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O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE
NUMA COMUNIDADE DE PRINCIPIOS

THE ISSUE OF JUDICIAL REVIEW IN A COMMUNITY

OF PRINCIPLES

RESUMO

O presente artigo pretende em linhas gerais e
de forma nio exaustiva elucidar apontamentos
acerca do controle de constitucionalidade no
cenério juridico brasileiro, a pesquisa em voga
se insere nos debates atuais acerca da questdo
do judicial review em uma comunidade
democritica de direito e de principios. Nossa
analise se desenvolverd por meio do estudo
comparado, auxiliada pela cooperacio e
didlogo com as teorias propostas por Ronald
Dworkin, Samuel L. Freeman e Jeremy
Waldron. O que se critica no presente trabalho
¢ a estrutura jurisdicional de Gltima palavra
das cortes constitucionais em casos de decisdo
tipicamente politica num cendrio de triparticao
de poderes, enfrentado assim, a questdo da
legitimidade moral da decisdo, a questio da
supremacia judicial frente ao parlamento, e a
questdo da democracia deliberativa.

PALAVRAS-CHAVE: Revisiao Judicial.
Constitucionalismo. Direito Comparado.

1 INTRODUCAO

DANIEL CARREIRO MIRANDA™

ABSTRACT

This paper aims to broadly and is not limited
to elucidate notes about judicial review in the
Brazilian legal scenario, the research fits in
vogue in current debates about the issue of
judicial review in a democratic community
of law and principles. Our analysis will be
developed through the study compared aided
by cooperation and dialogue with the theories
proposed by Ronald Dworkin, Samuel L.
Freeman and Jeremy Waldron. What is critical
in this work is the ultimate judicial structure
of constitutional courts in cases of typical
political decision in a tripartition of power
scenario faced thus the question of the moral
legitimacy of the decision, the question of
judicial supremacy outside Parliament, and the
question of deliberative democracy.
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O presente artigo pretende em linhas gerais e de forma

ndo exaustiva elucidar apontamentos acerca do controle de
constitucionalidade no nosso ordenamento patrio, pretendemos
avangar a discussdo analisando criticamente as justificativas
acerca da disciplina constitucional da decisdo politica. Seria
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o STF a configuragao institucional mais legitima, do ponto de
vista democratico, para gerar decisdes coletivas? E ainda, a via
jurisdicional se mostra mais adequada do que a parlamentar para
promover direitos fundamentais?

A teoria da separacdo de poderes ndo torna possivel
o esclarecimento sobre os questionamentos acima de forma
convincente, coube ao Poder Judicidrio a missdo de vigiar a
legalidade dos atos estatais infralegais, e ainda, a missao de realizar
o controle de constitucionalidade.

Os Tribunais Constitucionais estio presentes em grande
parte das democracias constitucionais espalhadas pelo mundo, em
busca de que argumentos politicos majoritarios ndo desrespeitem
um nucleo basico de regras sobre as quais aquela sociedade politica
se assenta, o Tribunal constitucional é o 6rgao que emite, em ultimo
grau, julgamentos sobre a compatibilidade desses argumentos
politicos, morais e legais, com a Constitui¢cao. Ou seja, no Brasil
compete ao STF a ultima palavra nas controvérsias estruturais do
sistema politico, nio ao Congresso Nacional.

2 O ASPECTO HISTORICO

As constituicdes representam o nucleo estavel de um
ordenamento juridico, ao longo da histéria, uma zona desconfortavel
de argumentos se tenciona entre a ampliagdo da soberania popular,
de um lado, e a estabilidade constitucional, de outro. Dois marcos
historicos formularam um novo caminho nessa discussido, um deles
¢ a revolucdo norte-americana, de 1776, e a francesa, de 1789, com
o surgimento poder constituinte como sua maior contribui¢ao. A
tradi¢do inglesa ndo teve a experiéncia de um poder constituinte, tao
menos cunhou esse conceito. Ja no continente, foi possivel a politica
ocidental, a partir da Revolu¢ao Francesa, desenvolver melhor a
ideia de poder constituinte. Ocorre que, com essa ideia vem também
suas consequéncias temos que os extremos do seu eixo, coloca-se a
soberania popular, como maximo democratico e na outra ponta, a
Constitui¢do. A tentativa de mesclar a legitimidade da constitui¢ao
pela soberania popular é o grande invento da Revoluc¢ao Francesa.
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No cendrio norte-americano a revolucao culminou na Cons-
titui¢do dos Estados Unidos da América, de 1787. Acomodando de
forma original, a constitui¢io americana primou pelos principios
democraticos e constitucionais, por meio de uma prodigiosa com-
bina¢io, haja vista que, originaria do poder constituinte do povo
americano, e em plena vigéncia, demarcou a atua¢do do poder
politico delimitando-o.

Neste aspecto, podemos afirmar que a experiéncia americana
superou o sistema constitucional inglés, ao perceber que constitu-
cionalismo sem ampla democracia redundaria em absolutismo do
parlamento. Segundo, Conrado Hubner, alguns aspectos foram
relevantes para a evolugido constitucional norte-americana frente
a experiéncia inglesa, entre eles; a federagao (reparti¢io vertical e
espacial de poderes), a triparticio de poderes (divisdo organica e
horizontal), o bicameralismo, a possibilidade de veto do presidente
e a exigéncia de aval do senado para algumas competéncias presi-
denciais eram os principais mecanismos para promover o planejado
equilibrio.!

Ja a evolucao historica francesa do constitucionalismo
possui rupturas ainda mais profundas. A Revolu¢dao Francesa
rompeu o antigo regime absolutista, ndo podia conceber o soberano
meramente como a origem e o fundamento da Constituicdo Francesa.
A soberania popular detinha a titularidade do poder constituinte,
e tinha como trago ideoldgico sustentar o regime revolucionario
de forma permanente, sem jamais renunciar a faculdade de
reformar a Constitui¢do. Portanto, ha uma grande diferenca entre
o poder constituinte americano e o francés, uma vez que, embora
a Constitui¢io francesa limitasse os poderes constituidos, ela nao
poderia circunscrever o proprio poder constituinte, representacio
maxima da soberania popular, ja nos Estados Unidos seria possivel.

Nos Estados Unidos, o parlamento passou a sofrer mais
um condicionante: o controle jurisdicional de constitucionalidade.
A Suprema Corte norte-americana se colocou nessa posi¢ao de
institui¢ao revisora dos atos parlamentares, deixando sua posi¢ao

1 CONRADO, HUBNER. 2010, p.45.
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originaria de preservagdo da Constituicio como a Supreme Law
of the Land, para dar um salto pra dentro do equilibrio de forgas
daquele sistema constitucional.

Nasceu assim o controle judicial norte-americano de
constitucionalidade, teve sua apari¢io embrionaria na decisao do
caso Marbury v. Madison?, transformando-se em um modelo de
organizagdo politica, que mais tarde influenciou outras republicas
democraticas.

Os ideais democraticos e a concretizacao de direitos
e garantias fundamentais apds a 2% Guerra Mundial, entram
fortemente no debate constitucional de forma mais clara, com a
memoria dos acontecimentos recentes nao era mais concebivel uma
democracia sem um rigido esquema constitucional que impedisse
o abuso das decisGes majoritarias, assim como a aceitacao de

2 A indicagdo do caso Marbury v. Madison como marco de nascimento do controle
judicial sobre o legislador é mais uma convengao historiografica a ser relativizada
para a melhor compreensio do fendmeno. Como tudo na histéria, hd precedentes
muito relevantes deste evento. Mostram que a decisao nao emergiu no vacuo, nem da
cabega de um homem s6, que num lampejo teria inventado o instituto. Foi resultado
de conflitos politicos e ideoldgicos peculiares que conduziram os Estados Unidos a
forjar uma filosofia profundamente desconfiada do legislador e da regra de maioria.
A expressdo mais célebre deste estado de espirito é a teoria do comportamento
majoritdrio presente nos artigos Federalistas, especialmente no artigo X, redigido
por Madison. Poder-se-iam dividir estes precedentes em quatro fases. Um primeiro
precedente, mais remoto, ocorreu ainda na Inglaterra pré-Revolugio Gloriosa, de 1688,
que instituiu a supremacia do Parlamento. O juiz Coke ficou célebre pela doutrina da
supremacia do common law sobre a statutory law, fundamento que lhe possibilitou
nao aplicar algumas leis mondrquicas (caso Bonham). Esta doutrina repercutiu nas
colonias inglesas da América do Norte, que permitiu aos juizes nao aplicar leis dos
parlamentos coloniais sob fundamento de que desrespeitavam as leis do Parlamento
inglés (casos Winthrop v. Lechmere, 1727, e Philips v. Savage, 1734). Na América pos-
Revolugio de Independéncia, época de profundo ativismo das assembléias legislativas
estaduais e de temor pelo despotismo majoritario, George Wythe, juiz da Suprema
Corte de Virginia, declarou, na decisio do caso Commonwealth v. Caton, de 1782,
que um juiz poderia nio aplicar uma lei contrdria a Constituicao. O curioso desta
decisdo é que John Marshall, entdo aluno de George Wythe, estava presente a sala do
tribunal. Finalmente, j4 na fase dos Estados Unidos da América, podem-se identificar
alguns casos em que a propria Suprema Corte americana cogitava da possibilidade de
nao aplicar uma lei, caso violasse a Constitui¢do (casos Hajburn, de 1792, Vanhorne’s
Lessee v. Dorrance, 1795, Hylton v. United States, 1796). Cf. Roberto Gargarella
(La justicia frente al gobierno, p. 17), Mauro Cappelletti (O controle judicial de
constitucionalidade das leis no direito comparado), James Thayer (“The origin and
scope of the American doctrine of constitutional law”, p. 139).
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uma Constitui¢do antidemocratica serviria como espago para o
surgimento de um novo regime autoritario.

Um exemplo dessa nova demanda cautelosa assumida pelo
constitucionalismo no século XX foi a Lei Fundamental de Bonn
(1949), que foi precursora ao criar um procedimento mais dificil
para a edi¢ao de emendas a Constitui¢dao, e também por estabelecer
um rol de principios abertos (clausulas petreas), que ndo poderiam
sofrer alteracdo sequer por emenda, conforme determina seu art. 79,
§ 3. Coube ao Tribunal Constitucional Federal alemao o controle da
estabilidade do ordenamento juridico nacional, afim de que afastar
qualquer ameaca a esse rigido compromisso moral da Constitui¢do.

Hans Kelsen e Carl Schmitt travaram um debate catalisador
e emblematico em torno da saida mais legitima para os impasses
constitucionais de Weimar. Constitui¢ao de Bonn (1949) destaca-se
nesse conjunto pela ado¢do das clausulas intangiveis, insuscetiveis de
alteracdo. A Corte Constitucional alema, a partir de entdo, produziu
uma fecunda reflexao sobre os direitos fundamentais e passou a
ser frequientada, tanto quanto a Suprema Corte americana, pelos
constitucionalistas em busca de boa jurisprudéncia.’

3 A QUESTAO DO JUDICIAL REVIEW NUMA
COMUNIDADE DE PRINCIPIOS

O nosso sistema nacional de controle de constitucionalidade
vigente concilia duas tradi¢des diferentes, uma com influéncia
e importagdo incompleta do modelo norte-americano, e outra
espelhada no controle concentrado alemao.

No Brasil diferentemente do controle americano, que foi
resultado do ativismo judicial, o controle de constitucionalidade
possui previsdo expressa na Constituicao. Desta forma, contamos
hoje com um padrao hibrido de controle de constitucionalidade
que estd em algum ponto entre os modelos americano e austriaco,
que adota o controle concentrado, nas maos do Supremo Tribunal
Federal, e o difuso, praticado pelos juizes togados nos tribunais da
federacao.

3 CONRADO, HUBNER. 2010, p.46.
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Sob a égide da Constituicio de 1988 a possibilidade da
pratica do ativismo judicial ganhou um amplo espago para ser
explorado pelos juizes, muito embora, até 0 momento, o Supremo
Tribunal Federal continua timido diante do lugar que a reparti¢ao
de poderes lhe reservou. Nao é preciso uma leitura muito criativa
de suas normas para que delas se extraia a possibilidade de que um
juiz intervenha numa politica publica.

A partir dai questionamos acerca da “judicializagao da
politica” a depender de quais sdo os legitimados a propor ag¢oes
constitucionais, diferentes sdo os conflitos politicos derivados
dessa situacdo. Especialmente interessantes sao as acdes propostas
por governadores contra a Assembléia Legislativa de seus Estados,
aquelas ajuizadas por partidos politicos (um veiculo para o exercicio
da oposicdo democratica), por entidades de classe etc. Estes
legitimados compdem a chamada “comunidade dos intérpretes”
da Constitui¢ao, previstos no art. 103.*

Os problemas que se apresentam no presente artigo siao:
o Judicidrio tem competéncia democrdtica para extrair uma lei
do ordenamento juridico estatal, sobrepondo-se a decisio do
Parlamento? Em que sentido o controle de constitucionalidade é o
meio compativel com esse fim? Por imposi¢ao logica, essa decisdo
tem de ser contramajoritaria?

4 DWORKIN E A INTERPRETACAO MORAL DA
CONSTITUICAO

Ronald Dworkin demonstrou através de sua teoria da leitura
moral da Constitui¢ao, que técnicas de interpretacao da constituicao
que almejam retirar do interprete a liberdade para definir o conteudo
das normas juridicas abstratas mascaram decisdes substantivas de
fundo.

Segundo o autor norte-americano, o ato do juiz so respeita
a democracia na medida em que se abra, com transparéncia e
sinceridade, ao argumento de principio. O autor sustenta que juizes

4 Cf.VIANNA; et al. A judicializagdo da politica e das relacdes sociais no Brasil, 1999.
p-47.
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podem legitimamente anular uma decisdo politica tomada pela
maioria legislativa ndo apenas sem causar danos a democracia, mas,
ao contrario, aperfeicoando-a.

A teoria “dworkiana” estabelece um método de interpretagao
fundado na diferenciagao dos denominados argumentos de principio
e de politica (policy), que visam justificar uma resposta certa para os
“hard cases”. A responsabilidade de impregnar as decisoes coletivas
em uma dimensdo argumentativa de tipo superior é do magistrado.
Para Dworkin, a moralidade é imanente aos direitos individuais,
sendo assim, o que se apresenta na verdade é uma teoria da decisdo.
Seu conceito de direito esta vinculado a prestacdo jurisdicional,
“Direito é uma questao de direitos defensaveis no Tribunal”s.

A principal critica da teoria de Dworkin vai de encontro ao
positivismo juridico, a questao posta por ele é: como o juiz deve
decidir quando a resposta ndo esta no texto, pois a palavra escrita
nas normas nao prevé solu¢do para um conflito? Neste ponto,
a critica ataca o positivismo para estabelecer uma diferencia¢ao
entre o Direito e a Moral. Segundo o positivismo juridico, o juiz
em situagdes como a questionada acima, conta com o poder
discriciondrio para formular sua decisdo judicial, Dworkin acredita
que nao é bem assim, alega que respostas certas devem ser buscadas
pela razdo e pela imaginagdo. Sustenta ainda que a existéncia de
respostas certas ¢ uma demanda moral, sem a qual perde sentido
postular a sinceridade argumentativa. Mesmo que nao se possa
demonstra-las, incoerente seria sustentar sua inexisténcia.’

O que Dworkin quer demonstrar é o dualismo na atuacio
do magistrado, que sob o ideal positivista ira se satisfazer com uma
decisdo discricionaria, isto é quando evidenciada a auséncia de
orientacdo normativa inequivoca Ja na concepc¢ao de uma leitura
moral, nega-se que o texto juridico seja fonte exclusiva de direitos,
pois o seu “ideal de prestagdo jurisdicional é que, na medida do

possivel, os direitos morais sejam acessiveis nos tribunais”.”

5 DWORKIN, Ronald. 2001, p. 489.
6 DWORKIN, Ronald. 2001, p. 452.
7 Ibidem
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O grande problema desse perfil moral de decisio aplicada
pelo juiz € justamente a sua legitimidade, pois quando extrapola
as decisoes politicas ja tomadas pelo Poder Legislativo, estaria ele
legislando.

Conforme Dworkin ndo é bem assim, uma vez que, a
deliberacao parlamentar pode exigir tanto uma justifica¢ao politica,
quanto de principios, enquanto a decisao judicial, por sua vez, tera
garantida sua legitimidade, pois se pautard somente em argumentos
de principio. Juizes sdo obrigados a decidir por argumentos de
principios, mas nao tém monopolio sobre eles. O legislador, por
sua vez, tem o monopo6lio dos argumentos de policy. Quando juizes
ultrapassam decisoes politicas ja tomadas, desde que fundamentados
em argumentos de principio, ndo estdo legislando.?

Ou seja, a teoria da integridade de Dworkin nao busca
equiparar o juiz ao legislador, tio menos fundamentar a politizagao
do judiciario, pelo contrério, o cerne do ideal proposto pelo autor
norte-americano € que o juiz se encontra em situacao diversa da
do legislador, uma vez que, o legislador ndo precisa de razoes de
principio para justificar suas decisdes, pois necessita apenas de apoio
politico para que elas se configurem legitimas. Logo, a visao idealista
de integridade demanda que a matéria do direito contenha mais do
que policy, pois o Direito é também pautado pelo principio, e esse
nao é (exclusivamente) resultado final das deliberacoes legislativas
passadas.

A teoria proposta por Dworkin é um verdadeiro desafio
para o intérprete, colocando-o numa posi¢ao pouco confortavel,
para ilustrar essa situag¢do, o autor utiliza a metafora de um juiz
imaginario, que possui capacidade e paciéncia sobre-humanas, que
se dedica e aceita o seu destino, qual seja, a pratica desafiadora do
direito como integridade. O juiz ideal recebe o nome de Hércules,
um ser de for¢a incomum, um semideus conforme a tradigao exposta
pela mitologia grega.

A Constitui¢do possui inumeras abstragdes em seu texto,
isso nos faz estar diante de clausulas abertas que necessitam de um
método particular, do qual ndo se pode escapar: a leitura moral.

8  DWORKIN, Ronald. 2002, p. 230 e p. 232.
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As constituicdes em geral declaram direitos em hipoteses abstratas.
A leitura moral propde que se apliquem essas clausulas a partir
do entendimento de que “elas evocam principios morais acerca da
decéncia e da justica™

Conforme Dworkin, o juiz pode transcender a letra da norma
juridica, desde que se funde em argumentos de principio e respeite
a integridade do direito, dessa forma analisar essa possibilidade
dentro controle de constitucionalidade, nos faz questionar qual seria
essa legitimidade atribuida a Corte Constitucional, e se tal decisdo
¢ democraticamente aceitavel, uma vez que, inevitavelmente ainda
que pautada por metodologia que pretende estar versada somente
em principios, trard consequéncias evidentemente politicas em seu
dispositivo.

Dworkin defende a ideia de atualizaciao do texto normativo,
por meio de uma leitura moral. Ou seja, o poder constituinte ou
em sua tradi¢ao especifica os “pais fundadores” nao pretenderam
instituir padrdes politicos particulares redigidos na forma abstrata,
e sim conceitos abertos que exigem de seus destinatdrios a
responsabilidade de derivar as melhores concepg¢des contemporaneas
de justica.

Segundo Dworkin existem duas maneiras de interpretar a
Constituicdo, e consequentemente existem dois tipos diferentes de
Constitui¢ao, a que ele denomina como constitui¢ao de principios e
como constituicao de detalhes. A de detalhes estabelece um nevoeiro
restritivo ao poder dos juizes. Restri¢does auténticas, contudo, se
ddo unicamente através de principios abstratos. Sendo que esses
principios, ao contrario do que se pensa, que submetem juizes a um
controle mais transparente e efetivo: devem justificar suas decisoes
por meio de argumentos de principio que possam ser criticados pela
comunidade juridica e pela opinido publica.!®

A Constitui¢ao por meio da teoria da integridade nao esta
submetida apenas a formalidade da lei, mas também ao principio:

I believe that popular suspicion of a principled constitution is

9 DWORKIN, Ronald. 1996, p. 2.
10 DWORKIN, Ronald. 1994, p. 160.
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misplaced; the American Constitution, understood as one of
principle, provides a better form of government than any in which
the legislative and executive branches of government are legally
free to disregard fundamental principles of justice and decency. A
constitution of principle, enforced by independent judges, is not
undemocratic. Os the contrary, it is a precondition of legitimate
democracy that government is required to treat individual citizens
as equals, and to respect their fundamental liberties and dignity.
Unless those conditions are met, there can be no genuine democracy,
because unless they are met, the majority has no legitimate moral
title to govern.!!

A norma juridica é uma hipotese abstrata apresentada pela
linguagem vigente em uma determinada tradi¢ao, ndo é, portanto um
termo juridico técnico, mas sim o fruto de uma deliberagao legislativa,
que vez por outra, ndo logra éxito em elencar as melhores opg¢oes
para solucdes de controvérsias legais apresentadas diariamente no
judiciario. Ao admitir que a interpretagao constitucional exige juizo
moral, de modo explicito e assumido, o juiz se abre para o confronto
de argumentos, em vez de disfarcar esse juizo sob a roupagem
tecnicista que o texto constitucional definitivamente nao comporta.

O fato é,nao é possivel negar que ha uma precondi¢cao moral
para que a regra da maioria possa operar plenamente, do contrario
a regra da maioria nao é suficientemente democratica.

O esfor¢o por limitar o poder judicial acaba permitindo aos
juizes o poder indisciplinado da arbitrariedade. A idéia de que a
Constitui¢do nio pode significar o que diz culmina numa inoportuna
conclusio de que ndo significa nada em absoluto.!? Juizes nio
conquistam legitimidade a partir de Deus ou de elei¢io ou da
vontade dos governados ou de sua suposta habilidade pragmatica
ou razoabilidade. O unico fundamento de sua legitimidade - o
unico fundamento — € a disciplina do argumento: seu compromisso
institucional por fazer nada que ndo possam justificar por meio
de argumentos que satisfacam, a0 mesmo tempo, duas condi¢oes
bésicas. A primeira é sinceridade [...] A segunda é transparéncia.'’

11 DWORKIN, Ronald. 2001, p. 123.
12 DWORKIN, Ronald. 2001, 145.
13 DWORKIN, Ronald. 2002, p. 54.
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Com a finalidade de balizar a orientagdo para atuagao
dos juizes, a fim de elidir a possibilidade de que eles apliquem
suas convic¢oes morais subjetivas, a teoria “dworkiana” tem por
fundamento a historicidade e a integridade que convém a nova
decisdo, em respeito a harmonia e as decisdes constitucionais
passadas. De tal forma, o magistrado buscara a tunica solucao
compativel com a histéria e seus precedentes. A metifora do
“romance em cadeia” ilustra bem esse elo necessario do juiz com
a tradi¢ao juridica.™

Segundo Conrado Hubner:

Integridade constitucional é a proje¢do de um conceito fundamental
da teoria do direito de Dworkin — integridade — no plano
constitucional. Possui muitos desdobramentos que ndao poderdo
ser abordados dentro dos limites do capitulo. A integridade
constitucional d4 a seguinte orientagdo ao juiz: decisdes judiciais
sdo questdes de principio, devem possuir fundamentagio moral
consistente, mas também devem ter um elo de coeréncia com
os precedentes da Corte (dimensdo vertical) e do préprio juiz
(horizontal)."

Essa exigéncia moral demanda que os juizes apliquem
a Constituicio por meio de interpreta¢do, e nao por fiat'®. Suas
decisdes devem se ajustar a pratica constitucional, ndo ignora-la.

Conrado ainda adverte, “a leitura moral é uma teoria
sobre o que significa a Constitui¢ao, e ndo sobre a instituicio que
deve empreendé-la. Isto significa que a Suprema Corte nio é, por
natureza, a unica que pode assumir essa missdo.”!”

Finalmente, enfrentando um dos problemas do artigo em
voga, Dworkin considera em especial a questdo se a leitura moral
ofende a democracia, uma vez que, juizes nao sao eleitos pelo
povo. Neste aspecto, o autor ndo se debruca na busca de saber
quais concessoes a democracia deve fazer a outros ideais, mas sim

14 DWORKIN, Ronald. 2001, p. 275 e p. 431.
15 HUBNER, CONRADO. 2008, p. 46.

16 DWORKIN, Ronald. 2002, p. 62.

17 HUBNER, CONRADO. 2008, p. 47.
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na busca “do que a democracia efetivamente é” (“what democracy
really is”).'8

A revisdo judicial ndo pode ser enfrentada como um mal
necessario, tal como se juizes fossem “necessarios na pratica, mas
indesejaveis por principio”."” Esse tipo de argumento nio resiste
suficientemente a critica contra-majoritaria. Dworkin, nesse aspecto
o rechaga para propor uma no¢ao de democracia na qual a maioria

nem sempre tem o direito de governar.
5 LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO JUDICIAL REVIEW

Como afirmou H.L.A. Hart, os tedricos politicos e legais
ingleses pensam que esse “extraordinario fenéomeno judicial” é
“especialmente dificil de justificar em uma democracia”.?

Sidney Hook disse algo similar: “Nao é facil para os que
defendem a teoria da supremacia judicial tornar sua posicio com-
pativel com uma interpretacao razoavel da teoria da democracia.”?!

Tomas Jefferson tinha uma consideragio pessimista em
relagdo a revisdo judicial como uma doutrina realmente muito
perigosa, que nos colocaria sob o despotismo de uma oligarquia.
Para ele, “as proprias pessoas sao as unicas depositarias seguras do
poder politico”, e isso implica “a aquiescéncia absoluta as decisoes
da maioria — o principio supremo da republica, que ndo admite
recurso a nao ser a for¢a.”*?> Samuel Freeman alega que:

Ao longo de boa parte da historia norte-americana, a revisdo
judicial foi exercida de formas que sdo incompativeis com qualquer
interpretagio razodvel da democracia. Ainda assim, ha uma forma
de conceber o papel da revisdo judicial que é consistente com as
institui¢oes democraticas. Minha tese bdsica € a de que os principios

18 DWORKIN, Ronald. 1996, p. 15.
19 DWORKIN, Ronald. 1990, p. 325.
20 HART, H.L.A, 1983, p.125
21 HOOK, Sidney, 1962, p.95

22 KOCH; PENDER (orgs). The Life and Selected Writings of Thomas Jefferson, 1944,
p. 324.
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que melhor justificam os processos democraticos de tomada de
decisdo autorizam a institui¢io da revisdo judicial em certas
circunstancias.?

O ponto central dos argumentos expostos acima é o de
que se concebemos a democracia como uma forma soberana da
vontade do povo para além da concepcado tedrica que a estabelece
enquanto uma forma de governo, teremos portanto que a revisao
judicial pode ser pensada como um ato de auto-controle soberano,
como um tipo de compromisso publico prévio de cidadaos livres
e independentes de manter seu status igual, respeitando assim sua
soberania. Se isso é adequado a uma constituicio democratica em
particular, € uma questio estratégica que depende de fatos historicos
relativos a esse regime.?*

O que se critica na revisao judicial n3o é a falta de com-
prometimento dos juizes quanto a sua legitimidade em estabelecer
decisoes de cunho politico. O problema na verdade, é que esse po-
der que lhes foi investido limita o direito de igualdade, impedindo
que cidadaos democraticos participem e influenciem os processos
politicos de tomada de decisao que afetam significativamente suas
vidas, situagao essa que se torna viavel no ambito do parlamento,
mas ja ndo faz sentido nenhum perante o judiciario. Em um am-
biente democratico, todos os cidaddos devem estar em patamar de
igualdade para participar dos processos constitucionais e legislativos
que estabelecem as leis a que todos estao submetidos. John Rawls
denominava isso de participacao politica igual.*

A dificuldade essencial é a de que a revisdo judicial é uma for¢a
contra-majoritaria. [Esta] é a razdo pela qual a critica de que a
revisdo judicial é antidemocratica pode ser feita [...] Ainda que a
democracia ndo implique a continua reconsideragao de decisoes ja

tomadas, ela realmente implica que uma maioria representativa tem
o poder de efetuar uma reversio.?

23 FREEMAN, SAMUEL. 1994 p.1

24 Ibidem.

25  RAWLS, John. 1971, p 99.

26 BICKEL, Alexander. 1966, pp.16-17
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O fator problematico da revisao judicial quanto o seu aspecto
democratico confronta a constatagao de que as leis sdo criadas por
meio de procedimentos que estio de acordo com o principio de
participagdo do povo soberano, enquanto que na revisao judicial
o que se mostra ¢ na verdade uma limitacdo aos direitos iguais de
participagdo dos cidaddos. Democracia ndo significa tdo somente
vontade da maioria, mas antes o comprometimento democratico
de igualdade de participac¢do nas decisoes politicas. Suponha uma
democracia em Kant, as pessoas tém uma jurisdi¢do politica igual
em virtude de todas terem as capacidades de ordenar racionalmente
suas vidas e de perseguir seus interesses que sejam consistentes
com a justi¢a. A soberania dos cidadios democraticos consiste em
parte em sua jurisdicao politica igual. Os cidadaos democraticos
retém este aspecto de sua soberania quando eles estabelecem
na constitui¢do direitos politicos iguais de participa¢do nos
procedimentos democraticos para a criagao de leis ordinarias. O
governo democratico € entdo uma extensao da jurisdi¢do politica
igual dos cidadaos democraticos soberanos.?”

Joaquim Carlos Salgado em sua obra a Ideia de Justica em
Kant, ilustra que a sociedade civil ou a situacdo de direito é um fato
constatado por Kant e que precisa ser justificado. Como é possivel
o Estado? So é possivel sob a ideia de um pacto livre de os seus
membros.?®* O homem nio esta destinado a viver numa comunidade
politica, por natureza, mas nela entra por sua vontade, porque é
livre e necessita preservar a sua liberdade como ser racional que é.%

Numa democracia constitucional, podemos inferir que
todo poder politico emana do povo, ou seja, deriva dos cidaddos
soberanos, que igualmente considerados exercem seu poder

27 Kant define a democracia dessa forma: “A forma democrética do Estado é a mais
complexa [pois ela contém as seguintes relagdes]: primeiro, a Vontade de todos de se
unirem para constituir-se como um povo; entdo, a Vontade dos cidadios de formarem
uma comunidade politica; e, finalmente, [sua Vontade] de colocarem a frente dessa
comunidade um soberano, que nada mais é do que essa propria Vontade unificada.”
The Metaphisical Elementos of Justice (Indianapolis, Bobbs-Merrill, 1965)

28 SALGADO, Ideia de Justica em Kant, p.205
29 SALGADO, Ideia de Justica em Kant, p-209, apud BEYSSADE. Kant-Studien, p.163.
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constituinte de criar e de definir o que é Direito. O poder constituinte
¢ a maxima do poder soberano, constituido pelo povo. Qualquer
reparti¢io da republica deve operar como um agente do povo,
buscando concretiza, aplicar e administrar leis para o bem comum.
Os legitimados pelo sufragio universal (Poder Legislativo) sdo
considerados um dos poderes ordinarios de governo que tém por
fonte os poderes constituintes do povo.

Mensuramos que nas ponderagbes constitucionais, os
representantes democraticos devem buscar meios de assegurar que
o procedimento legislativo ndo comprometa a soberania popular.
Tal constatagio tem sua razao, pois enseja a imposicao de limitagoes
constitucionais a procedimentos de maioria simples, fundamental
também seria a transparéncia desses procedimentos legislativos a luz
da carta constitucional de direitos, cujo conhecimento que dispoem
apresenta suas proprias circunstancias. A constitui¢ao representa a
forma de os cidaddos garantirem niao somente seus direitos politicos
em igualdade, mas também os outros direitos necessarios para a
busca livre do préprio bem por parte de cada um. Fazendo isso,
eles reconhecem publicamente que a preserva¢ao da soberania e
da independéncia de cada um é uma condicao de sua associagio.

O problema que surge, entdo, é o de qual é a melhor forma de
assegurar que essas restricdes substantivas as mudancas legislativas
sejam respeitadas? A maioria de votos numa decisdo parlamentar
ou via judicidrio? Mas se esse € 0 caso, entdo qual é o argumento
em favor da regra de maioria?

John Ely assevera, “O problema central da revisdo judicial
¢ este: um Orgdo que nao € eleito, nem politicamente responsavel
de nenhuma outra forma importante, diz aos representantes eleitos
do povo que eles nio podem governar como gostariam.”3°

Contudo, devemos buscar entender o papel que a revisao
judicial desempenha. Primeiramente, ela é um dispositivo
procedimental com o qual cidaddos soberanos livres e iguais
podem racionalmente deliberar em um foro argumentativo, a luz do
conhecimento que tém da tradi¢ao historica em que estao inseridos,

30 ELY, John. Democracy and Distrust: A Theory of Judicial Review. Cambridge-Mass.,
Harvard University Press, 1980, p. 116.
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com a finalidade de proteger os direitos basicos para salvaguardar a
soberania democratica. O objetivo é impor restricdes substantivas
a legislagao que saiu fora do itinerario legislativo. Uma vez que a
revisdo judicial invoca um meio nao-legislativo para fazer isso, ela
pode se constituir em uma medida constitucional de recurso ultimo.
Mas isso ndo quer dizer que seja antidemocratica. Pois nao é uma
limitag¢@o a soberania igual e sim ao poder legislativo ordinario, em
beneficio da protecao dos direitos iguais de soberania democratica.

Para Samuel Freeman, a revisio judicial é um tipo de
comprometimento prévio comum de cidadaos soberanos livres e
iguais no nivel da escolha constitucional. Pelo exercicio de seus
direitos de participagio igual, eles concordam com uma salvaguarda
que os impega, no exercicio ulterior de seus direitos politicos iguais,
de mudarem de atitude e de se desviarem de seu compromisso
com uma constitui¢do justa. Esta é uma condi¢ao que os cidaddos
podem incluir em seu assentimento a regra de decisdo pela qual as
preferéncias de uma maioria simples serdao decisivas na elaboracao
de leis ordinarias. Outorgando a um 6rgdo nao-legislativo, e que
ndo presta contas de seus atos eleitoralmente, o poder de revisar
a legislagio democraticamente criada, os cidadaos provéem a si
proprios de um meio para proteger sua soberania e independéncia
do exercicio ndo-razodavel de seus direitos politicos nos processos
legislativos. Eles livremente limitam, dessa forma, o leque de opg¢oes
a eles aberto no futuro. Concordando com a revisdo judicial, eles
se amarram ao seu acordo sobre os direitos bdsicos iguais que
articulam sua soberania. A revisdo judicial €, entio, uma forma
deles protegerem seu status de cidadidos iguais.®!

A revisdo judicial é, entdo, um mecanismo constitucional entre
outros para limitar o exercicio dos direitos de participacdo politica
igual por meio de uma regra legislativa de maioria simples. Sua
justificagdo geral é a de que sob certas circunstancias pode ser
necessario garantir que os direitos fundamentais iguais que
articulam a soberania democratica sejam respeitados e preservados
nos processos ordindrios de governo. Trata-se de uma justificacdo
que é fundamentalmente a mesma daquela invocada para a regra

31 FREEMAN; SAMUEL. Democracy and judicial review, 1994, p. 5.
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da maioria. O que fundamentalmente justifica os procedimentos
legislativos majoritarios, a liberdade igual de cidadaos soberanos,
também justifica nossa aceitagdo de outros procedimentos
constitucionais que definem e impdem limites aos tipos de decisdes
que sdo tomadas por maioria simples.*

O que se questiona no “judicial review” é o papel exercido
pela Corte Constitucional frente a triparticio dos poderes. O que
se constata é que cada vez mais a Corte Suprema tem se tornado
uma “avalizadora” dos atos de governo de qualquer um dos trés
poderes separados. Este nao é um poder propriamente judicial, e tal
situacdo acarreta com que a ultima palavra seja do Poder Judiciario,
justamente porque seu papel tem sido aquele que d4 ou nega aval
aos procedimentos legislativos ordinarios.

Neste compasso, a revisdao judicial se mostra apropriada
quando os procedimentos legislativos sdo afetados por vicios que
ndo sdo passiveis de serem corrigidos no ambito da deliberacao
politica nos parlamentos. Segundo, FREEMAN isso acontece
quando o senso publico de justi¢a é (1) dividido internamente; ou
(2) ndo é suficientemente desenvolvido ou ndo é suficientemente
dirigido para influenciar os procedimentos legislativos de forma
a realizar as corre¢Oes necessdrias a justica democratica, ou ainda
(3) quando o legislativo é tio controlado por interesses privados
(devido, em geral, a influéncia indevida da riqueza) que ele no reflete
corretamente os julgamentos publicos refletidos em questdes de
justica’®’. Até que ponto a revisao judicial é necessaria para garantir
os padroes de uma constituicao democratica? Isso vai depender das
circunstancias historicas e sociais em que ela estd inserida.

6 A EXPERIENFIA NORTE-AMERICANA, A SUPREMACIA
DO JUDICIARIO E A JURISDICAO CONSTITUCIONAL

A carta constitucional norte-americana fruto de uma
revolucdo, foi criada, por conseguinte, em oposicio ao modelo

32 Ibidem
33 FREEMAN; SAMUEL. Democracy and judicial review, 1994, p. 6-7.
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britanico de supremacia do Parlamento, a diferenca estd que no
sistema estadunidense o Poder Legislativo é juridicamente limitado,
e cabe ao Poder Judiciario a aplicagdo desses limites. Com efeito,
essa Constituiciao (e todas as emendas subsequentes) é o supremo
direito nacional, o que significa que prevalece em caso de conflito
com qualquer outra norma juridica, federal ou estadual, nio
importando nem mesmo o momento de sua criagao.*

Assemelhando-se do sistema brasileiro, a supremacia da
Constitui¢ao norte-americana € aplicada pelo Judiciario, que tem o
poder e o dever de anular qualquer norma juridica que com ela venha
a conflitar, sendo por exceléncia a corte guardia da constituicdo.
Ainda que se alegue, por vezes, que o Congresso teria o poder de
limitar a jurisdi¢cao dos tribunais federais, incluindo ai a Suprema
Corte, ao propor, por exemplo, emendas constitucionais, 0 emprego
desse poder nido capacitaria o Legislativo a derrubar decisoes
individuais ja exaradas pelos tribunais, a ndo ser para impedir que
determinados pleitos fossem reivindicados no futuro®.

Esse modelo de supremacia judicial foi estabelecido, num
primeiro momento, pelo Juiz John Marshall, que lan¢ou os primeiros
elementos do sistema do “judicial review” ao buscar e fundamentar
um poder que autorizasse a invalida¢io de uma legislagio que
viesse a contrastar com a Constitui¢cao, ainda que de forma tacita’®.
Para Marshall, “ou a Constitui¢do é uma lei superior e suprema,
nao sujeita a alteracdo pelos meios ordindrios, ou se encontra no
mesmo nivel das leis ordindrias, e, como qualquer outra lei, pode
ser alterada quando o legislativo bem entender.”3”

Jeremy Waldron, por sua vez, indaga: “os juizes deveriam ter
autoridade para revogar leis quanto estiverem convencidos de que
elas violam direitos individuais?”3® Trata-se de um questionamento
critico, contudo, é possivel identificar decisdes em que os tribunais

34 GARDBAUN. 2010, p.53.

35 GARDBAUN. 2010, p.58.

36 MARSHALL. 1803, p. 177.

37 Marbury v. Madison, 1. Cranch (5 US) 137 (1803).
38 WALDRON. 2006, p.67.
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foram fundamentais para o enfrentamento de questdes de direitos
fundamentais, em que uma boa decisio foi proferida por meio de um
processo no qual as reivindica¢oes foram analisadas com seriedade
e firmeza nos debates juridicos.*

No mesmo diapasao, temos o argumento sustentado por Ale-
xander Bickel, da existéncia de uma “dificuldade contramajoritaria”,
que poderia ser resumida da seguinte forma: quando se declara a
inconstitucionalidade de uma lei produzida no Legislativo, ha, de
certo modo, a frustracao da vontade das pessoas que elegeram um
Parlamento. Isso porque a vontade do Parlamento é associada a ideia
de governo do povo, que elege diretamente seus representantes.*’

Na tradi¢cao norte-americana alguns casos sio expoentes
das conquistas do novo constitucionalismo, um exemplo é o caso
Marbury v. Madison e Brown v. Board of Education, quando
os tribunais, e ndo os legisladores encabecaram o ataque as leis
segregacionistas. Ja no Brasil podemos citar, como exemplo, a
decisdo que reconheceu a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo e a impossibilidade de, no Estado Democratico de Direito,
existir de cidaddos de primeira e de segunda classe.*!

Diante de casos como esses que uma nova critica surge e
ultrapassa a questdo de como os tribunais decidem, e a questao
em jogo nao mais seria a (i)legitimidade do instituto ou de ser ele
contramajoritario ou nao, mas seria outro: o tipo de judicial review
que pode ser justificado numa democracia deliberativa, que se situa
em patamares mais complexos no ambito da politica, o que acaba
por implicar a emergéncia de uma analise nio mais (somente)
no ambito das teorias da interpretacio, mas numa perspectiva
institucional dialégica.*

39 O exemplo dado é de uma decisao de 2003, em que o Supremo Tribunal de
Massachusetts julgou que as leis estaduais regulando licengas para casar violavam os
direitos constitucionais estaduais devido ao processo legal e a isonomia, ao limitarem,
de maneira implicita, a unido entre pessoas do mesmo sexo.

40 BICKEL, Alexander. The least dangerous branch, 1986. p.48.

41 ADIn° 4.277 e Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
132.

42 GRIFFIN, Stephen M. Enfim a hora da democracia? A nova critica ao judicial review.
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Quanto a questdo da supremacia judicial consideramos
ser ela um fendomeno mais amplo do que o conceito expressado
pela revisdo judicial, uma vez que se fundamenta na tese de que o
pronunciamento constitucional do poder judiciario ou da suprema
corte em um caso especifico, acerca daquilo que entende ser a melhor
interpretagdo de um standard fundamental, deve, posteriormente a
sua prolagio, ser seguido pelos demais atores politicos ao realizarem
suas respectivas funcoes*.

Ja arevisao judicial representa um minus frente a supremacia
judicial, em virtude de apenas exigir que tanto as agdes do executivo
quanto as do legislativo se submetam ao crivo do judiciario, que
possui o poder de eventualmente invalida-las*.

Verdadeiramente hda uma preocupagao latente acerca do
papel institucional a se desempenhado pelas Cortes Constitucionais
nos dias atuais. Se a judicializag¢do é contingencial, ja que questoes
de grande repercussdo politica ou social podem ser levadas ao
Judiciario, sera que esta instancia nao acaba por substituir aquelas
responsaveis pelas decisdes politicas originarias (tradicionais)?

7 CONCLUSAO

O “judicial review” é um instrumento utilizado que se en-
contra nas maos das Supremas Cortes, em uma excelente posicao
institucional para realizar essa missdo de enriquecer o processo
deliberativo e ajuda-lo a corrigir algumas de suas indevidas par-
cialidades.

Contudo, para atingir tal escopo, alude Gargarella®, o
judiciario nao pode ocupar o lugar do legislador, nem tampouco
decidir qual remédio particular deve ser aprovado, devendo apenas

In: BIGONHA, Antonio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz. Legitimidade da jurisdi¢ao
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 12/16.

43 FRIEDMAN; DELANEY, 2011, p. 1.143
44 MARQUES; LOIS, 2012, p. 1.748
45 GARGARELA. 2006, p. 21-22.
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sugerir ao parlamento uma série de solucdes alternativas, porém
deixando a decisio final com o ultimo.

Conforme o autor argentino, é o poder judicial que se
encontra bem situado para alcangar esse objetivo, uma vez que € ele
quem recebe as queixas daqueles que foram ou se sentiram tratados
indevidamente no processo de tomada de decisdes, e por ser ele o
que possui ferramentas, meios e procedimentos que favorecem o
bom funcionamento do processo em tela.

Desta forma, para Gargarella, o judicial review pode ser
considerado um instrumento crucial para o enriquecimento da
deliberacdao publica*®. Porém, encontra o autor, na democracia
deliberativa, o substrato necessario para realizar a sua critica a
supremacia judicial*” que conforme j4 se viu ndo se confunde com a
revisao judicial. Portando, a supremacia judicial violaria a ideia de
respeito igualitario as opinides dos cidadaos, ideal este subjacente
a nocdo de vontade democratica, uma vez que permitiria a uma
minoria de juizes imporem suas proOprias opinides ao restante
da populacio*®. Para este argumento critico podemos considerar
igualmente relevante a objecao apresentada por Waldron, de que
na verdade os juizes, por meio de procedimentos majoritarios na
tomada de decisoes, somente refletem as divergéncias existentes
fora da corte.*’

Assim sendo, os magistrados que compdem as Cortes
Constitucionais deveriam se por a servico do debate publico, o
que implicaria uma a deliberagdo coletiva, com pontos de vista e
inclusdo de argumentos que ndo sio tipicos dos processos judiciais,
sem se intrometer naquilo que é competéncia do legislador.

46 GARGARELA. 2006, p. 39.

47 A supremacia judicial baseia-se implicitamente na virtude intelectual de alguns poucos
em detrimento de se apoiar nas capacidades epistémicas de todos os cidadaos. (NINO,
1989, p. 115)

48 GARGARELLA, 2006, p. 28
49 WALDRON. 1999, p. 238.
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