente acusados de adotar uma visio ingenuamen-
te otimista dos parlamentos. Mas as vezes fazemos isso deliberadamente, com-
binando uma imagem otimista com uma outra diante da recusa pelos defenso-
res dos tribunais de dar uma explicagio realista do que acontece ali.89

No restante desta Parte, quero examinar com mais detalhes trés vanta-
gens relacionadas ao resultado, alegadas as vezes a favor dos tribunais, (a) que

85 Alguns sistemas bicamerais, como o do Reino Unido, possuem uma cimara superior nio eleita e
disposi¢des (nas Leis do Parlamento e em algumas convengées da Constitui¢io Britdnica) que per-
mitem & cAmara inferior prevalecer (no final) em caso de conflito.

86 Veja nota 63 supra e o texto que a acompanha.

87 Veja RAWLS, Uma teoria da justica, nota 53 supra, p. 84-85. Falamos de justica procedimental
pura quando queremos indicar que o mais determinante para a justi¢a do resultado é o fato de que
este foi alcangado seguindo-se escrupulosamente um procedimento justo. Falamos de justiga pro-
cedimental imperfeita quando queremos transmitir a ideia de que um dado resultado deve ser jul-
gado por seus méritos e também com base no procedimento que o produziu.

88 Para uma critica geral dos argumentos que associam o judicial review 4 deliberagio moral cuida-
dosa entre, por exemplo, os Juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos, veja KRAMER, nota 11
supra, p. 240. Kramer fornece uma boa descri¢io da maneira como as agendas politicas dos Jufzes
e as falanges de escrivies com motivagdes ideoldgicas interferem em qualquer coisa que poderia
ser reconhecida como deliberagio colegiada significativa.

89 Veja WALDRON, Jeremy. The Dignity of Legislation. 2 [S.1.:s.n.], 1999.
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questdes de direitos sdo apresentadas aos tribunais no contexto de casos espe-
cificos; (b) que a abordagem dos tribunais s questdes de direitos é orientada
para o texto de uma Declaracio de Direitos e (c) que o raciocinio e a funda-
mentacdo desempenham um papel proeminente na deliberagio judicial.
Afirma-se que essas vantagens pesam a favor do judicial review. Em todas as
trés, contudo, argumentarei que existem importantes defeitos relacionados ao
resultado na maneira como os tribunais abordam direitos e vantagens impor-
tantes relacionadas ao resultado do lado dos parlamentos.

A. Orientagio a processos especificos

Argumenta-se 4s vezes que o aspecto mais fantdstico quanto ao racioci-
nio judicial sobre direitos (em oposi¢do ao raciocinio legislativo sobre direitos)
€ que questdes de direitos apresentam-se aos jufzes na forma de situacdes de
individuos de carne e osso. Direitos, afinal de contas, sdo direitos individuais
e hé utilidade em atentarmos para 0 modo como um individuo é afetado por
uma lei. Como Michael Moore coloca a questio, “os juizes estio mais bem
posicionados do que os legisladores para... terem um insight moral, pois juizes
tém experiéncias com pensamento moral apresentadas a eles todos os dias [sic]
com o tipo de detalhe e de envolvimento pessoal concreto necessérios para o
insight moral”.90

Mas isso ¢ principalmente um mito. No momento em que as acdes alcan-
cam os niveis recursais mais altos sobre os quais estamos principalmente falan-
do em nossa discussio sobre o judicial review, praticamente todos os tragos
originais de detentores de direitos de carne e osso desaparecem e o argumen-
to como tal gira em torno da questdo abstrata do direito questionado. Os auto-
res ou peticiondrios sdo escolhidos por defensores de uma causa precisamente
para incorporar as caracterfsticas abstratas que estes desejam enfatizar como
parte de uma discusséo geral de politica publica. As idiossincrasias dos litigan-
tes individuais normalmente j4 foram perdidas de vista no momento em que
a Suprema Corte dos Estados Unidos examina a questio, e a Corte quase sem-
pre examina a questio em termos gerais.9!

O processo legislativo estd aberto & consideracio de casos individuais,
através de lobby, em audiéncias e no debate. De fato, existe uma tendéncia

90 MOORE, Michael S. Law as a Functional Kind. in Teoria do direito natural, nota 19 supra, p. 188,

230. Para uma resposta, veja WALDRON, Verdade moral e revisdo judicial, nota 19 supra, p. 83-88.

91 Veja WEDDINGTON, Sarah. Roe v. Wade: Past and Future. Discurso proferido na Faculdade de
Direito da Universidade de Suffolk, The Donahue Lecture Series (7 de dezembro de 1989), in 24
Suffolk U. L. Rev. p. 601, 602-03, 1990.
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hoje em dia a iniciar leis com base em casos individuais notérios — a lei de
Megan, por exemplo.92 Diz-se is vezes que a¢des complicadas resultam em leis
ruins. Na medida em que isso é verdade, parece-me entio que os legislativos
estdo mais bem posicionados para avaliar o significado de um caso individual
quanto a questdo geral dos direitos que afeta milhdes, e que os afeta de muitas
maneiras diferentes.9

B. Orientacdo ao texto de uma Declaracio de Direitos

Estamos imaginando uma sociedade com Declaracio de Direitos, e se for
preciso existir o judicial review sobre a legislacio, ele se centrar4 presumivel-
mente na Declaragio de Direitos. A Declaragdo de Direitos, nés assim presu-
mimos, foi adotada na sociedade de acordo com o comprometimento compar-
tilhado pelos membros com a ideia de direitos individuais e de minorias, nio
obstante o fato de que aqueles discordam sobre o0 que sdo esses direitos e o que
eles acarretam. Agora, quando estouram discordincias sobre direitos com
relagdo & legislagdo, existe uma duvida sobre o papel que a Declaracio de
Direitos deveria desempenhar no processo decisério no qual a questio é apre-
sentada. Perguntamos: do ponto de vista do resultado, é boa ou m4 ideia ten-
tar resolver as discord4ncias sobre direitos conforme os termos da Declaracio
de Direitos?

Uma razio para pensar que essa é uma boa ideia é a de que as informa-
¢bes escritas da Declaragdo de Direitos podem ajudar os litigantes a se concen-
trarem nas questdes de direitos abstratos em jogo. Mas existem razdes podero-
sas do outro lado. As formas das palavras utilizadas na Declaracio de Direitos
nio terdo sido escolhidas com as discordincias sobre direitos em mente. Ou,

92 Aleide Megan, que criou um registro de condenados por crime contra a liberdade sexual, foi pro-
mulgada em Nova Jersey em 1994, 1994 NJ. Laws 1152 (codificada no N.J. Stat. Ann. §§ 2C:7-1
a 7-11 (2005)), apés Megan Nicole Kanka ter sido estuprada e assassinada por um condenado
desse tipo. Existe também uma Lei Federal [ Federal Megan’s Law]. 42 U.S.C. § 14071 (2000). Para
uma descrigio da promulgagio dessa legislagio, veja FILLER, Daniel M. “Making the Case for
Megan’s Law: A Study in Legislative Rhetoric”. 76 Ind. L.J, [S.1.]}, 315, 2001.

93 Veja EISGRUBER, nota 13 supra, p. 173 (“Os juizes dedicam-se a quest&es constitucionais quando
decidem controvérsias entre as partes. Consequentemente, tais questdes chegam a eles de uma
maneira que é incompleta.... Nem todas as pessoas interessadas terdo legitimidade para compare-
cer em juizo. Os jufzes recebem as provas e ouvem os argumentos de apenas um niimero limitado
de partes.... Consequentemente, os juizes podem nio ter as informagées necessérias para formar
uma perspectiva abrangente da justica de todo um sistema social, politico ou econémico”).
Eisgruber conclui, a partir disso, que é provavelmente insensato para os juizes tentar abordar ques-
tdes que dependem do que ele chama de principios morais “abrangentes”. Ibid., p. 165, 171, 173.
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se assim o foram, elas terdo sido escolhidas para lidar de maneira habilidosa
com as discordincias sobre direitos que existiam quando a Declaracio de
Direitos foi erigida. Seus lugares-comum podem ser exatamente as formula-
gbes erradas para enfocar exploragoes hicidas, responséveis e de boa-fé das dis-
cordéncias sobre direitos.

As formulagdes escritas de uma Declaragio de Direitos também tendem
a encorajar certo formalismo textual rigido.94 Um direito legal que encontra
protecdo em uma Declaragio de Direitos o faz sob os auspicios de alguma
forma canénica de uso das palavras na qual as disposigdes da declaracio sio
enunciadas. Uma ligdo da experiéncia constitucional norte-americana é a de
que as palavras de cada disposi¢io tendem a assumir vida prépria, tornando-
se o chavio obsessivo para expressar tudo o que se possa querer dizer sobre o
direito em questio.

Isso pode ser um perigo menor em um sistema de supremacia legislativa,
porque os legisladores podem colocar a questdo a si préprios, se quiserem, sem
referéncia as formulagées da Declaragio de Direitos. Mas faz parte do modus
operandi dos tribunais buscar abrigos textuais para seu raciocinio e eles certa-
mente tenderdo a se orientar pelo texto da Declaragio de Direitos de uma
maneira um tanto obsessiva.

No minimo, os tribunais tenderdo, em sua argumentagio sobre direitos,
a ser distraidos por discussGes secunddrios sobre como um texto como a
Declaragdo de Direitos pode ser mais bem abordado por juizes. A experiéncia
norte-americana comprova isso: a propor¢do de argumentagdo sobre teorias
interpretativas, comparada com a argumentagio direta sobre as questdes
morais, ¢ tdo desequilibrada na maioria das decisdes judiciais que ninguém
que considere as préprias questdes importantes pode achar satisfatéria. Isso se
dé parcialmente porque a legitimidade do judicial review é ela prépria tio
problemética. Por estarem os juizes (assim como nés) preocupados com a legi-
timidade de um processo que nos permite decidir essas questdes, eles se agar-
ram aos textos que lhes concedem autoridade e debatem sua interpretagio, em
vez de se aventurarem a discutir as razdes morais de forma direta.9

Um dultimo ponto. O texto de uma Declara¢io de Direitos pode distorcer
o raciocinio judicial nio apenas por aquilo que inclui, mas também por aquilo
que omite. Suponha que os membros de uma dada sociedade discordem sobre

94 Este é um argumento que desenvolvi em WALDRON, Uma critica baseada em direitos, nota 14

supra.

95 Veja TUSHNET, nota 11 supra, p. 60 (“Os tribunais podem invocar algumas doutrinas para refle-
tir a percepgdo que tém de suas préprias habilidades limitadas, nio para refletir diretamente valo-
res constitucionais substantivos”).
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sua Declaragio de Direitos dever ou nio incluir direitos positivos (socioecon6-
micos) bem como negativos (liberdades).% Aqueles que acham que os direitos
positivos deveriam ter sido incluidos podem pensar que a presente Declaragio
de Direitos distorce o raciocinio moral por exclui-los. Uma resposta pode ser
que, na pior das hipéteses, essa omissdo apenas leva a uma possfvel falha para
reexaminar a legislagio nos casos em que a revisio seria apropriada, mas nio se
trata de um argumento contra o judicial review como tal. Mas isso é simples
demais. Deixar de incluir direitos positivos pode alterar (ou distorcer) o enten-
dimento pelos juizes dos direitos que estdo incluidos. Os juizes podem dar
maior peso aos direitos de propriedade e 4 liberdade de contrato, digamos, do
que dariam se propriedade ou liberdade de contrato fossem dispostos ao lado
de direitos explicitos de assisténcia social. E dar mais peso a eles pode levar os
juizes a derrubarem leis que ndo devem ser derrubadas - leis que estio tentan-
do compensar a deficiéncia e implementar através da legislagio aqueles direi-
tos que deixaram de ser registrados nas formulagdes da Declaragio de Direitos.

C. Apresentagio das razdes

Pensa-se sempre que a grande vantagem da tomada de deciso judicial
sobre questdes de direitos individuais é o raciocinio explicito e a fundamenta-
cdo a ele associados. Os tribunais apresentam razdes para suas decisdes, ouvi-
mos dizer, e isso é um sinal de que levam a sério o que est4 em jogo, ao passo
que os legislativos nio fazem o mesmo. Na verdade, esse é um falso contraste.

Os legisladores apresentam as razdes para seus votos, tal como os juizes.
As razdes sdo dadas naquilo que chamamos de debate e sio publicadas no
Hansard (relatério oficial do debate do Parlamento inglés ou canadense) ou
nos Anais do Congresso. A diferenga é que os juristas aprendem a estudar a
fundo as razdes apresentadas por juizes; eles ndo recebem treinamento para
estudar a fundo o raciocinio legislativo (embora ocasionalmente o vasculhem
com propdsitos interpretativos).

Talvez este argumento nio seja realmente sobre a presenca ou auséncia
da fundamentagio, mas, antes, sobre sua qualidade. Do meu ponto de vista,
contudo, as razdes que os tribunais tendem a apresentar quando exercem os

96 Veja Jackson v. City of Joliet, 715 F.2d 1200, 1203 (7th Cir. 1983) (Posner, J.) (observando que o
esquema constitucional norte-americano “tem um caréter de liberdades negativas, mais do que
de positivas”); cf. TUSHNET, Mark. “An Essay on Rights”. 62 Tex. L. Rev. 1363, 1393-94, 1984
(“Poderfamos, ¢ claro, ter uma Constituigio diferente... Pode-se argumentar que o partido da
humanidade deve lutar para reformular a retérica dos direitos de modo que a descrigio do Juiz
Posner deixaria de parecer natural e talvez pudesse até parecer forcada™).
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poderes de judicial review sobre a legislagio raramente sio as razdes que
seriam examinadas em uma discussdo deliberativa plena, e o processo de pes-
quisar, de citar, de avaliar e de comparar o peso de tais razées é bem diferen-
te para os tribunais em comparagio a um debatedor politico ideal. Em parte,
esse € o ponto mencionado anteriormente — de que as razdes serio orientadas
para a terminologia da Declaragio de Direitos. Quando alguém tiver sorte bas-
tante de possuir uma Declaragio de Direitos boa e atualizada, entio pode
haver alguma compatibilidade entre o fornecimento de razio judicial e o for-
necimento de razdo que procurarfamos em uma deliberacio plenamente
racional, moral ou politica. Mas quando se tem uma constituicio antiquada,
com 200 ou 300 anos de idade, entdo o suposto fornecimento de razio tem
chances de ser artificial e distorcido.

Nos Estados Unidos, aquilo que é chamado de “fundamentagdo” é normal-
mente uma tentativa de conectar a decisdo do tribunal com algum trecho de
prosa mal resolvido do séc. XVIII ou XIX. (Por exemplo, a discussdo sobre ser
ou ndo o “devido processo legal substantivo” um oximoro é a melhor estrutura
para analisar o direito trabalhista ou, quanto a isso, sobre direitos de aborto?).

A fundamentagio pelos tribunais também envolve tentativas de construir
analogias desesperadas ou “desanalogias” entre a presente decisdo que enfren-
tam e outras decisdes que tenham sido proferidas antes delas (e nas quais eles
envolveram-se com contorgdes similares). Existe uma discussio laboriosa do
precedente, ainda que seja reconhecido nos niveis jurisdicionais mais elevados
que o precedente nio resolve a questio.97 (Assim h4 também uma discussio
laboriosa das circunstancias nas quais os precedentes deveriam ou nio ser anu-
lados.8) E, o tempo todo, as verdadeiras questSes em jogo na discordancia de
boa-fé sobre direitos ficam relegadas s margens. Elas em geral ocupam apenas
um pardgrafo ou dois das vinte p4ginas ou mais de um acérdio, e mesmo entio
as questdes s3o raramente abordadas de maneira direta. No acérdio de 50 pagi-
nas da Suprema Corte em Roe v. Wade, por exemplo, existem uns poucos pari-
grafos tratando da importdncia moral dos direitos reprodutivos em relagio a
privacidade e os poucos parégrafos que abordam a outra questdo moral em jogo
~ o status dos direitos do feto ~ ocupam-se principalmente com a demonstra-
¢do da diversidade de opiniGes sobre a questio.9 Leiam aqueles pardgrafos: o
resultado pode ser atraente, mas o “raciocinio” é trivial.

97 Veja, p. ex, MONAGHAN, Henry Paul. “Stare Decisis and Constitutional Adjudication”. 88

Colum. L. Rev. 723, 1988.

98  Veja, p. ex., Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833, 854-69 (1992) (discutindo as
circunstincias em que precedentes constitucionais poderiam ser derrubados).

99 Hé uma quantidade imensa de histéria jurfdica e social no acérdao, mas apenas algumas pdginas
abordam as verdadeiras questdes morais em jogo. Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 153-55 (1973) (dis-
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Eu realmente penso que existe uma boa razdo para isso. Os tribunais
estdo preocupados com a legitimidade de sua tomada de decisdo e, assim, con-
centram sua “fundamentagdo” nos fatos que tendem a demonstrar que eles
estdo juridicamente autorizados — pela constituigdo, por lei ou por preceden-
te — a tomar a decisdo a qual se propdem a tomar. £ compreensivel que se faca
assim. Mas isso pesa fortemente contra os tribunais no argumento relaciona-
do ao resultado sobre ser o judicial review preferivel A legislacio.100 Distraidos
por essas questdes de legitimidade, os tribunais se concentram no que outros
tribunais fizeram ou no que diz o texto da Declaragdo de Direitos, enquanto
os legisladores — apesar de todos os seus defeitos — tendem ao menos a ir dire-
tamente ao cerne da questio.101

Sob esse aspecto, é admiravel o quéo rico é o raciocinio nos debates legis-
lativos sobre importantes questdes de direitos em paises que nio possuem o
judicial review.102 Recentemente li todos os debates da Cdmara dos Comuns
inglesa sobre o Projeto de Lei de Interrupgio Médica da Gravidez de 1966.103
Esse projeto propunha a liberalizagio do direito de aborto. O segundo debate
de interpretagio desse projeto é um étimo exemplo do que se pode encontrar
quando uma instituigio politica discute questdes morais. £ um debate longo -
cerca de 100 piginas no Hansard!04 — e envolveu trabalhistas pré-vida e pré-
aborto, conservadores pré-vida e pré-aborto, discutindo e focalizando todas as
questdes que precisam ser abordadas quando se debate o aborto.

Eles debateram as questdes apaixonadamente, mas também de maneira
minuciosa e honrada, prestando atengdo as questdes de direitos, de principios
e pragmiticas de ambos os lados. Foi um debate no qual, ao final, venceram os
que apoiavam o projeto; a fac¢io pré-aborto prevaleceu.105 O notével foi que

cutindo privacidade e a importincia dos direitos de reprodugio); Ibid. p. 159-62 (discutindo os
supostos direitos ou personalidade do feto).

100 Eisgruber parece admitir isso, reconhecendo que “muito frequentemente os jufzes tentam justifi-
car decisdes controvertidas citando precedentes ambiguos e ... ocultando suas verdadeiras razdes
por trds de férmulas nada esclarecedoras e citagdes emprestadas a casos anteriores” EISGRUBER,
nota 13 supra, p. 70; veja também ibid. p. 135 (“os juizes... frequentemente... fingem que néo estio
fazendo julgamentos politicos por si e que suas decisdes foram impostas a eles por detalhes tex-
tuais ou fatos histéricos”).

101 H4 um ponto importante aqui que foi enfatizado por Mark Tushnet: nio deverfamos criticar os
legisladores por deixarem de raciocinar como os juizes raciocinam, pois essa pode nio ser uma
maneira inteligente de abordar as questdes em jogo. TUSHNET, nota 11 supra, p. 63-65.

102 Isto foi adaptado de WALDRON, nota 46 supra.

103 No parlamento britinico, o segundo debate de interpretagio acontece quando se delibera sobre
os principios centrais do projeto.

104 732 Debate parlamentar, CAmara dos Comuns (5th ser.) (1966) 1067, 1067-1166.

105 O segundo debate de interpretagio nio foi o final, é claro. Houve um longo estdgio de comité e

depois um terceiro debate de interpretagio e, ainda, debates similares na C4mara dos Lordes. Mas,

por fim, a legislagdo liberalizante foi promulgada.
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todos que participaram do debate, mesmo o deputados pré-vida (quando
viram para qual lado os votos estavam indo), louvaram o respeito com o qual
suas posi¢Ses tinham sido ouvidas durante a discussio.106 Pensem nisso: quan-
tas vezes ji ouvimos qualquer um do lado pré-vida louvar a atencio e o res-
peito com que sua posicao foi discutida, digamos, pela Suprema Corte em Roe
v. Wade?107

Nos Estados Unidos, nés nos felicitamos por consignar questées de direi-
tos individuais, tais como direito de aborto, aos tribunais para a jurisdicdo
constitucional, com o fundamento de que os tribunais podem ser vistos como
6rgdos de princfpios, para usar a famosa frase de Ronald Dworkin.108

De fato, dizemos algumas vezes que os britinicos sdo retrégrados por nio
procederem dessa maneira.199 Mas a diferenga chave entre o debate legislati-
vo britdnico e o raciocinio judicial norte-americano é que este ultimo est4
principalmente preocupado com interpretagio e doutrina, enquanto naquele
debate os agentes que decidirdo sio capazes de focalizar firmemente na pré-
pria questio do aborto e naquilo que acarreta — no status ético do feto, na
situacdo da mulher gravida e na importéincia de suas escolhas, sua liberdade e
sua privacidade, nos conflitos e dificuldades morais que tudo isso envolve e
nas questdes pragmdticas sobre o papel que o direito deveria desempenhar
com relagdo a questdes morais privadas. Tais sdo as questdes que certamente
precisam ser debatidas quando a sociedade est4 decidindo sobre o direito de
aborto e tais sdo as questdes s quais se dedica mais tempo nos debates legis-
lativos e menos tempo nas deliberages judiciais.110

106 Veja, p. ex., Debate parlamentar 732, Cimara dos Comuns (5th ser.) (1966) 1152. Norman St.

John-Stevas, um membro catélico do parlamento que votou contra o projeto, comegou sua argu-
mentagio, todavia, observando que “nés todos concordamos que este tem sido um debate de vital
importancia, conduzido em um nivel digno das mais altas tradi¢des desta Cimara”. Ibid. Depois
ele passou a parabenizar o redator do projeto “pela maneira com que ele apresentou o Projeto, o
que foi feito com extraordinaria moderacio e habilidade”. Ibid.

107 Quando menciono esse exemplo, meus amigos norte-americanos dizem que o parlamento britAni-
co estd organizado para tornar possiveis formas de debates que nio sio possiveis nos Estados Unidos.
Bem, deixando de lado a questiio de saber se os Estados Unidos deveriam ser vistos como um caso
patolégico, isso é simplesmente falso. O debate ao qual acabei de me referir funcionou porque a
Clmara dos Comuns suspendeu uma de suas caracterfsticas distintivas — disciplina partidaria forte
~ para fins dessa questio de direitos. Os membros do parlamento, na verdade, debateram o assunto
muito mais no estilo de suas contrapartes norte-americanas, nio necessariamente tragando uma
linha partid4ria, mas apresentando suas proprias opinides de maneira clara e enérgica.

108 DWORKIN, nota 3 supra, p. 33, 69-71.

109 Veja o editorial “Half-Measures on British Freedoms”. N.Y. Times, 17 de novembro de 1997, p.
A22 (criticando a Lei de Direitos Humanos por nio promover a passagem do Reino Unido para
um sistema forte de controle de constitucionalidade).

110 Elena Kagan e outros sugeriram a mim que essa critica da maneira como os tribunais discutem
direitos é baseada em uma pressuposigio de que aquilo que objetivamos proteger sio os direitos
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Tenho certeza de que existem mais coisas a serem ditas sobre a questdo
relacionada ao resultado. Pode-se certamente dizer que, assim como os tribu-
nais lidam com questdes de direitos de maneira que distorcem o que esta real-
mente em jogo, também o raciocinio legislativo pode ser vergonhoso, na
medida em que as maiorias legislativas agem por panico, despreocupadamen-
te ou simplesmente papagueando slogans populares ou sectaristas em seus
pseudodebates. ‘

A questdo é: quais defeitos na deliberagido deveriam‘se'r vistos como nor-
mais e quais deveriam ser vistos como aberragdes na maneira como se espera
que as respectivas institui¢des — tribunais e parlamentos — devar’n se <.:on:portar?

A despeito da retérica de Dworkin sobre “érgios de principios » penso
que se espera que os tribunais se comportem do modo que eu tenho criticado,
enfocando precedentes, textos, doutrinas e outros legalismos. Nos§a pressupo-
sicdo sobre os tribunais — pressuposigio dois — diz respeito a instituigdes que
se comportam dessa maneira, de fato, que se comportam bem fie acordo com
tais padrdes (legalistas). No caso dos parlamentos, contudo, legislar de manei-
ra apressada ou sectdria ndo faz parte da teoria normal sobre o papel que cabe
aos legislativos desempenhar. Nao se trata do que deverfamos pressupor para
a esséncia da argumentagio da tomada de decisdo legislativa em uma socieda-
de cuja maioria dos membros respeitam direitos. Pode haver alguns pafses —
talvez os Estados Unidos — nos quais patologias legislativas especificas
tenham-se desenvolvido. Se for o caso, entdo os norte-americanos deveriam

confinar sua argumentagio nio essencial a favor do judicial review as suas
proprias circunstincias excepcionais.

V. Razdes Relacionadas ao Processo
Dentre as razdes que encontramos para estabelecer procedimentos deci-

sérios de uma maneira ou de outra, algumas podem ter pouco a ver com resul-
tados, sejam resultados especificos ou gerais. Elas dizem respeito, por sua vez,

morais. Se, por outro lado, aquilo que valorizamos é a protegio de nossos direitos legais, em:i-o
esse modo de discussio ndo é tio apropriado como a minha critica sugere. Nio estou convenci-
do. Aquilo que objetivamos proteger sio os direitos e a questio é saber quais Inecanismos f:hspo-
niveis no Estado moderno sio melhores para protegé-los e para facilitar a discussdo inteligente
sobre eles. Eu nfio parto do principio de que o modo de discurso em um semindrio de ﬁlc?soﬁa
moral seja o mais apropriado. O que estou sugerindo aqui é que é im.portante, de uma maneira de
outra, chegar s verdadeiras questées dos interesses humanos e das liberdades hu.t?anas que estio
em jogo em nossas discordincias. Uma maneira legalista de proceder Pode ou nio ser a melhor
maneira de fazé-lo, mas seria bastante errado dizer que devemos valorizar o legalismo como um
fim em si mesmo.
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a voz ou imparcialidade ou outros aspectos do préprio processo. Como disse
antes, parte-se frequentemente do principio de que argumentos relacionados
a0 processo pesam inequivocamente contra o judicial review. Isso nio é total-
mente verdadeiro. Alguns argumentos fracos relacionados ao processo tém
sido forjados por defensores da pritica, e eu falarei sobre eles ao final desta
parte. Mas é na maior parte verdadeiro: a preponderancia das razées relacio-
nadas ao processo pesa a favor dos parlamentos.

A questdo da legitimidade politica dos procedimentos decisérios em face
da discordéncia sobre resultados pode ser colocada da seguinte maneira,
(Temo que isso v4 ser bastante abstrato.)

Imaginemos uma decisio sendo tomada por um determinado processo e
imaginemos uma cidadi Cn - que ser4 obrigada ou onerada pela decisio — dis-
cordando da decisdo e perguntando por que ela deveria aceitar, cumprir ou
toleré-la. Algumas das pessoas que apoiam a decisio podem tentar persuadir
Cn de que aquela estd correta em sua substincia. Mas eles podem nio conse-
guir convencé-la, nio por causa de qualquer obtusidade da parte de Cn, mas
simplesmente porque ela continua (nio sem razio) a sustentar um ponto de
vista diferente sobre esse assunto tio debatido e sério. O qué entdo deve ser
dito a Cn? Uma resposta plausivel pode ser oferecida a ela dizendo respeito ao
processo pelo qual a decisio foi tomada. Mesmo que ela discorde do resulta-
do, ela pode ser capaz de aceitar que se chegou a ele de maneira imparcial. A
teoria de uma resposta baseada no processo como essa & a teoria da legitimi-
dade politica.

Procedimentos de decisio politica em geral tomam a seguinte forma. Por
haver discordincia sobre uma dada decisdo, esta deve ser tomada por um
grupo de individuos especificados {C1, C2... Cm} utilizando um procedimen-
to de decisio especificado. A teoria do 6nus da legitimidade deve explicar a
razio pela qual é apropriado a esses individuos, e nio a alguns outros, serem
privilegiados para participar da tomada de decisio. Uma vez que Cn pode
questionar, “Por que eles, e nio eu?”, a teoria da legitimidade ter4 que forne-
cer a base para uma resposta a essa questio. Por ser um problema geral — ndo
€ 56 uma questio de perversidade idiossincratica de Cn ~ a teoria terd que dar
uma resposta similar a questdes similares formuladas por Co, Cp e todos os
outros Cs ndo inclufdos no grupo privilegiado de tomadores de decisio. Mas
mesmo que a resposta seja aceita, a contenda ainda nio terminou. A teoria da
legitimidade tem também que fornecer uma resposta a outra questio que Cn
pode propor: “No procedimento de tomada de decisio que foi utilizado, por
que ndo foi dado maior peso aos pontos de vista daqueles tomadores de deci-
s30 que pensam como eu sobre a questio?”. Deve haver uma defesa do proce-
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dimento decisério utilizado por {C1, C2... Cm}, ndo apenas uma defesa de sua
qualidade de membro daquele grupo privilegiado. o

Tornemos mais concreta essa dlgebra abstrata. Suponha que uma cidadi
que discorde da decisdo legislativa sobre direitos e formule as duas ques-tc”)es
que eu vislumbrei. Ela pergunta: (1) por que deveria esse grupo de aproxima-
damente 500 homens e mulheres (os membros do legislativo) ser privilegiado
para decidir uma questdo de direitos que afeta a mim e a outras 500 milhoes
de pessoas? e (2) mesmo que eu aceite o privilégio dado a esses 500, por que
nio foi dado maior peso aos pontos de vista daqueles legisladores com os quais
eu concordo?

Nas democracias, os legislativos sio erigidos de modo a fornecer respos-
tas razoavelmente convincentes a essas duas questdes.

A resposta 4 primeira questdo é dada pela teoria das elei¢bes imparciais
para a composi¢io do parlamento, elei¢des nas quais pessoas como Cn fo_ram
tratadas com igualdade, juntamente com seus concidadios, para determ.ujar
quem seria privilegiado para fazer parte do pequeno grupo que toma decisbes
desse tipo. A resposta 4 segunda questio é dada pelos bem conhec1d?s argu-
mentos de imparcialidade subjacentes ao principio da decisejzo - ma101:1téna
(DM). Nio é minha tarefa defender isso aqui; a defesa de imparcialidade/igual-
dade da regra da decisdo majoritdria é bem conhecida.!11

Mais do que qualquer outra regra, a decisdo majoritiria (DM) é neutra
em relacio aos resultados contestados, trata os participantes com 1gualdade e
dé a cada opinido expressa o maior peso possivel compativel com a igual pon-
deragio de todas as opinides. Quando discordamos sobre o resultado desejado,
quando nio queremos predispor uma questio antecipadamente de uma forma

morais. Se, por outro lado, aquilo que valorizamos é a protecio de nossos difeitos legais, entéo
esse modo de discussdo nio é tio apropriado como a minha critica sugere. 'Nao estou convenci-
do. Aquilo que objetivamos proteger sdo os direitos e a questio é sal?e‘r quais mecanismos tllspo—
niveis no Estado moderno sio melthores para protegé-los e para facilitar a d15:cuss§o inteligente
sobre eles. Eu ndo parto do principio de que o0 modo de dlscu:so em um semindrio de ﬁl(?soﬁa
moral seja o mais apropriado. O que estou sugerindo aqui é que é importante, de uma maneira cile
outra, chegar 3s verdadeiras questBes dos interesses humanos e das liberdades huIPanas que estdo
em jogo em nossas discorddncias. Uma maneira legalista de proceder Pode ou ndo ser a melhor
maneira de fazé-lo, mas seria bastante errado dizer que devemos valorizar o legalismo como um
em si mesmo. -

111 g?;a o teorema (na teoria da escolha social) de que a DM sozinha satisfaz c(?ndlgoes‘ elementa.rfes
de imparcialidade, igualdade e racionalidade, veja SEM, Amartya K. Collective Choice and Social
Welfare. {S.1.:s.n.], 1970, p. 71-74; e MAY, Kenneth O. “A Set of'Independent Necessary and
Sufficient Conditions for Simple Majority Decision” 20 Econometrica, [S.1], 680, 1952. Ha tam-
bém discussdes titeis em BEITZ, Charles R. Political Equality. [S.1.:s.n.], 1989, p. 58-67; e DAHL,
Robert A, Democracy and Its Critics. [S).:s.n.], 1989, p. 139-41.
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ou de outra e quando cada um dos participantes relevantes tem uma reivindi-
cagio moral a ser tratada como igual no processo, entio a DM — ou algo pare-
cido — é o principio a ser utilizado.112

No entanto, e seu responder assim: entendo por que cidadios como Cn
tém direito a serem tratados como iguais em um processo de tomada de deci-
sdo sobre um assunto que afeta a todos eles. Mas, por que os 500 componen-
tes do legislativo tém direito a serem tratados como iguais nesse processo? O
que justifica 0 emprego que fazem da DM?

As respostas se referem i continuidade entre as respostas 3 primeira e &
segunda questdes no caso dos parlamentos. Para os legislativos, utilizamos
uma versdo da DM para escolher representantes e uma versio da DM para
tomar decisGes entre os representantes. A teoria é a de que, juntas, essas ver-
sdes fornecem uma aproximacio razoavel do uso da DM como processo deci-
sério entre a coletividade dos cidadios como um todo (e, assim, uma aproxi-
magdo razodvel da aplicagio dos valores subjacentes 3 DM a coletividade dos
cidaddos como um todo).

Em geral, entio, o que estamos dizendo a Cn é mais ou menos isto: vocé
ndo ¢ a unica que questiona os procedimentos decisérios que utilizamos. Na
verdade, milhdes de individuos o fazem. E nés respondemos a cada um deles
admitindo o questionamento de Cn e dando a ela uma oportunidade de opi-
nar na decisdo. Na realidade, tentamos dar a ela tanta oportunidade de opinar
quanto podemos, embora, ¢ claro, isso fique limitado pelo fato de que estamos
tentando responder imparcialmente ao argumento que pode ser levantado
seguindo as mesmas linhas para considerar a voz de cada cidadio individual.
Conferimos a cada pessoa a maior oportunidade de opinar possivel que é com-
pativel com uma igual oportunidade de opinar para cada um dos outros. Este
¢ 0 nosso princfpio. E acreditamos que nossos complicados arranjos eleitorais
e de representagdo satisfacam 4 demanda de igualdade politica — ou seja, de
voz igual e de igual autoridade deciséria.

E claro, no mundo real, a concretiza¢do da igualdade politica através das
eleigdes, da representagdo e do processo legislativo é imperfeita. Os sistemas
eleitorais frequentemente possuem defeitos (por exemplo, arranjos insatisfa-

112 Ronald Dworkin me convenceu, conversando comigo, que a DM sozinha nio é um principio

apropriado a ser usado em relagio a questdes de justica de primeira ordem. Se estivéssemos em
um bote salva-vidas superlotado e alguém tivesse que ser langado ao mar, ndo seria apropriado
usar a DM para decidir quem seria. A DM é um principio apropriado, contudo, para escolher
entre regras gerais. Se alguém no bote salva-vidas propuser que deverfamos tirar a sorte e outra
pessoa sugerir que a pessoa mais velha deveria deixar o bote, entio a DM parece uma base justa
para escolher entre essas regras.
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térios para tragar fronteiras entre distritos eleitorais ou falta de proporciona-
lidade entre eles) e isso também vale para os procedimentos legislativos (por
exemplo, um sistema de hierarquia por idade que compromete a imparcialida-
de no legislativo). Tudo isso pode ser reconhecido. Mas lembre-se de nossa
primeira pressuposi¢do: um conjunto de instituigdes legislativas ~ incluindo
um sistema de eleigbes para o legislativo e um sistema de tomada de decisdo
dentro dele — em condi¢des razoavelmente boas no que se diz respeito a esses
valores democriéticos de igualdade e imparcialidade.

Estamos pressupondo também que os legisladores e seus eleitores reve-
jam esse sistema constantemente quanto 3 conformidade aqueles principios.
Por exemplo, em muitas democracias existem debates sobre sistemas concor-
rentes de representagio proporcional, divisdo de distritos eleitorais e procedi-
mento legislativo. Cn pode reclamar que esses sistemas nio sio perfeitos e que
nio foram reformados tanto quanto deveriam. Mas uma boa teoria de legiti-
midade (para estados politicamente organizados do mundo real) contard com
certa maleabilidade para acomodar defeitos inevitdveis. Falarei sobre impar-
cialidade razo4vel, nio sobre imparcialidade perfeita. Ndo hd duvidas de que
alguns sistemas eleitorais e legislativos deixam de atender mesmo a esses cri-
térios generosos. Mas nosso argumento principal nio deve abordar situagées
nas quais os sistemas legislativos e eleitorais sdo patolégica ou incorrigivel-
mente disfuncionais.

Vamos retornar ao nosso caso essencial e a confrontagdo que estamos
imaginando com nossa recalcitrante cidadad Cn. Que algo no sentido descrito
acima possa ser dito em resposta i reclamagio de Cn sobre a decisdo de um
parlamento razoavelmente bem organizado é importante para a legitimidade,
mas nio é conclusivo, pois Cn pode vislumbrar um procedimento diferente
que seja ainda mais legitimo do que o procedimento legislativo. A legitimida-
de ¢ parcialmente comparativa.l13 Pela razio de diferentes instituicdes pode-
rem produzir resultados diferentes, defender a legitimidade de uma dada ins-
tituicdo ou processo envolve demonstrar que tal instituicio ou processo é ou
poderia ser mais imparcial do que outros disponfveis e que poderiam chegar &
decisdo contréria.114

Entdo imaginemos agora — ou, em um sistema como os Estados Unidos,
observemos — decis6es sendo tomadas ndo por um legislativo, mas por um tri-
bunal (digamos, a Suprema Corte dos Estados Unidos) quanto a uma questdo
dificil de direitos sobre a qual os cidaddos discordam. E uma cidada — nova-

113 Veja WALDRON, nota 47 supra.
114 Veja MICHELMAN, nota 76 supra, p. 57-59.
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mente a chamaremos de Cn — que discorda da substincia de uma das decisées
da Corte reclama desta. Ela pergunta: (1) por que esses nove homens e mulhe-
res decidem o assunto? e (2) mesmo que decidam, por que deveriam tomar sua
decisdo utilizando o procedimento que empregam em vez de um procedimen-
to que dé mais peso aos Juizes com pontos de vista que Cn apoia?

Essas questdes sdo muito mais dificeis de serem respondidas para a Corte
do que o foram para os legisladores. Sabemos de fonte segura que questiona-
mentos como esses sdo frequentemente expressos com alarde do lado de fora
da Corte e que os Jufzes as vezes se incomodam com eles. (Agora é hora de
fazer uma careta e nio prestar atengio por alguns minutos, porque citarei o
Juiz Antonin Scalia e irei citd-lo extensamente.)

Na verdade, estou incomodado tanto quanto a Corte... com a “pressdo
politica” sobre a Corte: as passeatas, as cartas, os protestos com o objeti-
vo de nos induzir a mudar nossas opinides. Quanto isso é irritante, que
tantos de nossos cidaddos (pessoas de bem, que obedecem as leis, de
ambos os lados dessa questdo do aborto e de diversos lados de outras
questdes também) achem que nés Jufzes deverfamos levar em considera-
gdo os seus pontos de vista, como se estivéssemos envolvidos ndo com a
apuragdo de um direito objetivo, mas com a determinagio de algum tipo
de consenso social. A Corte se beneficiaria, penso eu, se prestasse menos
atenc¢do a esse fendmeno lastimdvel e mais atencdo A sua causa. Essa
causa permeia a opinido de hoje: um novo modo de jurisdi¢do constitu-
cional que se pauta nio no texto e na pratica tradicional para apurar o
direito, mas naquilo que a Corte chama de “julgamento arrazoado”, que
vem a ser nada além de predilegio filoséfica e intui¢do moral.115

O Juiz Scalia continuou:

O que torna tudo isso relevante para a aplicagdo incémoda de “pressio
politica” sobre a Corte sdo os fatos geminados de que o povo norte-ame-
ricano ama a democracia e de que o povo norte-americano ndo é tolo.
Enquanto esta Corte pensava (e o povo pensava) que nds Jufzes estédva-
mos realizando aqui essencialmente trabalho de juristas — interpretando
texto e discernindo o entendimento tradicional de nossa sociedade
daquele texto — o piblico bem nos deixava em paz. Textos e tradi¢des sio

115 Planned Parenthood of Se. Pa. v. Casey, 505 U.S. 833, 999-1000 (1992) (Scalia, ]., dissentindo)

(citagio omitida).
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fatos para se estudar, nio convicgbes para manifestagdes publicas de pro-
testo. Mas se na realidade nosso processo de jurisdicio constitucional
consiste primariamente em fazer julgamentos de valores... entio se pode
esperar que a atitude de um povo livre e inteligente para conosco seja
(tenha que ser) bem diferente. O povo sabe que seus julgamentos de
valores sdo tio bons quanto aqueles ensinados em uma faculdade de
direito —~ talvez melhores. Se, de fato, as “liberdades” protegidas pela
Constituigdo, como a Corte afirma, sio indefinidas e ilimitadas, entdo o
povo deveria fazer manifestagGes, para protestar que nés nio implemen-
tamos seus valores em vez dos nossos.116

Entdo, afirma Scalia, as questées de legitimidade sio primordiais e os
defensores do judicial review tém que descobrir uma resposta.

Primeiro, por que deveriam esses Juizes e apenas eles decidir o assunto?
Uma resposta possivel é que os Juizes foram nomeados e aprovados por agentes
e 6rgdos com poder de assim decidir (o Presidente e o Senado) que possuem cer-
tas credenciais eleitorais. O Presidente ¢ eleito e o povo com frequéncia sabe
quais tipos de pessoas ele deve nomear para a Suprema Corte e os Senadores
estadunidenses que tém que aprovar as nomeagdes também sio eleitos, e seus
pontos de vistas sobre esse tipo de coisa podem também ser conhecidos. Na ver-
dade, os Juizes ndo sio regularmente responsabilizados da maneira como o sio
0s legisladores, mas, como ji observamos, nio buscamos a perfeicio.

Entéo, o defensor do judicial review ndo estéd completamente incapacita-
do a falar em resposta ao questionamento de nossa cidadi: existe algo a dizer.
Todavia, se a legitimidade ¢ um assunto comparativo, entio essa é uma respos-
ta desconcertantemente inadequada.

O sistema de eleigdes legislativas também nio é perfeito, mas ele é evi-
dentemente superior por ser questdo de democracia e de valores democraticos
em comparagdo & base indireta e limitada de legitimidade democritica do
judicidrio. Os legisladores sdo regularmente responsabilizados perante seus
eleitores e se comportam como se suas credenciais eleitorais fossem importan-
tes em relagdo ao ethos geral de sua participagdo na tomada de decisdo politi-
ca. Nada disso é verdade para os Juizes.

Segundo, mesmo que admitamos que as dificeis questdes de direitos
deveriam ser decididas por esses nove homens e mulheres, por que deve-
riam elas ser decididas por maioria simples de votos entre os Juizes? Aqui,
a situagdo fica pior para os defensores do judicial review. Sempre me intri-

116 Ibid., p. 1000-01.
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gou o fato de que os tribunais tomam suas decisbes por meio de votagdo,
aplicando o principio da DM a seus poucos membros. Eu sei que eles apre-
sentam fundamentagées e tudo o que discutimos acima. Mas, no final das
contas, a coisa se resume a contagens individuais: 5 votos contra 4 na
Suprema Corte dos EUA, independente dos argumentos que os Juizes forja-
ram. Se a DM for questionada nesse contexto, podemos responder mais ou
menos da mesma maneira que imaginamos uma resposta em nome dos par-
lamentos? Na verdade, nio, ndo podemos. A DM ¢ apropriada para pessoas
que tenham uma razio moral para insistir em serem vistas como iguais em
alguns processos decisérios. No entanto, nio consigo ver qualquer base
moral para essa razio no caso dos Juizes da Suprema Corte. Eles ndo repre-
sentam ninguém. Sua reivindicagio para participar é funcional, ndo é uma
questdo de prerrogativa.

Eu me encontro limitado por uma falta mais ou menos completa de aten-
¢do tedrica ao uso da DM nos tribunais.!17 Alguns académicos escreveram
sobre nossa experiéncia empfrica de votar e sobre a estratégia de voto dos tri-
bunais, outros indicaram novas maneiras de combinar os votos dos juizes nas
questdes especificas envolvidas em cada caso, em vez de ser assim para o resul-
tado geral.118 Mas nio estou ciente de qualquer defesa elementar do majorita-
rismo judicial.119

A defesa costumeira de imparcialidade-e-igualdade ndo se encontra dis-
ponivel. Suspeito que se a utilizagio da DM pelos tribunais fosse ser defendi-
da, isso se daria seja como um simples dispositivo técnico de decisio sem
quaisquer ramifica¢des tedricas adicionais!20 ou com fundamento no teorema
do jiri de Condorcet (maioria de votos por um grupo de julgadores aumenta
aritmeticamente a competéncia do grupo para além da competéncia média de

117 Tento falar um pouco sobre isso em WALDRON, Deliberacdo, discorddncia e eleicio, nota 14

supra, p. 215-24.

118 Veja, p. ex, KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. “The One and the Many:
Adjudication in Collegial Courts”. 81 Cal. L. Rev., [S.1], 1, 1993; KORNHAUSER, Lewis A;
SAGER, Lawrence G. “Unpacking the Court”. 96 Yale L.J., [S.L], 82, 1986; POST, David; SALOP,
Steven C. “Rowing Against the Tidewater: A Theory of Voting by Multijudge Panels”. 80 Geo.
LJ,[S1], 743, 1992.

119 Uma razéo para isso é que os defensores do judicial review preferem nio falar sobre o uso da vota-
¢do por maioria simples entre os Jufzes para decidir questdes de direitos. Eles querem ser capazes
de condenar a votagiio por maioria como caracteristica dos legislativos. Se pressionados, é claro
que reconhecerdo que os jufzes decidem questdes por, digamos, maiorias de 5-4 ou 6-3 na
Suprema Corte. Mas nunca na vida ouvi um defensor do judicial review incluir isso na discussdo,
muito menos tentar explicar a razdo de ser esta uma boa ideia.

120 Veja ARENDT, Hannah. On Revolution. [S.1.:5.n.], 1982, p. 163, (1963) (declarando que “o prin-
cipio da maioria é inerente ao préprio processo de tomada de decisio” e “tem chances de ser ado-
tado quase automaticamente em todos os tipos de conselhos deliberativos e assembleias™).
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seus membros).12! Se tal se der como da segunda forma, entio a defesa da DM
faz parte da argumentagio relacionada com o resultado a favor da competén-
cia judicial, o que significa que ela terd que competir com uma argumentacéio
similar que pode ser apresentada a favor de érgios votantes muito maiores nos
parlamentos.122 Como quer que essa discussdo se desenvolva, meu ponto é o
seguinte: ndo hd argumento de imparcialidade adicional a favor do uso da DM
pelos tribunais, como h4 para seu uso pelos legislativos.

Esses tltimos pontos deveriam nos lembrar que as respostas que temos
imaginado para o questionamento de Cn dos procedimentos legislativos e
judiciais ndo sao as tnicas. Podemos também apresentar uma argumentagio
relacionada ao resultado para responder ao seu questionamento. Mas penso ter
sido capaz de demonstrar nesta Parte e na Parte anterior que a argumentagéo
relacionada ao resultado néo ¢ conclusiva (ou ela vai a favor dos parlamentos),
enquanto a argumentacdo relacionada ao processo estd quase que completa-
mente do lado legislativo. Lembre-se também do que dissemos no final da
Parte III. As razées de ambos os lados tém a ver com direitos. Se uma institui-
¢do ou outra fosse claramente superior para decidir quais direitos as pessoas
realmente tém, entdo esse fato pesaria muito a favor dessa institui¢io. Mas
esse N0 é o caso. Do lado do processo, as institui¢bes que concedem autorida-
de final quanto a esses assuntos a juizes deixam de oferecer qualquer tipo de
resposta adequada a reclamagio de imparcialidade do cidadio comum funda-
mentada no principio - nio apenas no valor — da igualdade politica. Essa falha
poderia ser tolerdve] se houvesse uma argumentagio convincente baseada em
resultado a favor da tomada de decisdo judicial. Os defensores do judicial
review fingem que existe. Mas, como vimos acima, trata-se apenas de uma
afirmacgdo nao confirmada.

Talvez estando cientes de tudo isso, os defensores do judicial review ten-
taram algumas cartadas finais para reconciliar a instituicio que apoiam com os
valores democriticos. Examinarei essas tentativas brevemente, porque nio hd
muito que falar sobre elas.

121 MARQUES DE CONDORCET. Essay on the Application of Mathematics to the Theory of
Decision-Making. 1785, reimpresso em Condorcet: Selected Writings. 33 Keith Michael Baker
ed. & trans., [S.l.:s.n.}, 1976.

122 O teorema de Condorcet sustenta que quanto maior o grupo votante, maior o aprimoramento da
competéncia do grupo a elevar-se acima da competéncia do eleitor individual médio através de
votagio por maioria. E claro, o resultado pressupe que a competéncia do individuc médio é
maior que cinquenta por cento. Para uma discussio das dividas de Condorcet sobre a aplicagio
dessa tltima condigdo, veja WALDRON, Jeremy. “Democratic Theory and the Public Interest:
Condorcet and Rousseau Revisited”. 83 Am. POL. SCI. Rev., [S.1.], 1317, 1322, 1989.
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Em primeiro lugar, os defensores do judicial review alegam que os juizes
ndo tomam suas préprias decisdes sobre direitos; eles simplesmente aplicam
decisdes do povo que estdo incorporadas em uma Declaracio de Direitos, a
qual tem, ela prépria, credenciais democriticas, seja como legislagio, seja
como parte de uma constituigio. Essa alegacio nio enfraquece o argumento
essencial contra o judicial review. Estamos partindo do principio de que a
Declaragio de Direitos nio resolve discordéncias que existem em uma socie-
dade sobre direitos individuais e de minorias. Ela os influencia, mas nio os
resolve. Na melhor das hipdteses, os termos abstratos da Declaracio de
Direitos sdo lugares popularmente selecionados para disputas sobre essas ques-
tGes. A pergunta que estamos examinando é: quem deve resolver essas ques-
tdes que sdo disputadas nesses lugares.

Em segundo lugar, e com espirito bastante semelhante, os defensores do
Jjudicial review alegam que os juizes estio simplesmente aplicando o préprio pré-
comprometimento da sociedade com os direitos. A sociedade amarrou a si pré-
pria ao mastro de determinados principios de direito e, como os colegas de bordo
de Ulysses, os juizes estdo apenas garantindo que as cordas permanecam bem ata-
das. Essa analogia comum foi completamente desacreditada na literatura.123

De maneira breve, a resposta é que a sociedade nio se comprometeu com
qualquer ponto de vista especifico sobre o que um dado direito acarreta,
entdo, quando cidados discordam sobre isso, ndo fica clara a razio pela qual
conceder aos juizes o poder de decidir deveria ser entendido como manuten-
¢do de um pré-comprometimento.

Contudo, se alguém insiste que a sociedade comprometeu-se com um
ponto de vista especifico sobre o direito em questio (e os juizes, ao votar entre
si, de alguma forma reafirmam esse pré-comprometimento), uma vez que um
entendimento alternativo do direito est4 em jogo, no fica claro por que o pré-
comprometimento deveria ser mantido. O modelo de Ulysses funciona apenas
quando o pré-comprometimento resguarda contra diversas aberragdes, nio
quando ele resguarda contra mudangas de opinido em relagio 3 discordancia
genuina quanto ao que deveria ser um resultado razodvel.124

Em terceiro lugar, os defensores do judicial review alegam que, caso os
legisladores discordem de uma decisdo judicial sobre direitos, eles podem
fazer uma campanha para emendar a Declaragio de Direitos para explicita-
mente anuld-la. Deixar de fazer isso corresponde a um endosso democritico

123 Veja ELSTER, jon. Ulysses Unbound. [S1.:s.n.], 2000, p. 88-96 (lancando divida sobre alguns
argumentos apresentados em ELSTER, Jon. Ulysses And The Sirens: Studies In Rationality And
Irrationality. [S.L:s.n.], 1984, p. 93); veja também WALDRON, nota 14 supra, p. 255-81.

124 Veja WALDRON, nota 14 supra, p. 266-70.
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tdcito. Esse argumento € imperfeito porque ndo defende a linha base que o
processo decisério judicial estabelece. Emendar uma Declaracio de Direitos
envolve caracteristicamente uma maioria absoluta ou, se for uma lei no estilo
britinico ou neozelandés, ela terd referéncias na cultura politica que aumen-
tam o interesse e o fardo associados ao esforgo de emendar. Se nossa desapon-
tada cidadd Cn perguntar por que as cartas deveriam ser dispostas dessa
maneira escusa, a Unica resposta que podemos dar a ela remete 4 decisdo judi-
cial. E isso j foi considerado insuficiente.

Em quarto lugar, os defensores do judicial review insistem que juizes tém
de fato credenciais democriticas: eles sio nomeados e confirmados por auto-
ridades eleitas e o tipo de nomeagio judicial que um candidato a um cargo
politico provavelmente fard desempenha hoje em dia um papel importante na
sua campanha eleitoral.125 Isso é verdade; mas (como j4 observei) a questio é
comparativa, e essas credenciais estio longe de competir com as credenciais
democriticas de legisladores eleitos. Além disso, na medida em que aceitamos
os juizes em virtude de suas credenciais democriticas, nés enfraquecemos o
argumento afirmativo que é apresentado a favor do judicial review como uma
forma nitidamente valiosa de um processo decisério politico.

Em quinto e ultimo lugar, os defensores do judicial review alegam que a
prética pode ser justificada como um modo adicional de acesso & participacio
do cidado no sistema politico. As vezes os cidaddos tem acesso ao sistema
politico como eleitores, as vezes como lobistas, &s vezes como litigantes.
Dizem que deverfamos avaliar a legitimidade do pacote completo dos varios
modos de acesso do cidaddo, ndo apenas as credenciais democraticas desse
componente especifico. A alegagdo é justa, mas podia ser melhor. Porém,
incluir o judicial review em um conjunto mais amplo de modos de participa-
¢do do cidaddo nio altera o fato de que esse modo de envolvimento dos cida-
dios ndo se pauta em principios de igualdade politica normalmente vistos
como cruciais para a democracia. As pessoas tendem a depositar suas esperan-
¢as no judicial review quando querem maior peso para suas opinides do que
conseguiriam com a politica eleitoral. Talvez seja possivel fazer com que esse
modo de acesso parega respeitdvel quando outras vias da mudanga politica
estejam bloqueadas.126 Discutiremos isso na parte VII. Mas as atitudes para

125 EISGRUBER, nota 13 supra, p. 4 (“Embora os jufzes néo sejam escolhidos por eleicio direta, eles
sdo, todavia, selecionados através de um processo que é tanto politico quanto democritico... [Eles
sio escolhidos por autoridades eleitas: nomeados pelo Presidente e confirmados pelo Senado... Os
juizes tém... uma linhagem democratica: devem suas nomeages a seus pontos de vista politicos e
a suas conexdes politicas tanto quanto... a suas habilidades jurfdicas”).

126 Veja ELY, John Hart. Democracy And Distrust: A Theory Of Judicial Review. [S.1.:s.n.], 1980.
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com os concidaddos que o judicial review comunica nio sdo respeitiveis no
caso essencial que estamos considerando, qual o legislativo e os arranjos elei-
torais estio em condi¢des razoavelmente boas naquilo que diz respeito aos
valores democriticos.

VI. A Tirania da Maioria

Quero conceder aos defensores do judicial review — para nosso caso prin-
cipal ~ uma 1ltima mordida na maga. A preocupagio que mais comumente se
expressa sobre o trabalho de um parlamento democritico é o de que, por ser
ele organizado em uma base majoritdria, os procedimentos legislativos podem
dar expressdo a “tirania da maioria”.

Esse medo ¢ tio difundido, esse elemento de nossa cultura politica é tio
bem conhecido, a frase “tirania da maioria” é proferida com tanta facilida-
de,127 que a necessidade de restrigdes judicialmente vigiadas s decisées legis-
lativas tornou-se mais ou menos axiomitica. Qual outra seguranca as minorias
tém contra a tirania da maioria?

Acredito que esse argumento comum seja seriamente confuso. Vamos
aceitar, por enquanto, que a tirania seja aquilo que acontece a alguém quando
seus direitos sdo negados. A primeira coisa a se reconhecer é que, de acordo
com essa defini¢do, a tirania quase sempre estard em jogo em qualquer discor-
déncia sobre direitos. Em qualquer desacordo sobre direitos, o lado a favor do
entendimento mais expansivo de um dado direito (o lado que alega reconhe-
cer um direito que o outro nega) pensard que o lado oposto ¢ potencialmente
tirdnico. Por exemplo, consumidores de peiote pensardo que a sujei¢io de seus
ritos sagrados as leis de narcéticos é tirdnica. Oponentes das leis de financia-
mento de campanha pensario que essas leis sdo tirdnicas. Mas saber se estio
certos ¢ uma questio que fica em aberto. Algumas dessas alegagdes sobre a
tirania estdo sem duvida corretas. Mas elas ndo se tornam corretas simples-
mente porque foram apresentadas. De fato, em alguns casos, haver4 alegagées
de tirania vindo de ambos os lados de uma questio de direitos. Os defensores
dos direitos de aborto pensam que a posigio pré-vida seria tirdnica para as
mulheres; mas as pessoas pré-vida pensam que a posi¢io pré-aborto é tirani-

127 Uma das criticas de Stuart Mill ao Democracia na América [Democracy in America) de

Tocqueville foi apontar que o efeito politico mais provével de se popularizar sua expressio “tira-
nia da maioria” seria o de conceder s forgas conservadores maior retérica para se opor  legisla-
¢io progressista. Veja MILL, John Stuart. M. de Tocqueville on Democracy in America.
Edinburgh Rev., Oct. 1840, reimpresso em Dissertations and Discussions: Political, Philosophical,
and historical 1, [S.1.:s.n.], 1973, p. 79-81 (1859).
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ca para outra classe de pessoas (os fetos sio pessoas, de acordo com eles).
Alguns pensam que a agdo afirmativa contra discriminacio de minorias é tira-
nica; outros pensam que deixar de implementar programas de agio afirmativa
é tiranico. E assim por diante.

Vamos admitir o que reconhecemos na Parte III, em nossa discussio
sobre o paradoxo de Wollheim. As instituicdes democraticas chegario as
vezes a decisGes incorretas sobre direitos e a0 modo de aplica-las. Isso signifi-
ca que as vezes agirdo de maneira tirinica. Mas o mesmo é verdade para qual-
quer processo decisério. Os tribunais também agirio tiranicamente s
vezes.128 A tirania, de acordo com a definigio que estamos usando, é mais ou
menos inevitivel. £ apenas uma questio de saber a quantidade de tirania que
provavelmente havers, o que foi objeto de nossa discussio na Parte IV.

A tirania de uma deciso politica ¢ agravada pelo fato de que ela é impos-
ta por uma maioria?

Deixo de lado o argumento pedante de que o tribunal pode também
tomar sua decisdo por maioria de votos. A tirania por maioria popular (por
exemplo, uma maioria de deputados eleitos, cada um apoiado por uma maio-
ria de seus eleitores) é uma forma especialmente chocante de tirania? Nio vejo
como poderia ser. Ou dizemos que tirania ¢ tirania independente do modo
como (e entre quem) a decisdo tirinica é tomada, ou dizemos — e este é 0 meu
ponto de vista — que o aspecto majoritério realmente suaviza a tirania, pois
indica que havia a0 menos uma coisa nio tirdnica sobre a decisio: ela nio foi
tomada de uma maneira que exclufsse tiranicamente determinadas pessoas da
participag¢do como iguais.

Isso pode parecer um pouco leviano, entdo, deixe-me abordar a questio
de forma menos provocativa.

O receio mais comumente expresso sobre a autoridade legislativa irres-
trita é o de que minorias ou individuos possam sofrer opressio em relagio A
maioria. Eles podem ser oprimidos, ou sofrer discriminacio, ou ter seus direi-
tos negados e violados em comparagdo aos daqueles da maioria, ou seus inte-
resses podem ser indevidamente subordinados Aqueles dos membros da maio-
ria (por exemplo, prejudicados ou negligenciados de uma maneira que a justi-
¢a condena). Ao descrever essas formas de tirania, de opressio ou de injusti-
¢a, utilizamos os termos “maioria” e “minoria”. Mas, nesse contexto particu-

128 Eu nfio estou me referindo a seus pecados de omissdo (deixar de nos proteger contra determina-
dos abusos legislativos. Para exemplo de casos assim, veja nota 82 supra. Aqui, refiro-me a seus
pecados de comissio: as vezes o poder de judicial review ser exercido de forma tirinica para evi-
tar que legislativos concedam ao povo (o que é na verdade) seus direitos. Para referéncia a alguns
exemplos, veja nota 4 supra e texto que a acompanha.
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lar, eles ndo se relacionam diretamente com os processos de decisio politica.
Deixe-me explicar.

Injustica € aquilo que acontece quando os direitos ou interesses de mino-
rias sdo erroneamente subordinados Aqueles da maioria. Agora, nés admitimos
que isso pode acontecer em consequéncia de uma tomada de decisio politica
majoritdria. Quando isso acontece, contudo, precisamos distinguir, ao menos
inicialmente, entre a maioria e minoria “decis6ria” e 0 que chamarei de maio-
ria ou minoria “tépica”129 - isto €, os grupos majoritarios e minoritérios cujos
direitos estdo em jogo na decisdo.

Em alguns casos, a qualidade de membro da maioria deciséria pode ser a
mesma daquela da maioria t4pica e a qualidade de membro da minoria decisé6-
ria — aqueles que votaram contra a injustica — pode ser a mesma daquela da
minoria tépica. Isso é frequentemente verdadeiro no caso de injustica racial, por
exemplo: legisladores brancos (maioria deciséria) votam a favor de privilégios
para brancos (maioria tépica); legisladores negros perdem na batalha por direi-
tos para negros. Esses sdo os casos, na minha opinido, com os quais deverfamos
estar especialmente preocupados quando falamos da “tirania da maioria”.

Com essa distingdo em mente, vamos retornar aos casos de discordincia
sobre direitos. Suponha que exista uma discordincia em uma sociedade sobre
os direitos de uma minoria tépica. Partindo do principio de que essa discor-
dincia precisa ser conciliada, a sociedade ter4 que deliberar sobre ela e aplicar
seus procedimentos decisérios 4 questio. Suponha que a sociedade utilize a
DM para resolver esse assunto, que eu tome parte dessa tomada de decisio
usando meu voto e que o lado em que eu vote perca. Sou dessa forma mem-
bro da minoria decis6ria sobre essa questio. Mas, até aqui, nio foi demonstra-
do que nada de tirinico tenha acontecido a mim. Para fazer isso, terfamos que
demonstrar duas coisas a mais: (1) que a decisio realmente foi errada e tirini-
ca em suas implicagSes para os direitos das pessoas afetadas e (2) que eu era
um membro da minoria tépica cujos direitos foram negativamente afetados
por essa decisdo errada.

129 Utilizo o adjetivo “t6pico” porque seus direitos e interesses sio o tépico da decisdo. O termo

“minoria tépica” é um termo frouxo e sempre h4 chances de haver dtvidas sobre quem ele abran-
ge (e o mesmo ¢é verdade para “maioria tépica”). Mas a frouxidio no é problema. Mesmo tenue-
mente definidos, a distingo entre os termos minoria tépica e deciséria nos permite ver que nem
todos que votam no lado que perde em uma questio sobre direitos deveriam ser vistos como
membros do grupo cujos direitos foram negativamente afetados pela decisdo. Veja WALDRON,
nota 14 supra, p. 13-14; WALDRON, Pré-comprometimento e discordincia, nota 19 supra;
WALDRON, Direitos e maiorias, nota 19 supra, p. 64-66.
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O ponto a lembrar aqui é que nada de tirdnico acontece a mim meramen-
te em virtude do fato de a comunidade da qual sou membro néo ter agido de
acordo com minha opinido. Contanto que a opinifo de acordo com a qual se
age leve meus interesses em consideragio juntamente com os das outras pes-
soas, o fato de minha opinido ndo ter prevalecido, em si, nio é uma ameaga aos
meus direitos, ou 4 minha liberdade ou ao meu bem-estar. Nada disso muda
necessariamente caso eu seja também um membro da minoria tépica cujos
direitos estdo em questdo. Pessoas — incluindo membros de minorias tépicas —
ndo tém necessariamente os direitos que pensam ter. Elas podem estar erradas
quanto aos direitos que tém; a maioria pode estar certa. Discussées responsé-
veis sobre “tirania da maioria” manterio essas colocagdes analiticas em mente.

Para resumir, a tirania da maioria é possivel. Mas esse termo nio deveria
ser usado simplesmente para registrar o desacordo de alguém com o resultado
de uma decisido da maioria. A maneira mais proveitosa de caracterizar a tira-
nia da maioria ¢ dizer que ela acontece quando minorias tépicas estdo alinha-
das com minorias decisérias. Na parte VII, examinarei a aplicagio disso as cha-
madas “minorias discretas e insulares”.130 Por ora, entretanto, podemos notar
que esse tipo de alinhamento é exatamente aquilo que nio deveriamos espe-
rar ao partir das pressuposigdes essenciais que estamos considerando. A pres-
suposigdo trés era a de que a maioria das pessoas e, portanto, a maioria dos
membros de qualquer dada maioria deciséria, importa-se com os direitos tanto
quanto os membros de uma dada minoria deciséria. E a pressuposi¢do quatro
sobre discordincia era a de que a discordincia nio é normalmente motivada
por interesses egofstas. A discordédncia é suficientemente explicada pela com-
plexidade e pela dificuldade das préprias questdes. O que Rawls chamou de
“os fardos do juizo”131 vai precisamente contra o tipo de alinhamento entre
opinido e interesses que, como acabamos de ver, discusses responsiveis sobre
a tirania da maioria deveriam pressupor.

A conclusdo, contudo, ndo é a de que a tirania da maioria seja algo com
o qual nio devemos nos preocupar. Antes, conclui-se que a tirania da maioria
~ caso esse termo esteja sendo usado de maneira responsivel — é uma caracte-
ristica de casos ndo essenciais, nos quais as pessoas se importam pouco com
direitos individuais ou de minorias que nio sejam os seus. Ndo quero negar
que isso acontega. Mas acho que é importante enfatizar a sua incompatibilida-
de com minha terceira pressuposi¢io e ndo tentar falar simultaneamente

130 Veja texto infra que acompanha notas 137-141.
131 RAWLS, Liberalismo politico, nota 53 supra, p. 54-58.
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sobre uma sociedade comprometida com direitos na qual a tirania da maioria
seja, ndo obstante, uma possibilidade endémica.

As distingdes feitas nesta parte podem ajudar-nos a lidar com duas outras
argumentagdes sobre o judicial review. Primeiro, Ronald Dworkin argumenta
em Direito da liberdade [ Freedom’s Law] que o processo decisério democriti-
co € inerentemente tirdnico se os direitos das pessoas nio forem respeitados.
Isso € assim ndo apenas porque pode gerar resultados tirinicos, argumenta ele,
mas porque o respeito aos direitos é uma condigdo de fundo para a legitimida-
de de qualquer sistema de tomada de decisio politica. Dworkin nio est4 ape-
nas apresentando a bem conhecida alegagio de que a democracia depende (de
maneira constitutiva) de determinados direitos, como o direito ao voto ou,
indiretamente, o direito i liberdade de expressdo e a liberdade de associagio.
Sua alegacéio é mais sofisticada do que isso. Ele sustenta que processos como a
DM nio tém qualquer legitimidade em um contexto democritico (ou qualquer
outro contexto) a menos que cada eleitor tenha certeza de que os outros o veem
com igual interesse e respeito. Um grupo de terroristas decidindo o meu desti-
no por decisdo majoritéria (mesmo através de um processo de DM no qual eu
tenha direito a voto) ndo possui qualquer legitimidade que seja, porque essa
condi¢do de fundo nio é satisfeita. Em geral, argumenta Dworkin, dificilmen-
te pode-se esperar que uma pessoa aceite decisdes majoritdrias como legitimas
se ela sabe que outros membros da comunidade nio levam seus interesses a
sério ou se as instituiges estabelecidas da comunidade demonstram desprezo
ou indiferenca com ela ou com pessoas como elas.132

Dworkin acha que isso refuta a objegio democritica ao judicial
review:133 suponha que uma lei seja promulgada por uma assembleia eleita e
entdo questionada por um cidadio com o fundamento de que ela enfraquece
o direito D, um direito que ¢ uma condico da legitimidade democrética. Nés
imaginamos que outras pessoas discordardo, algumas porque pensam que D
nio ¢ uma condi¢io da democracia, outros porque entendem D de uma
maneira bem diferente. Suponha que a questio seja entregue para um tribu-
nal decidir de modo definitivo e que o tribunal revogue a lei, aceitando o
questionamento do cidadio. Existe af uma perda para a democracia? A respos-
ta, afirma Dworkin, depende completamente do fato de a Corte tomar a deci-
s30 correta ou ndo. Se tomar — isto é, se a lei fosse realmente incompativel com
direitos necessirios como condigdo para aplicagio legitima da DM — entio a

132 DWORKIN, nota 10 supra, p. 25.

133 Dworkin ¢ cuidadoso ao dizer que nio se trata de um argumento a favor do judicial review. Ibid.,
p- 7 (“A democracia nio insiste para que jufzes tenham a dltima palavra, mas elz nio insiste para
que ndo a tenham”).
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democracia serd certamente aprimorada por aquilo que o tribunal fez, pois a
comunidade estd agora mais democraticamente legitimada do que estaria se
permitisse que a lei permanecesse.134

H4 muitas coisas erradas com esse argumento, algumas das quais eu
apontei em outro lugar.135 Em primeiro lugar, Dworkin parece estar sugerin-
do que se uma decisdo politica disser respeito & democracia, entio nio h4 qual-
quer questdo interessante a ser levantada sobre o processo institucional pelo
qual a decisdo foi tomada. E isso me parece errado. Se uma decisio sobre o
processo majoritirio (ou sobre as condigées de sua legitimidade) for tomada
utilizando algum procedimento que, por exemplo, impega a participagio de
mulheres, obje¢des aquele procedimento baseadas na igualdade nio seriam
desqualificadas simplesmente porque a legitimidade do processo majoritério
foi na verdade a matéria em questdo. N6s nos importamos com valores de pro-
cesso, mesmo quando o processo é 0 que estd em jogo em nossas discordincias.

Mas a objecio mais reveladora é esta. Vamos aceitar a premissa de
Dworkin - de que os procedimentos democraticos sdo legitimos apenas entre
pessoas que respeitam os direitos uns dos outros. Isso pode ser interpretado de
duas maneiras: (1) os procedimentos democréticos sio legitimos somente
entre pessoas que possuem um ponto de vista correto sobre os direitos uns dos
outros e que agem de acordo com ele ou (2) os procedimentos democraticos
sdo legftimos apenas entre pessoas que levam os direitos uns dos outros a sério
e que, de boa fé, tentam tudo o que podem para imaginar o que sio esses direi-
tos. A primeira interpretagio é forte demais; nenhum sistema politico imagi-
nével a satisfaz. E ndo posso ver qualquer obje¢do & segunda interpretagio da
premissa de Dworkin. Mas, se a interpretarmos dessa maneira, entdo a premis-
sa de Dworkin serd satisfeita pelo tipo de sociedade que estamos levando em
consideragdo neste ensaio. Mesmo que as pessoas discordem sobre direitos,
elas podem levar os direitos uns dos outros a sério. Maiorias decisérias podem
prevalecer. As vezes elas estardo certas e is vezes, erradas. Mas isso é algo que
elas tém em comum com todos os sistemas de tomada de decisio e isso sozi-
nho ndo pode enfraquecer sua legitimidade, contanto que as minorias tépicas
tenham uma garantia de que a maior parte dos seus concidadios leva a ques-
tdo de seus direitos a sério.

134 Tbid., p. 32-33 (“Se admitimos que a decisio do tribunal estava errada, entdo nada disso é verda-
de. Certamente atrapalha a democracia quando um tribunal com autoridade toma a decisio erra-
da sobre o que as condi¢des democréticas exigem — mas nio mais do que o faz quando um legis-
lativo democrdtico toma uma decisio constitucional errada que permanece em vigor. A possibi-
lidade de erro é simétrica”).

135 Para uma resposta completa, veja WALDRON, nota 14 supra, p. 282-312.
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Segundo, podemos também usar as distingées desenvolvidas nesta Parte
para nos ajudar a lidar com a alegagio de que o processo decisério legislativo
sobre direitos quando nio passivel de revisdo envolve a maioria, sendo o juiz
em causa propria. Aqueles que invocam a maxima nemo iudex in sua causa
nesse contexto dizem que ela exige que uma decisio final sobre direitos nio
deveria ser deixada nas maos do povo. Em vez disso, ela deveria ser passada as
midos de uma institui¢io independente e imparcial, tal como um tribunal.

E dificil ver a forca desse argumento. Praticamente qualquer regra
deciséria concebivel ird eventualmente envolver alguém decidindo em
causa propria. A menos que vislumbremos uma cadeia literalmente infini-
ta de recursos, sempre haverd alguma pessoa ou instituicio cuja decisio é
final. E dessa pessoa ou institui¢io, podemos sempre dizer que, por ter ela
a tltima palavra, seus membros estdo ipso facto julgando a aceitabilidade de
seu préprio ponto de vista. Invocagdes ficeis de nemo iudex in sua causa
ndo sio desculpa para esquecer a légica elementar da legitimidade: as pes-
soas discordam e h4 necessidade de uma decisio final e de um procedimen-
to decisério final.

O que esse argumento a favor da necessidade do judicial review pode
querer dizer é que os membros da maioria tépica — isto é, a maioria cujos direi-
tos e interesses esto em jogo — ndo deveriam ser aqueles cujos votos sio deci-
sivos para determinar se tais direitos e interesses devem permanecer sendo
preponderante. E hd motivos legitimos para preocupagio quando maiorias
topicas se alinham com maiorias decisérias (se esse alinhamento for endémi-
Co, entdo eu penso que estamos lidando com um caso ndo essencial, por razdes
que explicarei na Parte VII.) Mas é notével o quido raramente isso acontece,
inclusive quio raramente isso acontece nos tipos de casos com os quais nor-
malmente se lida através do judicial review nos Estados Unidos. Pense nos
dois exemplos que mencionei mais cedo: aborto e agio afirmativa. Em
nenhum dos casos existe o tipo de alinhamento que pode ser preocupante.
Muitas mulheres apoiam os direitos de aborto, mas assim também o fazem
muitos homens e muitas mulheres se opdem a esses direitos. Muitos afro-ame-
ricanos apoiam a agdo afirmativa contra discrimina¢io de minorias, mas assim
também o fazem muitos membros da maioria branca e muitos afro-america-
nos se opSem a agdo afirmativa. Isso é o que deverfamos esperar de uma socie-
dade na qual nossas pressuposicdes trés e quatro, detalhadas na Parte II, sio
satisfeitas. Deve-se esperar que as pessoas que levam os direitos a sério discor-
dem delas. Todavia, é um sinal de que levam os direitos a sério o fato de que
essas discordéncias serdo relativamente independentes das posicdes pessoais
que individuos tomam nesse assunto.
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VII. Casos nio Essenciais

Os argumentos que apresentei até aqui foram baseados em quatro pres-
suposi¢des bastante exigentes. O que acontece com esses argumentos quando
as pressuposi¢bes falham ou em sociedades nas quais as pressuposi¢des nio se
sustentam? Penso especialmente na minha primeira pressuposicio de que uma
sociedade possui instituigbes democriticas e legislativas em boas condigdes no
que diz respeito a igualdade politica e na minha terceira pressuposicio de que
os membros da sociedade que estamos levando em consideragio estio de
modo geral comprometidos com a ideia de direitos individuais e de minorias.
Para muitas pessoas, acho que a argumentagio a favor do judicial review se
apoia na recusa de aceitar essas pressuposic¢des. O judicial review é, em parte,
uma resposta as falhas notadas de institui¢des democriticas ou ele é, em parte,
uma resposta ao fato de que muitas pessoas nio levam os direitos suficiente-
mente a sério (entdo eles precisam que um tribunal faga isso por eles). Em
resumo, aqueles que apoiam essa prdtica dirdo que precisamos do judicial
review sobre a legislagio no mundo real, ndo no mundo ideal definido por
minhas pressuposigoes.

E preciso dizer uma série de coisas em resposta a isso antes de nos vol-
tarmos para algumas questdes especificas sobre os casos ndo essenciais.
Primeiro, as pressuposigoes sobre as quais tenho trabalhado nio sio irreais. A
pressuposicio trés, por exemplo, de um comprometimento geral com direitos
na sociedade, é bem facilmente satisfeita, dado que a argumentagéo a favor do
judicial review quase sempre pressupde que de alguma forma a sociedade para
a qual o judicial review é vislumbrado tem uma Declaracio de Direitos que
mantém alguma relagio real com os pontos de vista dos cidaddos. A prin.xeu'a
pressuposi¢do foi sobre arranjos eleitorais e legislativos estando em condigdes
razoavelmente boas, mantendo em mente que, mesmo em nome da igualdade
politica, ndo temos o direito de exigir perfei¢cio. Também, na Parte V, quan-
do falei sobre a legitimidade dos legislativos e dos tribunais, enfatizei nova-
mente que meu argumento ndo dependia da existéncia de uma resposta per-
feita as demandas dos cidadios individuais relativas a voz e participagdo. A
argumentacio a favor da legitimidade do processo decisério legislat%vo‘ nio
depende de qualquer pressuposi¢io de uma perfeicio utépica das instltlfn;()es
legislativas e nem de que elas incorporem perfeitamente o principio da igual-
dade politica em seus aspectos eleitorais e procedimentais. Depende de essas
institui¢Ges estarem explicitamente orientadas para esse principio, organiza-
das de uma maneira projetada para satisfazer o principio e fazerem esforgo
razodvel para satisfazé-lo. Finalmente, tomei o cuidado de citar as delibera-
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¢Bes reais de um legislativo real — a Cimara dos Comuns deliberando sobre o
Projeto de Lei de Interrupgio Médica da Gravidez de 1966 — como um exem-
plo do modo como os parlamentos podem trabalhar, nio como algo forjado a
partir de um a priori filoséfico.

Tendo dito tudo isso, podemos ainda perguntar: o que acontece com a argu-
mentagdo contra o judicial review se as pressuposicSes nio forem satisfeitas?

Nos casos em que as pressuposi¢des nio se sustentam, a argumentacio
contra o judicial review apresentada neste ensaio nio subsiste. Como enfati-
zei na Parte II, a minha argumentagio é condicional.136 Contudo, nio segue
dai que o judicial review da legislagio seja defensével sempre que as pressu-
posigbes ndo subsistirem. Pode haver outros bons argumentos contra o judi-
cial review que nio estejam condicionados por pressuposi¢des como as
minhas. Ou pode ser o caso de que o judicial review nio oferega qualquer
esperanca de melhoramento para uma situagio especifica. Pode nio ser apro-
priado adotar o judicial review sobre a legislagio se o processo decisério judi-
cial em uma sociedade ndo for menos corrupto ou menos preconceituoso do
que o processo decisério legislativo. Os argumentos que levamos em conside-
racio para o caso essencial sdo em grande parte comparativos e sua l6gica se
aplica aos casos ndo essenciais também.

Suponha que estejamos lidando com um caso que nio é essencial em vir-
tude de ndo subsistir a minha primeira pressuposicio: neste caso, os legislati-
vos sdo inadequadamente representativos ou deliberativos, o sistema eleitoral
estd comprometido e os procedimentos utilizados nos parlamentos nio man-
tém mais qualquer relagio digna de crédito com a legitimidade politica.

Duas questdes surgem entio: (1) E possivel melhorar a situacdo no que
diz respeito ao parlamento? (2) O poder de decisio final para questdes impor-
tantes de direitos deveria ser concedido aos tribunais, partindo do principio de
que os tribunais lidariam melhor com esses assuntos?

As questdes sio independentes, pois bem podemos pensar que algumas
questGes de direitos sio urgentes demais para aguardar o surgimento de um
legislativo mais respons4vel e representativo. Mas elas nio sio absolutamente
independentes. Conceder poder final de decisio aos tribunais pode bem tor-
nar mais dificil reformar o parlamento ou desenvolver o ethos legislativo que
a primeira pressuposi¢io, e talvez também a terceira, pressupde. J4 ouvi espe-
culagio nesse sentido sobre os Estados Unidos: a ideia é a de que os legislati-
vos estadunidenses, especialmente os estaduais, funcionam de maneira irres-

136 Veja texto supra que acompanha a nota 43. Para um exemplo de fracasso do argumento, veja

WALDRON, nota 47 supra.
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ponsdvel e deixam de levar os direitos a sério porque o fato de saberem que os
tribunais estardo disponiveis para auxiliar torna mais dificil desenvolver uma
cultura responsivel entre os legisladores. O quio isso é verdadeiro, eu nio sei.
Mas certamente merece ser levado em consideracio.

Quero terminar discutindo uma maneira bem conhecida pela qual minha
primeira pressuposi¢do pode ser vista como nio satisfeita. Tenho em mente a
sugestdo do Juiz Stone na famosa nota de rodapé nimero quatro de Carolene
Products: “preconceito contra minorias discretas e insulares pode ser uma
condicdo especial, que tende seriamente a restringir o funcionamento daque-
les processos politicos com os quais se pode ordinariamente contar para pro-
teger minorias...”.137 Isso me parece uma forma excelente de caracterizar'o
tipo de caso ndo essencial para o qual a argumentagio a favor do judicial
review sobre decisdes legislativas apresenta alguma plausibilidade. As mino-
rias nessa situagdo podem precisar de cuidados especiais que apenas institui-
¢bes nio eleitorais podem proporcionar — cuidado especial para proteger seus
direitos e cuidado especial (como aponta John Hart Ely) para reparar o siste-
ma politico e facilitar sua representacdo.138

Precisamos tomar cuidado com esse argumento, entretanto. Segue do
que afirmo na Parte VI que nem toda minoria merece esse tratamento espe-
cial: com certeza nem toda minoria deciséria e nem toda minoria tépica.139
Néo hé razio para supor que mesmo cada minoria crénica mereca esse trata-
mento especial, com certeza nem toda minoria deciséria cronica — bolchevi-
ques nos Estados Unidos, por exemplo. .

Muito frequentemente a expressdo “discreta e insular” é usada irrefleti-
damente. Nem toda minoria distinta e identificdvel é discreta e insular. Nio
h4 nada mégico na linguagem do Juiz Stone. Mas, se levados a sério, os adjeti-
vos “discreta” e “insular” sio tteis, pois transmitem néo apenas a ideia de uma
minoria que existe separada do processo decisério politico — em outras pala-
vras, uma minoria tépica —, mas também uma minoria cujos membros estio
isolados do resto da comunidade no sentido de nio compartilhar muitos inte-
resses com nio membros que lhes permitiriam construir uma série de coali-
zbes para promover seus interesses. O alinhamento das minorias decisérias e

137 United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144, 153 n.4 (1938); veja também WHITTING-
TON, Keith E. “An “Indispensable Feature™? Constitutionalism and Judicial Review”. 6 N. YU I
Legis. & Pub. Pol’y, [S.1], 21, 31, 2002 (dizendo que negligenciar essa ideia em meu Direito de
discordincia é “notével da perspectiva de uma teoria constitucional norte-americana”).

138 ELY, nota 126 supra, p. 135-70.

139 TUSHNET, nota 11 supra, p. 159 (“Toda lei anula os pontos de vista da minoria que perde...
Temos que distinguir entre meros perdedores e minorias que perdem por nio conseguir se pro-
teger na politica”).
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topicas, contra o qual chamei atengio na Parte VI, é um bom exemplo de
“insularidade” nesse sentido. E é motivo de preocupagio.

O que dizer do outro critério mencionado pelo Juiz Stone — de que a
minoria € vitima de preconceito? O preconceito difuso certamente é incom-
pativel com a terceira e a quarta pressuposi¢des. Ele conota indiferenca ou
hostilidade com os direitos dos membros do grupo e isso pode levar os mem-
bros da maioria a divergir de forma irracional das estimativas que os membros
minoritdrios tém de seus préprios direitos. Mas o termo “preconceito” pode
ser estreito demais e suas conotagées podem deixar de captar a profundidade
da antipatia arraigada entre um grupo e outro.140 A questdo ndo é insistir em
qualquer modo de antipatia, mas distinguir entre seus virios modos e o fend-
meno da discord4ncia razo4vel sobre direitos.141

Em tais casos, o argumento essencial contra o judicial review que eu deli-
neei ndo pode ser sustentado. Mas, novamente, isso nio equivale a dizer que se
apresentou um argumento a favor daquele. Tudo depende de saber se as maio-
rias judiciais estio infectadas pelos mesmos preconceitos das maiorias legislati-
vas. Se estiverem, entdo o caso pode ser, além de nio essencial, irremedigvel.

A pritica do judicial review nio pode fazer nada a favor dos direitos de
minorias se ndo houver o apoio de toda a sociedade aos direitos de minorias.
A argumentagio positiva que frequentemente se apresenta a favor do judicial
review nessas circunstincias parte do principio de que existe algum respeito
pelos direitos relevantes de minorias fora da prépria condi¢io de membro de
uma minoria, mas que isso est confinado principalmente a elites politicas. A
ideia é que os membros mais comuns da maioria nio compartilham essa sim-
patia. Agora os membros da elite que de fato a compartilham — cham4-los-ei
de simpatizantes da elite — podem estar no legislativo ou entdo no judici4rio.
O argumento em prol de conceder autoridade final aos juizes é o de que os
simpatizantes da elite que estdo no judicidrio estio mais bem capacitados do
que os simpatizantes da elite no legislativo para proteger a si préprios quando
conferem direitos aos membros de uma minoria impopular. Eles estio menos
vulnerdveis ao clamor publico e nio precisam se preocupar com retaliagdes.
Tém, por isso, maior probabilidade de proteger a minoria.

140 Veja LAWRENCE III, Charles R. “The Id, the Ego, and Equal Protection: Reckoning with

Unconscious Racism” 39 STAN. L. Rev., [S1], 317, 1987. Agradego a Ian Haney-Lopez por enfa-
tizar este ponto.

141 E importante também distinguir preconceitos e pontos de vista fortemente fundados em bases
religiosas ou éticas. Nio deverfamos ver os pontos de vista dos defensores pré-vida como precon-
ceitos simplesmente porque ndo compartilhamos das mesmas convicgdes que os sustenta. Quase
todos os pontos de vista sobre direitos — incluindo aqueles dos pré-aborto — tém bases em senti-
mentos profundos e, em tltima anélise, em convicgdes de valores firmes e arraigados.
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Percebam como esse argumento a favor do judicial review depende de
uma pressuposi¢io especifica sobre a distribui¢do de apoio aos direitos de
minorias. Presume-se que a simpatia seja mais forte entre as elites politicas. Se
isso for falso — se a simpatia for mais forte entre pessoas comuns — entio nio
hd razdo para aceitar o argumento do pardgrafo anterior. Pelo contrério, ins-
titui¢Ges eleitas podem ser melhores para proteger direitos de minorias por-
que os arranjos eleitorais fornecerdo uma maneira de canalizar o apoio popu-
lar aos direitos de minorias para o parlamento, ao passo que tais canais nao
existem para o judicidrio. Sem duvida, a distribui¢io de apoio aos direitos de
minorias varia caso a caso. Mas acho interessante que a maioria dos defenso-
res do judicial review, quando partem do principio de que havera algum apoio
aos direitos das minorias na sociedade, estejam convencidos de que esse apoio
serd, em todos os casos, encontrado entre as elites, se forem encontrados em
qualquer lugar. Eles defenderdo isso como uma alegagio empirica, mas devo
dizer que isso estd inteiramente em consonincia com antigos preconceitos
sobre o processo decisério democritico.

Outro fator a ser considerado é saber se uma prética estabelecida de judi-
cial review facilitard ou dificultard, no longo prazo, remediard as disfungdes
eleitorais e legislativas que estamos imaginando aqui. Em determinadas circuns-
tAncias, minorias discretas e insulares podem se beneficiar da intervencio judi-
cial para proteger seus direitos. Mas institucionalmente, a solicitude judicial
pode piorar a situagdo ou a0 menos nio conseguir torna-la muito melhor. Como
os Estados Unidos descobriram nas décadas de 1950 e 1960, apesar de toda a agi-
tagdo dos ataques judiciais i segregacio em Brown e outros casos, o que foi
necessario no final das contas foi uma forte intervengéo legislativa (na forma da
Lei dos Direitos Humanos), e revelou-se que a principal diferenca nio se dava
entre os tribunais e os legislativos per se, mas entre as institui¢des federais e as
estaduais, com o legislativo federal desempenhando um papel decisivo.

No geral, nio deveriamos interpretar a nota de rodapé de Carolene
Products ou qualquer doutrina similar como uma forma de “alavancar” uma
préatica mais geral do judicial review.142 O problema de minorias discretas e
insulares ndo deve ser visto como um tipo de Cavalo de Troia para o judicial
review ou como uma base para atrapalhar os argumentos contra ele. O objeti-
vo de levar tais casos em consideragio nio é defender o judicial review; antes,
é o de se fazer aquilo que assegure da melhor forma os direitos das minorias
atingidas. Deveriamos focar diretamente isso, conscientes do fato de que ndo

142 Veja TUSHNET, nota 11 supra, p. 158-63, para uma boa discusso geral dos limites sobre a utili-
dade dessa linha argumentativa para apoiar o judicial review.
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hé qualquer argumento geral convincente a favor do Jjudicial review a partir
do qual este poderia ser tratado como um tipo de vanguarda ideolégica.

Conclusio

' Eu nio tentei demonstrar que a pratica do Jjudicial review da legislacio é
inapropriada em todas as circunstincias. Antes, tentei demonstrar a razio pela
qual o judicial review baseado em direitos é inapropriado para sociedades
razoavelmente democriticas cujo principal problema ndo é o fato de suas ins-
tituigSes legislativas serem disfuncionais, mas o fato de que seus membros dis-
cordam sobre direitos.

A discordéincia sobre direitos ndo é irracional e as pessoas podem discor-
dar sobre direitos e ainda lev4-los a sério. Nessas circunstincias, elas precisam,
para resolver suas discordancias, adotar procedimentos que respeitem as vozes
e as opiniGes das pessoas — milhdes delas - cujos direitos estio em jogo nessas
discordancias e traté-las como iguais nesse processo. Ao mesmo tempo, eles
devem assegurar que esses procedimentos enfrentam, de maneira responsiavel
e deliberativa, as questdes dificeis e complexas que as discordéncias sobre
direitos levantam. Os procedimentos legislativos ordinérios podem fazer isso,
tenho argumentado, e uma camada adicional de revisio final pelos tribunais
acrescenta pouco ao processo, a ndo ser uma forma bastante insultuosa de cer-
ceamento e uma ofuscagio legalista das questGes morais em jogo em nossas
discordéncias sobre direitos.

Talvez haja circunstincias ~ patologias peculiares, instituigbes legislati-
vas disfuncionais, culturas politicas corruptas, legados de racismo e outras for-
mas de preconceito endémico — nas quais esses custos de ofuscagio e cercea-
mento valham a pena ser suportados por certo tempo. Mas os defensores do
Judicial review devem comegar a fazer suas alegagdes a favor da prética fran-
camente sobre essa base — e fazé-lo com um grau de humildade e vergonha em
vista das circunstincias que a fizeram surgir — em vez de pregé-la aos quatro
cantos como o epitome do respeito aos direitos e como um elemento normal
e normativamente desejivel da moderna democracia constitucional.
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