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Resumo

O presente artigo realiza um estudo critico de dois modelos democréticos antagdnicos
apresentados pelo aparato conceitua das teorias de Jeremy Waldron e Ronald Dworkin. Por
intermédio de pesqguisa bibliogréfica, o trabalho centra-se na analise do controle judicia de
constitucionalidade no debate realizado entre os autores supracitados acerca da revisdo
judicia da legislagdo, em um cen&rio politico no qual o Poder Judicidrio destaca-se
institucionalmente, em contraste a crise de confianga que recai sobre as instituicdes
democrético-majoritaras.
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Abstract/Resumen/Résumé

The present article makes a critical study in analysis to two antagonistic democratic models
presented by the theoric suport of Jeremy Wadron and Ronald Dworkin. The issue of judicial
control of constitutionality will be questioned in the debate between the aforementioned
authors about judicial review of legidation, in a current political scenario in which the
increasingly prominent role of the Judiciary ascends in contrast to the crisis of confidence
that falls on the essentially democratic institutions.
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INTRODUCAO

O presente artigo objetiva tratar do debate travado entre dois autores da teoria e filosofia
do Direito, Jeremy Waldron e Ronald Dworkin, em torno de um arranjo institucional cada vez
mais presente nas sociedades democraticas contemporaneas: 0os mecanismos de revisdo judicial
da legislacédo (judicial review of legislation). Confronta-se a realidade do papel cada vez mais
destacado que tais mecanismos tém assumido nos debates politicos sobre a democracia, com a
possibilidade de uma corte constitucional oferecer a palavra final em matéria de moralidade
politica. O foco dos estudos centra-se no modelo forte de revisdo judicial (strong judicial
review), considerado como uma espécie de arranjo institucional que dé aos juizes a prerrogativa
de realizar juizos morais capazes de se sobreporem as decisdes legislativas, o que na préatica da
também aos tribunais a possibilidade de deixar de aplicar a legislacdo aprovada conforme 0s
procedimentos democraticos, ou mesmo invalida-la mediante decisdo de uma Corte Suprema.

Para tanto, parte-se da analise de duas concepg¢des democraticas distintas que chegam a
conclusdes divergentes acerca da legitimidade de fato presente no mecanismo de revisao
judicial da legislacdo, a saber, se tal mecanismo é ou ndo compativel e pertinente em uma
sociedade verdadeiramente democratica que considera os profundos desacordos morais entre
0s agentes politicos. Este estudo tem o intuito de fortalecer o debate entre teorias que tanto
contribuem para o cenério politico atual, ao transportar ao cerne da discuss@o posicionamentos
antagonicos que, consequentemente, posicionam-se de maneira distinta acerca dos caminhos da
judicializacdo da politica e do ativismo judicial, partindo de concepcbes tedricas também
dissonantes: Jeremy Waldron (defensor de um modelo de democracia procedimental e
majoritaria) e Ronald Dworkin (defensor de um modelo democratico constitucional substantivo
que eleva os principios juridicos).

Inicialmente, serdo discutidas as controvérsias em torno da leitura moral da constituicéo,
método interpretativo do texto legal proposto por Ronald Dworkin e que é questionado por
Jeremy Waldron, que defende ser este um método arbitrario que confere poderes excessivos ao
aos juizes. A partir desta andlise, o artigo se desenvolve com o estudo critico dos diferentes
modelos de democracia defendidos pelos mesmos autores, com as devidas consideracfes dos
pontos mais relevantes para melhor compreender a estrutura tedrica que sustenta as conclusfes
diferentes acerca da revisao judicial. Feito isso, 0 estudo segue para a analise dos argumentos
em torno do debate sobre a revisédo judicial da legislacdo (judicial review of legislation), a saber,
Jeremy Waldron como defensor da ilegitimidade democratica deste mecanismo, ao passo que
Ronald Dworkin defende a compatibilidade entre revisdo judicial e democracia, na medida em

que considera que tal mecanismo pode tornar a sociedade ainda mais democratica. Também
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sera discutido o embate entre 0 modelo majoritario e a defesa dos direitos de grupos
minoritarios — com énfase as respostas oferecidas por Jeremy Waldron em sua defesa aos
procedimentos democraticos como melhores respostas diante dos profundos desacordos em
sociedade, e como eles ndo ensejam na derrocada dos direitos das minorias. Por fim, serdo feitas
consideracBes criticas acerca da crise de confianca nas instituicbes essencialmente
democréticas e de que forma isto macula a prépria concepcao de democracia representativa.
1 OS MODELOS DE DEMOCRACIA EM WALDRON E DWORKIN
1.1 JEREMY WALDRON E SEU MODELO MAJORITARIO E PROCEDIMENTAL DE
DEMOCRACIA

Jeremy Waldron desenvolve sua teoria com uma intencao basilar de incluir os profundos
desacordos morais em sociedade no centro de suas concepcdes teodricas sobre o direito, e
desenvolvé-las em respeito a eles. Os desacordos ganham destacada importancia em sua teoria,
pois sdo considerados como os verdadeiros tragos distintivos, o ponto de partida e condigdo
necessaria, do fenémeno politico — considera também os desacordos como 0s tracos mais
importantes das democracias contemporaneas. Portanto, seu aparato teérico abraca o desafio de
reinterpretar algumas perspectivas tradicionais do direto sob a ética dos desacordos. Para tanto,
0 autor estrutura seu posicionamento em defesa dos valores democréticos e procedimentais
como a melhor resposta diante das controvérsias suscitadas pelos profundos desacordos e pelo
fator do pluralismo em sociedade — os individuos em sociedades democraticas sdo
essencialmente diversos em suas concepcdes sobre direitos e moralidade politica, logo, as
decisdes do direito sobre questdes morais controversas devem levar em igual consideracdo tais
opinides diversas.

No una sola persona, sino un pueblo; que la mia no es la Unica mente
trabajando en el problema al que nos enfrentamos; que son muchas las
inteligéncias diversas; y que pensar gque la gente razonable discrepara no es
algo imprevisto, innatural ni irracional. (WALDRON, 2005, p. 135)!

Dessa forma, Waldron argumenta que as grandes mudancas sociais e politicas na
histria democratica recente se deram com base em desacordos, com o fato de que pessoas
diferentes podem promover mudancgas na ordem social no momento em que discordam. Assim,
a sua teoria eleva a importancia do Parlamento para o direito, considerado 6rgao representativo
das opiniGes diversas da populacdo, na medida em que é capaz de pér em igual consideracéo

tais perspectivas, tratando-as da forma mais razoavel possivel, mesmo com as profundas

1 N&o uma so pessoa, mas sim um povo; que a minha ndo é a Unica mente trabalhando no problema que
enfrentamos; que sdo muitas as inteligéncias diversas; e que pensar que as pessoas razoaveis discordardo nao é
algo imprevisto, ndo-natural nem irracional (traducdo nossa).
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diferencas que as separam. O Parlamento, na teoria do presente autor, é considerado o 6rgéo
que de maneira mais latente é capaz de refletir os desacordos da sociedade marcada pela
diversidade, pelo pluralismo cultural, social e econémico. Os Parlamentos sdo as instituicdes
que refletem verdadeiramente estas realidades distintas, pois existe em um contexto de
desacordos latentes. A autoridade de uma lei, elaborada sob a égide do Parlamento, ndo é
particular, pois a deliberacdo trata dos pontos de vista distintos enquanto coletividade.
Entretanto, Waldron afirma que a teoria do direito contemporanea raras vezes atribui relevancia
a legislacdo em si mesma como base para o desenvolvimento e progresso juridico, em um
fendmeno intitulado “marginalizacdo da legislagdo” — que ignora a legislacdo em si mesma em
nome da interpretacdo judicial, transferindo as atengdes aos altos tribunais, tidos como os
segmentos mais importantes da politica democratica.

O autor eleva a importancia da deliberacdo para a decisdo de questbes morais
controversas marcadas por profundos desacordos, considerando que uma deliberacdo sé é
satisfatoria quando capaz de permitir que as vozes dissonantes sejam escutadas — como uma
forma de representacdo equitativa da diversidade. Portanto, é responsabilidade do Parlamento
promover procedimentos decisérios que permitam que os desacordos sejam considerados, por
meio de regras e procedimentos que organizem o debate e promovam uma deliberacéo
satisfatOria entre pessoas com profundas diferencas ideoldgicas. E claro que os resultados s&o
importantes, mas eles devem respeito a regras e procedimentos que sdo aplicadas a todos
indistintamente, em vista de promover um debate organizado no qual os individuos possam ter
igual participacéo.

Em vista de promover uma teoria do direito compativel com o ideal de autogoverno
democrético, Jeremy Waldron eleva o direito de participagdo como “direito dos direitos” — 0
direito que o individuo possui de participar de forma igualitaria no processo de criacéo das leis.
Nesse sentido, seu modelo de democracia, denominado de majoritario e procedimental, seguira
a logica da sua prépria concepcao de direitos. Para o autor, uma sociedade verdadeiramente
democrética deve ordenar-se em respeito aos profundos desacordos entre os individuos, logo,
0 método de tomada de decisdes, quando diante de questdes morais controversas, deve respeito
também a essa caracteristica — para Waldron, o método majoritario se apresenta como 0 mais
razoavel para chegar-se a uma solucdo coletiva que respeite as distintas vozes em sociedade e
eleve o direito de participacdo igualitaria dos individuos. O mecanismo majoritario €
considerado pelo autor como um procedimento equitativo de tomada de decisGes politicas, na
medida em que proporciona igual peso ao ponto de vista de cada pessoa e atribui a ele maxima

importancia — tal mecanismo seria razoavel no contexto do que o autor denomina como
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“circunstancias da politica”. A saber, o debate politico ¢ diferente de qualquer outro, uma vez
que resulta em uma decisdo que afeta, direta ou indiretamente, a todos os individuos em
sociedade.

Nesse sentido, a concepcdo majoritaria da democracia considera insultantes e
desrespeitosos para com a igual dignidade das pessoas, considerando o direito de participagédo
igualitaria e o ideal de autogoverno democréatico, as intencdes de defender um sistema de
controle judicial — tal mecanismo contramajoritario violaria os proprios valores que 0s
individuos buscam defender em sociedades democraticas. Qualquer macula a este
procedimento majoritario ensejaria em um comprometimento do ideal de autogoverno.
Segundo Waldron (2005, p. 131) a decisdo majoritaria respeita as pessoas de duas maneiras:
tem igual consideracdo pelas suas diferentes opiniGes sobre a justica e 0 bem comum; e
contempla um valor de respeito a todas as pessoas indistintamente, com base em um
procedimento que contemple os desacordos. A regra da maioria se sustentaria no ideal de
legitimidade democrética, a partir do reconhecimento de cada cidaddo como sujeito de direito
passivel de contribuir, a partir de suas concep¢des morais responsaveis, em um debate onde
nada resulta auto-evidente, no qual o procedimento atribuiria 0 maior peso possivel a opiniao
de cada pessoa.

Diante da impossibilidade do consenso, haja vista a realidade latente dos desacordos,
Waldron defende uma concepcdo de autoridade baseada na igualdade democrética do
procedimento. No sentido de que o governo democratico existe em funcdo do povo, logo, o0s
individuos ndo deveriam ser privados de terem as suas opinides igualmente consideradas,
qguando da existéncia de um caso concreto sob o qual pairam profundas divergéncias sobre o
que seria justo e correto. Um instrumento decisério que ignore a existéncia dos desacordos e
gue ndo permite que as opinides divergentes sejam consideradas seria antidemocratico e
prejudicial ao ideal de autogoverno, no momento em que restringe o direito de participacdo
igualitaria dos individuos no processo de criacao nas leis. Jeremy Waldron, assim como outros
autores que fazem parte da sua corrente tedrica, ndo confere legitimidade e ndo reconhece
nenhum conhecimento super-humano na figura do juiz, que minimamente justifique o arranjo
institucional que permite que suas opinibes sobre o direito e sobre o bem comum se
sobreponham ao ideal coletivo da populagéo.

1.2 RONALD DWORKIN E SEU MODELO DE DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL E
SUBSTANTIVA
Ronald Dworkin desenvolve seu modelo de Democracia com o intuito de oferecer uma

alternativa ao modelo majoritario, considerado pelo autor, entre outras coisas, como prejudicial
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aos direitos das minorias, no momento em que oferece autoridade suprema as maiorias
decisorias — 0 autor considera ndo existir uma relagdo necesséria entre a garantia de direitos e
a vontade da maioria. Nesse sentido, o autor defende a concepcao constitucional da democracia,
a qual oferece um objetivo distinto que a democracia deve perseguir: ndo significa o abandono
dos procedimentos, mas a compreensdo de que, em certos casos, tais procedimentos ndo se
mostram satisfatorios para de fato promover a igualdade entre os individuos — por isso ha a
compreensdo de que, para além de ideais puramente procedimentais, Dworkin defende a
prevaléncia de ideais substantivos. Para o autor, o melhor sistema é aquele que, de maneira
mais provavel, consegue promover decisfes substantivas que expressem igual consideragdo
(equal concern) pelos individuos. Conforme argumenta o autor, seu objetivo é oferecer uma
concepcao dependente de democracia, que “presume que a melhor forma de democracia é a que
tiver mais probabilidade de produzir as decisfes substantivas que tratem todos os membros da
comunidade com igual consideragdo e respeito” (DWORKIN, 2005, p. 255). Ademais, o autor
ndo compreende a coletividade como um mero computo estatistico, conforme considera que a
premissa majoritaria o faz, mas sim como uma coletividade que possui pertencimento moral.
Portanto, o autor critica 0 método majoritario por ndo considera-lo suficiente para promover,
em todos os casos, a igual dignidade das pessoas.

Quando as instituicbes majoritarias garantem e respeitam as condicGes
democraticas, os veredictos dessas instituicGes, por esse motivo mesmo,
devem ser aceitos por todos. Mas quando ndo o fazem, ou quando essa
garantia e esse respeito mostram-se deficientes, ndo se pode fazer objecéo
alguma, em nome da democracia, a outros procedimentos que garantam e
respeitem as condi¢des democraticas. (DWORKIN, 2006, p. 26).

A falibilidade dos procedimentos majoritarios, conforme apontadas por Dworkin, seria

0 que justificaria a ado¢do de mecanismos de leitura moral, tais quais a revisao judicial da
legislacdo. A conclusdo que se chega é que o autor parece colocar a adocdo do mecanismo
contramajoritario como uma alternativa em casos onde o procedimento majoritario ndo se
mostre satisfatorio, no entanto, a aplicacdo de sua teoria ainda assim nao trataria tal
transferéncia como exce¢do, mas como regra — ocasionaria demasiada liberdade aos juizes e,
consequentemente, abriria margem para arbitrariedades. No entanto, conforme Dworkin
responde seus criticos, a democracia ndo pode ser reduzida a vontade da maioria, que de forma
tirnica impde as suas vontades e por este motivo seria plausivel transferir a decisdo sobre
guestdes controversas para as maos de juizes, que seguindo a risca 0s ensinamentos da leitura
moral, ndo poderiam de forma alguma decidir com base em suas proprias convicgoes.

A democracia assume aqui um sentido distinto e mais abrangente, o ideal de

autogoverno deve abarcar o ideal da participacdo moral. Segundo Dworkin (2006, p. 35), a
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Democracia assume um sentido comunitério, no qual a verdadeira democracia, se de fato € o
governo do povo, deve estar fundamentada na participagdo moral. O autor elenca algumas
condicdes para que o seu modelo de democracia exista enquanto tal, sdo condicdes de
participacdo moral: a primeira delas determina condi¢des do tipo estrutural, quais sejam,
aquelas que implicam em caracteristicas que a comunidade deve ter para que possa ser
considerada como tal, como por exemplo condi¢des historicas; a segunda delas determina
condicdes de relacdo, que sdo aquelas que qualificam como o individuo deve ser tratado pela
comunidade politica, para que possa verdadeiramente ser considerado como seu membro moral
— por exemplo, a participacdo em decisGes coletivas confere ao individuo um sentimento de
pertencimento aquela comunidade; a terceira delas, considerada pelo autor como essencial, é a
independéncia moral, ou seja, a perspectiva de que cada membro de uma determinada
comunidade politica podem considerar uns aos outros como “so6cios num empreendimento
conjunto” (DWORKIN, 20005, p. 39), onde estes possuem as mesmas atribuicdes e 0 mesmo
proposito, mesmo que nem todos concordem acerca das razGes que o justificam.

Dessa forma, uma verdadeira comunidade politica é aquela formada por agentes morais
independentes, que segundo Dworkin (2006, p. 40), ndo podem conferir responsabilidade a um
grupo sobre as decisfes de questdes que os envolvem diretamente, mesmo que tais agentes
morais possuam votos iguais aos demais no processo de deliberacdo. Ademais, a perspectiva
de que uma Unica decisdo possa ser dotada de autoridade por todos os membros da comunidade
¢ aceita pelo autor, que considera ndo haver, a partir dessa perspectiva, nada que ponha em
perigo a possibilidade de escolha do individuo acerca do seu modo de vida, consideradas as
opcoes que lhe restam apo6s a tomada de decisdo — mesmo se ocorrer de seus pontos de vistas
serem derrotados, o individuo pode considerar que participou de um esforco coletivo para a
resolucdo de tais questdes. Saber se houve ou ndo burla a democracia, segundo o autor, depende
inteiramente de uma analise sobre se o tribunal tomou ou ndo a decisdo correta, ou seja, a
democracia pode ser beneficiada pela decisdo de um tribunal se uma lei antidemocréatica for
afastada — o prejuizo a democracia ocorreria somente se um tribunal, investido de autoridade,
promove uma decisdo incorreta acerca do que é exigido pelos valores democraticos. Portanto,
seria plausivel atribuir decisdes controversas aos tribunais e ndo limitar as perspectivas ao fato
deles serem ou ndo 6rgdos com legitimidade democratica, tal qual o Parlamento — esse ponto
se tornaria insignificante se comparado ao fato de que os tribunais podem tomar boas e justas
decisbes para 0 ambiente democratico.

2 DUAS CONCEPCOES DISTINTAS SOBRE A REVISAO JUDICIAL DA
LEGISLACAO
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A revisdo judicial da legislagdo (judicial review of legislation) é uma pratica, adotada
em muitos dos sistemas democraticos contemporaneos, que confere autoridade de afastar um
texto legislativo, ou mesmo mudar a interpretacdo deste, a um juiz, enquanto intérprete da lei,
ou, em Ultima instancia, a uma Corte Suprema. A saber, € um mecanismo que permite que
questBes morais controversas, sobre as quais os individuos em sociedade discordam, sejam
discutidas em a&mbito judicial, do qual partird uma decisdo que surtird efeito vinculante ao
direito. Acerca deste mecanismo, pairam gquestionamentos quanto a sua legitimidade em
sociedades verdadeiramente democraticas, no momento em que se desconfia da transferéncia
decisoria do ambito legislativo ao ambito judiciario.

2.1 JEREMY WALDRON E A ILEGITIMIDADE DO JUDICIAL REVIEW

Jeremy Waldron critica 0 mecanismo de revisao judicial (judicial review) com base em
dois argumentos precipuos: em primeiro lugar, argumenta que ndo ha razéo para supor que 0s
direitos serdo melhor protegidos por essa pratica, do que seriam, por exemplo, por legislacGes
democréticas; em segundo lugar, mesmo considerando-se os resultados que essa pratica pode
ensejar, a revisdo judicial é democraticamente ilegitima. A questdo circunda a realidade
percebida de que, em alguns casos, a revisdo judicial enseja em mas decisdes (decisdes que ndo
condizem com o ponto de vista coletivo), o que faz com que tal mecanismo sofra de um déficit
democréatico, uma vez que ndo reflete os desacordos em sociedade e ndo condiz com o
posicionamento que seria adotado caso a populacéo pudesse deliberar sobre a questdo moral
em contenda. Em sintese, para o autor a revisdo judicial da legislacdo ¢ inapropriada enquanto
modo de decisdo final sobre questdes morais controversas em sociedades livres e democraticas
— questdes sobre as quais as pessoas discordam de forma natural, tais como a permissao do
aborto, agOes afirmativas, casamento homossexual, entre outras. De modo que ensejaria em
uma burla ao ideal de autogoverno democratico, no momento em que se retira o direito de
participacdo igualitaria que as pessoas possuem para deliberar sobre a questdo controversa,
conferindo ao tribunal a prerrogativa de decidir sobre o que seria correto e aplicavel ao caso
concreto.

O autor argumenta que, em sistemas onde prevalece a préatica da revisdo judicial as
pessoas, ou 0s seus representantes politicos, podem até tratar das questdes morais controversas
se assim desejarem, mas ndo possuem nenhuma seguranca de que suas decisdes irdo prevalecer,
pois mesmo que pessoas que discordam resolvam tratar de determinada matéria, a deciséo que
prevalecera sera a dos juizes. Jeremy Waldron exp8e seu posicionamento acerca de tal pratica

e sua inconformidade com o modelo de democracia que acredita ser o mais razoavel:
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And it is politically illegitimate, so far as democratic values are concerned:
By privileging majority voting among a small number of unelected and
unaccountable judges, it disenfranchises ordinary citizens and brushes aside
cherished principles of representation and political equality in the final
resolution of issues about rights. (WALDRON, 2006, p. 1353)?

Waldron concentra as suas criticas no que denomina como modelo forte de revisao

judicial (strong judicial review), no entanto, diferencia este do modelo fraco de reviséo judicial
(weak judicial review) que ndo serd, de maneira predominante, alvo de seus questionamentos.
A revisdo judicial em sentido forte confere autoridade aos tribunais para ndo aplicarem uma lei
em um caso particular, mesmo quando tal lei poderia ser perfeitamente aplicada, ou mesmo
autoridade para modificar os efeitos da lei para supostamente deixa-la em conformidade com
os direitos individuais em pauta, de uma forma que a lei por si sé ndo prevé — os tribunais
inseridos nesse sistema possuem autoridade para afastar a aplicacdo da lei e esta lei pode se
tornar letra morta. Conforme o autor alerta, um sistema ainda mais forte de reviséao judicial da
legislacdo poderia inclusive de fato retirar um pedaco da legislacdo do aparato normativo do
direito. Por outro lado, a revisdo judicial em sentido fraco pode até examinar a legislacdo acerca
da sua conformidade com direitos individuais, mas isso ndo confere autoridade aos tribunais
para deixar de aplica-la ou reduzir os seus efeitos sob pena de violacdo de muitos outros direitos.
Nesse sentido, segundo o autor, o espirito que anima a defesa da revisdo judicial em nome de
supostas leis que, aplicadas ao caso concreto, violariam direitos individuais € 0 mesmo espirito
que violaria valores como o federalismo e o principio da separacéo dos poderes. Waldron (2006,
p. 1389) elabora uma série de argumentos contrarios ao mecanismo de revisao judicial, no
entanto, alerta que toda a sua linha argumentativa ndo foi feita para ser aplicada em sistemas
eleitorais que sofram de problemas estruturais patoldgicos ou incorrigiveis — pois estes, por si
s0, estariam maculando a democracia.

Ao passo que o Waldron (2006, p. 1360) defende seus argumentos contra a revisao
judicial da legislacdo, o0 mesmo considera que tais argumentos contrarios estdo sujeitos ao
cumprimento de algumas condic¢des — se alguma dessas condi¢des falhar, o pilar argumentativo
contra a revisao judicial ndo se sustentara. S8o estas quatro condi¢des: a primeira requer
instituicbes democraticas que possuam razoavelmente um bom funcionamento, necessitando de
um sistema representativo baseado no sufragio universal — o sistema pode até ndo ser perfeito,
mas deve contar com uma cultura democratica marcada pela deliberacdo responsavel e pela

igualdade politica; a segunda requer a existéncia de institui¢cdes judiciais independentes, que

2 E é politicamente ilegitimo, ao menos no que diz respeito aos valores democraticos: ao privilegiar a votagéo
majoritaria entre um pequeno nimero de juizes nédo eleitos e inexplicaveis, priva os cidaddos comuns e elimina
principios de representacgdo e igualdade politica na resolugdo final de questfes sobre direitos (traducéo nossa).
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também possuam razoavel bom funcionamento, e que estejam pautadas em bases néo-
representativas para escutar as arguicdes sobre direitos individuais, capazes de organizar as
disputas e sustentar o impeério do direito — assim como outros membros da sociedade, 0s juizes
também discordam uns com os outros sobre os direitos individuais e de minorias; a terceira
requer um compromisso da parte da maioria dos membros da sociedade com a ideia dos direitos
individuais e direitos das minorias — as pessoas devem aceitar que alguns individuos possuem
interesses e liberdades que ndo deve ser negadas simplesmente por ser mais conveniente para a
maioria das pessoas nega-las; a quarta requer a existéncia de desacordos persistentes e de boa-
fé sobre os direitos — a existéncia de um dissenso substancial acerca do que os direitos sdo e 0
que representam. Por fim, argumenta o autor, nos casos em que essas condigdes se sustentarem,
a transferéncia decisoria de questdes morais controversas para 0 ambito dos tribunais é fraca e
sem fundamento, e ao final ndo ha a real necessidade de decisdes sobre os direitos realizadas
pela legislacdo serem revisadas pelos juizes — permitir que decisdes judiciais, nesses casos
especificos, se recusem a aplicar a legislacdo ndo satisfaz importantes critérios de legitimidade
politica. Ha sempre algo que se perde, do ponto de vista democratico, quando decisfes que
afetam a todos indistintamente, e que portando deveriam respeitar de forma igual as diferentes
opinides em sociedade, sdo proferidas por juizes que contemplam apenas sua concepgao acerca
do caso concreto.

This is partly because the legitimacy of judicial review is itself so problematic.
Because judges (like the rest of us) are concerned about the legitimacy of a
process that permits them to decide these issues, they cling to their authorizing
texts and debate their interpretation rather than venturing out to discuss
moral reasons directly. (WALDRON, 2006, p. 1381)3

Algumas vertentes criticas defendem a arbitrariedade do procedimento majoritario

como argumento para fortalecer a legitimidade do controle judicial de constitucionalidade. Para
Waldron, esta é uma estratégia infundada, pois os tribunais podem se estruturar como 6rgaos
colegiados, cujos membros também discordam mesmo ap6s discutirem sobre determinada
matéria — e frente a esta discordancia, os juizes também decidem mediante uma votacdo por
decisdo majoritaria. A diferenca entre os dois 6rgdos, o Parlamento e os Tribunais, esta em
quem elege os seus membros, e ndo no procedimento decisério que utilizam. Em vistas de
confirmar que o mecanismo de controle judicial é em si antidemocratico, Waldron afirma que

esse nega a perspectiva do autogoverno democratico ao retirar das mados do povo importantes

3 Em parte € por isso que a legitimidade da revisdo judicial é por si so tdo problematica. Porque juizes (assim como
o resto de nds) estdo preocupados com a legitimidade de um processo que lhes permite decidir essas questoes, eles
se apegam aos seus textos de autorizacdo e debater a sua interpretacdo, em vez de aventurar-se a discutir
diretamente razdes morais (traducdo nossa).
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decisbes sobre questdes morais essencialmente controversas. Para o0 autor, as correntes que
procuram promover tal mecanismo poderiam, de forma mais provavel, ignorar os proprios
valores democraticos e ensejar em uma espécie e aristocracia judicial.
2.2 RONALD DWORKIN E A LEGITIMIDADE DO JUDICIAL REVIEW

Ronald Dworkin defende que um sistema de revisdo judicial da legislacdo nao é
prejudicial ao ideal de democracia, ao contrério, permitiria um vinculo entre os direitos e a
legalidade, consequentemente proporcionando a liberdade (VERBICARO, 2005). Logo, para o
autor ha uma compatibilidade entre democracia, direitos fundamentais e o mecanismo de
controle judicial de constitucionalidade das leis — aqui definido simplesmente como reviséo
judicial (judicial review). N& € incomum, tampouco acidental, que as democracias
contemporaneas se inclinem quase que de forma instintiva a acolher mecanismos de controle
judicial — as pessoas fariam isso ndo porque se sintam intranquilas ou inseguras acerca da
democracia, mas porque mecanismos que combinem a legislacdo, os direitos fundamentais e o
controle judicial de constitucionalidade oferecem maiores garantias de que os direitos
continuardo a ser respeitados em um ambiente verdadeiramente democréatico. Segundo o autor:
“a democracia ndo faz questdo de que os juizes tenham a ultima palavra, mas também nao faz
questdo de que ndo a tenham” (DWORKIN, 2006, p. 10). Dessa forma, deixar que as decisoes
sobre questdo moralmente controversas sejam tomadas por juizes responsaveis ndo significa
um menosprezo a democracia, mas faz com que a sociedade seja mais justa do que seria se tais
decisbes fossem deixadas as maos de instituicbes majoritarias. Um sistema no qual as decisdes
finais sobre questdes de principios sdo deixadas a cargo dos juizes poderia inclusive fortalecer
0 carater participativo da comunidade politica. Para Dworkin (2006, p. 49-50), saber se
mecanismo de revisdo judicial melhora ou ndo a democracia, saber se é ou ndo antidemocratico,
depende inteiramente da andlise sobre a decisdo judicial ser correta ou ndo — uma vez que seja
afastada uma lei que era realmente incompativel com os direitos necessarios para a democracia,
a prépria democracia sera beneficiada pela decisdo do tribunal. No entanto, se ficar comprovado
que o tribunal tomou uma decisdo incorreta acerca das exigéncias que a propria democracia faz,
entdo todo o seu argumento ndo se sustenta — por outro lado, o autor afirma que a possibilidade
de proferir a decisdo incorreta é simétrica se relaciona-se o Tribunal e o Parlamento, portanto
ndo ha razGes para a premissa majoritaria ser defendida nesses casos.

Dworkin acredita que o direito deve orientar suas concepcdes baseando-se
essencialmente nos resultados que podem ser alcancados pelas decisdes — em qualquer
sociedade contemporénea podem surgir questionamentos sobre se a legislacao entra em conflito

com principios democraticos, logo, deve-se atribuir a decisdo destas questfes a qualquer
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instituicdo que as possa responder, com maior probabilidade, de forma correta. O autor diz
ainda que pode até ser que em alguns paises essa instituicdo seja o Parlamento, mas existem
razdes para pensar que o Parlamento ndo € o 6rgdo mais legitimo para proteger os direitos
relacionados a democracia, uma vez que atua a partir da perspectiva majoritaria.

O autor desenvolve uma teoria em favor da revisdo judicial que condiz com a sua
concepgdo acerca do melhor modelo de democracia, em defesa dos valores substantivos ao
invés do que considera ser 0 mero tecnicismo dos valores procedimentais. Sendo assim, ndo
considera que o mecanismo de controle judicial viole sequer os ideais federalistas e
democréticos, uma vez que produz um modelo muito melhor de Democracia — no qual o igual
respeito e consideracdo aos direitos das pessoas sdo de fato postos em pratica pelo Direito.
Dworkin, em defesa da revisdo judicial, eleva a perspectiva da protecdo aos direitos das
minorias, que ndo seriam respeitadas quando da adogéo da concepgdo majoritaria.
CONCLUSAO

Conforme Ronald Dworkin afirma, a democracia € um conceito interpretativo sob o qual
sempre havera controvérsias. O trabalho procurou apresentar um debate contemporaneo sobre
um arranjo institucional que confere aos juizes a prerrogativa de realizar a revisdo judicial da
legislacdo, mecanismo este que se pode afirmar como consolidado nas principais democracias
ocidentais, mas que ainda assim é passivel de questionamentos sob sua conformidade com os
valores democraticos os quais a sociedade buscou garantir por meio da carta constitucional. No
entanto, na atualidade, sofre-se ainda de uma crise de confianca nas institui¢oes essencialmente
democraticas, a saber, a desconfianca dos representados para com 0s seus representantes, e isto
justificaria (conforme apontam alguns argumentos) a constante transferéncia decisoéria do
ambito legislativo ao &mbito judiciario. Esta crise institucional ndo s6 enseja uma violacdo aos
direitos democraticos que os individuos possuem, tais quais o direito de participacdo igualitaria
no processo de criacdo das leis que os governam, como fere a propria esséncia da democracia
representativa, que apresenta-se vulneravel nesta estrutura no momento em que o individuo
constata que suas opiniGes e desacordos ndo estdo sendo realmente considerados. Porém,
entende-se que a democracia, enquanto governo do povo, deve respeitar todos os cidadaos
indistintamente ja que todo o aparato estatal existe para o fim Gltimo de promover a democracia
— logo, a sociedade ndo deve assumir uma postura passiva frente a existéncia de um poder
legislativo ndo-funcionante (considerado por muitos como ambito corruptivel em que ndo séo
promovidas transformagfes sociais de fato), pelo contréario, os individuos devem assumir
ativamente a postura de promover as mudangas em regimes politicos com os quais nédo

concordem, ou que acreditam nao atendem seu fim precipuo. A solugdo néo esta, pelo menos a
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longo prazo, na transferéncia deciséria anteriormente narrada, mas na capacidade de reclamar
o pleno funcionamento das instituicGes democréticas e o respeito aos desacordos em sociedade.
O individuo precisa se reconhecer enquanto autor e destinatario de seus proprios direitos — o
sistema politico perde sua razdo de ser no momento em que ndo é capaz de oportunizar a
participacdo politica dos cidaddos e a garantia de direitos, mesmo quando sobre eles pairam
profundas e enraizadas controvérsias.
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