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Resumo:

O objetivo deste artigo ¢ discutir a solidez dos fundamentos democraticas do controle de constitucionalidade. Para
tanto, refletiremos a partir de trés prestigiosas teorias do direito constitucional norte-americano. Inicialmente, sera
discutida a ideia de democracia constitucional em Ronald Dworkin. A seguir, sera trabalhada a teoria do controle de
constitucionalidade formulada por John Hart Ely. Por fim, serd exposta a opinido de Jeremy Waldron que,
diferentemente dos outros dois autores, considera o judicial review como inevitavelmente antidemocratico.
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Abstract:

The purpose of this article is to discuss the solidity of the democratic foundations for judicial review. To that end, we
will reflect on the basis of three prestigious theories on American Constitutional Law. Initially, the idea of
constitutional democracy will be discussed in Ronald Dworkin. Next, the judicial review theory formulated by John
Hart Ely will be worked on. Finally, the opinion of Jeremy Waldron will be exposed, who, unlike the other two
authors, considers the judicial review as inevitably anti-democratic.
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1 INTRODUCAO®

Este artigo expoe trés influentes teorias constitucionais acerca da legitimidade democratica do
controle judicial de constitucionalidade das leis. Embora apresentadas separadamente, essas
teorias se sobrepoem umas as outras. Em grande medida, o que estes autores pretendem ¢ definir
uma concepc¢ao de democracia. E é a partir desse conceito que articulardo seus argumentos
favoraveis ou contririos a revisao judicial das leis. O ponto em comum entre eles é o

entrelacamento evidente entre Direito e Democracia.
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School. Professor adjunto III da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, consultor do Ministério da
Educagio e conselheiro secional - Ordem dos Advogados do Brasil.

2 Graduacio em Diteito pela Faculdades Milton Campos e Pés-graduagido em Direito Publico pelo Instituto de
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Ronald Dworkin defende a legitimidade do controle de constitucionalidade a luz da
concepgao da democracia constitucional. John Hart Ely define sua teoria do controle com base
na prote¢ao dos direitos constitutivos da ordem democratica. Por fim, Jeremy Waldron fara o
contraponto aos outros dois autores destacando a insuperavel incomunicabilidade entre os
pressupostos democraticos e o judicial review, considerado enquanto procedimento decisorio.

Ainda que exauridas essas teorias e suas correlagoes, algumas questdes permanecem abertas.
Se ha tanto esfor¢o tedrico para demonstrar a ligacdo entre democracia e controle de
constitucionalidade, por que a maior parte das democracias contemporaneas nao hesita em adotar
alguma férmula de controle das leis? E ainda, seria possivel articular uma defesa do judicial review
por outros vieses, acentuando seu papel institucional em dado sistema politico?

O presente trabalho abordara essas questoes, buscando oferecer sua contribuicdao a Teoria da

Constituicao e ao Direito Constitucional.

2 A DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL DE RONALD DWORKIN

A defesa da legitimidade democritica do controle de constitucionalidade elaborada por
Ronald Dworkin se fundamenta na rejei¢do a concep¢ao puramente majoritaria da democracia.
Dworkin reconhece que o principio majoritario tem relevancia num sistema democratico,
contudo a ideia mesma de democracia nio se encerra em um método agregativo de tomada de
decisdo coletiva. A democracia esta também baseada na promogao da igualdade de consideracio e
respeito relativamente a cada um dos membros de uma comunidade.

Assim, um regime politico s6 é verdadeiramente democratico na medida em que implementa

determinadas condi¢des® e em que se concilia com o ideal de justica:

A concepg¢io majoritaria alega ser puramente procedimental e, portanto, independente
de outras dimensbes da moralidade politica; isto nos permite afirmar, como ja indiquei,
que a decisio ¢ democritica mesmo se totalmente injusta. Contudo, a concep¢io
comunal ndo torna a democracia independente da moralidade politica; nesta concepgio,
no6s precisamos de uma teoria que trate os individuos como iguais de modo a decidir o
que é ou niao uma decisio democratica. E devemos consultar ideais sobre justica,
equidade e liberdade para subsidiar tal teoria. Assim, na concep¢do comunal,
democracia é um ideal substantivo, e ndo meramente procedimental. (DWORKIN,

2008, p. 134)5.

4 Mais adiante serdo descritas quais as condi¢bes limitadoras do principio democratico segundo Dworkin. No
momento, é importante assinalar que Dworkin estd preocupado com um calculo de resultados — znputs- e ndio com
um critério procedimental — ouzputs. Segundo ele, a estrutural institucional mais adequada para lidar com questoes
essencialmente morais é aquela que identifica e garante as condi¢cdes da democracia adequadamente. (DWORKIN,
20006, 52)

5 “The majoritarian conception purports to be purely procedural and therefore independent of other dimensions of political morality; it
allows us to say, as 1 indicated, that a decision is democratic even if it is very unjust. But the partnership conception does not make
democracy independent of the rest of political morality; on that conception we need a theory of equal partnership to decide what is or is not
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Esta posi¢ao se torna mais evidente quando Dworkin distingue politicas de principios. No seu
modelo tedrico, argumentos de politica sao aqueles voltados para a promogao do bem estar geral,
isto é, envolvem questdes sensiveis a preferéncias, conforme terminologia do autor. Nesses casos,
o método majoritario ¢ a melhor forma de decidir e o Parlamento a instituigao politica mais
adequada”: os individuos sio considerados atomicamente, por meio do voto e da formacio de
maiorias. (DWORKIN, 20006, 30 e 31).

Os argumentos de principios, por sua vez, ligam-se as questoes de direito — questdes infensas
a preferéncias- cuja resolu¢ao niao deve ser puramente agregativa. As questoes de direito estdo
associadas a ideia de comunidade, a qual os individuos estao moralmente filiados. O principio
majoritario é malquisto neste caso porquanto as decisdes sobre direitos estio pautadas na busca
pela resposta correta: exige-se do intérprete da Constitui¢ao uma pretensao de corre¢io que o
leve a0 melhor argumento moral possivel’. Assim, o argumento de principio ultrapassa o
argumento de politica; em outras palavras, ¢ um trunfo da minoria »is-4-vis a maioria. Num arranjo
institucional tipico de uma democracia comunitaria, as cortes — o férum do principio- sao o
ambiente mais apropriado para essas reflexdes morais.®

Considerando a democracia um regime politico que pressupde uma agao coletiva, Dworkin
apresenta uma segunda distingdo importante entre acdo coletiva estatistica e comunitria’. Na

primeira delas, a decisio politica é resultante da agregacio das agodes individuais. Nesta

a democratic decision, and we need to consult ideas about justice, equality, and liberty in order to construct such a theory. So on the
partnership conception, democracy is a substantive, not a merely procedural, ideal.”

6 F fundamental ressalvar neste ponto que os Parlamentos também devem legislar 4 luz dos principios de uma
comunidade. Esta institui¢io tem a primazia de decidir sobre politicas, contudo a legitimidade democratica de seus
atos esta diretamente vinculada a observancia daqueles principios informativos. Nesse sentido, Mendes (2008, 37).

7 Dworkin (20006, p.9-10 ¢ 18) ¢ taxativo ao vincular a leitura moral da Constituigio a democracia — alids, pode-se
afirmar que teoria do direito e teoria da democracia estdo lado a lado na obra de Dworkin. Embora nio seja tio
enfatico em atribuir as cortes o papel de intérprete final da Constituicdo, ele diz que a pratica e a historia
constitucional norte-americana concedeu aos tribunais a responsabilidade de declarar em dltima instincia o
significado da Constituicdo. Ainda sobre os arranjos institucionais, ¢ importante destacar que, para Dworkin, a
possibilidade de erro é simétrica: tanto legisladores quanto julgadores podem tomar decisdes equivocadas na
interpreta¢ao do texto constitucional. (DWORKIN, 2006, 50)

8 Este ¢ provavelmente o busilis da contenda entre Ronald Dworkin e Jeremy Waldron. Para Waldron (2009, 255-
257), Dworkin distinguiria inapropriadamente decisoes sobre democracia e decisoes feitas por meios democriticos. Se o
constitucionalismo dworkiano é voltado para os resultados, logo pouco importaria se os meios decisorios sio ou nio
democraticos. Preferir que questoes de principio sejam tomadas por cortes, significa, na visio de Waldron, nio levar
a sério o diteito de participacio dos membros de uma comunidade. Haveria uma perda incomensuravel do ponto de
vista democratico, pois, é precisamente em questoes de principio que devemos nos preocupar com a legitimidade
democratica dos procedimentos. Assim, caso um tribunal tome a decisio equivocada terfamos uma dupla perda: a
decisoria e a democratica.

% Dworkin privilegia a agdo coletiva comunitaria de tipo integrada — de faceta liberal-, em contraposicio ao
monolitico — totalitaria- justamente porque insiste na importancia do individuo. Numa comunidade, a agao pode ser
desmembrada em duas dimensoes: i) a unidade de responsabilidade: em quem, pessoa ou grupo, recai o €xito ou
fracasso de uma agio; ii) unidade de ju#zo: as convic¢des de uma pessoa ou grupo sobre o certo e o errado. Na ac¢ido
coletiva integrada, portanto, a acdo compartilhada dos membros da comunidade cria uma unidade coletiva de
responsabilidade, mas ndo uma unidade coletiva juizo, que permanece estritamente individual. Na acdo coletiva
monolitica, tanto a unidade de responsabilidade como a de juizo sio coletivas. (DWORKIN, 2010, 134)
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perspectiva, democracia ¢ entendida pura e simplesmente como procedimento majoritario. A
acao coletiva comunitaria, a0 seu turno, toma o individuo como parte integrante de um grupo, o
que torna a a¢ao originaria fruto de uma vontade supraindividual (MENDES, 2008,54). Por este
angulo, em uma democracia, o “povo”, que decide, ¢ uma entidade singular, e ndo um mero
somatério de individuos (DWORKIN, 2006, 31). Adiante, ficara mais evidente que a leitura
adotada, estatistica ou comunitaria, interfere no modelo de democracia a ser construido.

Segundo Mendes (2011, 72), Dworkin vé nas cortes um primordial instrumento institucional
para a protecao dos direitos fundamentais e do conteudo de justica da democracia. Essa posi¢ao
diferenciatia, por exemplo, a teotia dworkiana da teotia formulada por John Hart Ely'': enquanto
este vé a corte como um arbitro do processo democratico, Dworkin vai além e brada por uma
revisao judicial substantiva, haja vista sua concepgao de igual consideragiao. Ao seu ver, a teoria
democratica nao deveria ser restringida ou insulada; tem de ser compreendida como uma teoria
sobre como decidir quais direitos devem ser respeitados numa comunidade politica.
(DWORKIN, 2010,120)

O posicionamento de Dworkin é uma exortagdo a uma interpretagao da Constituicao

consistente com os principios democraticos:

Em uma democracia, toda interpretagio do direito constitucional deveria considerar
justamente a existéncia da democracia [...] Ndo obstante, quando caminhamos para a
concepg¢do comunitaria de democracia, a integridade se novamente ao nosso alcance.
Porque esta interpretacio da democracia nos permite compreender as disposicGes
constitucionais restritivas com partes importantes da histéria democratica, e ndo como
se estivéssemos colocando-a em risco. Faremos melhor [..] se interpretarmos as
clausulas restritivas como expressdes de principios politicos e morais que protegem a
democracia.!> (DWORKIN, 2010, p. 146).

2.1 Afinal, o que o constitucionalismo pée em risco?

Apbs esbogado alguns conceitos fundamentais da teoria da democracia constitucional

dworkiana é preciso resgatar uma pergunta suspensa, derivada da premissa majoritaria, a qual

10 Dworkin admite que o debate em torno de esséncia democratica do controle de constitucionalidade torna-se
proeminente no momento em que a Suprema Corte se poe a interpretar as disposicdes constitucionais mais abstratas,
como a do devido processo ou a da igual protecdo. Nesses casos, a ado¢io de uma concep¢do ou outra de
democracia influird na maneira em que se espera que a Corte atue. (DWORKIN, 2010, 145)

11 No item subsequente sera discutida com mais vagar a teoria do controle de constitucionalidade formulada por
John Hart Ely. Agora, podemos antecipar que Ely, embevecido pela concep¢io majoritaria, traga uma linha entre
justica procedimental e substantiva, ideia contra a qual Dworkin se insurge e procura dissolver, mercé da concepgio
comunitaria. Em certa medida, Dworkin expande o circulo de restricdes constitucionais que Ely identificava como
necessarias a democracia. (DWORKIN, 2010, 138 e 143)

12 “En una democracia, toda interpretacion del derecho constitucional deberia considerar, justamente el hecho de la democracia |...] sin
embargo, cuando cambiamos a la concepcion comunitaria de la democracia, la integridad se pone nuevamente a nuestro alcance. Porque
dicha interpretacion de la democracia nos permite comprender las disposiciones constitucionales restrictivas como partes importantes de la
historia democrdtica, no como si la estuviéramos poniendo en riesgo. Haremos lo mejor [...] si interpretamos las cliusulas restrictivas
como expresiones de principios politicos y morales que protegen a la democracial. ..].”” (DWORKIN, 2010, 146)
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Dworkin n3o se esquiva, que pode ser colocada nos seguintes termos: afinal, o
constitucionalismo pde o que em risco? Numa primeira e incomum resposta, dir-se-ia a liberdade:
“quando determinados dispositivos constitucionais (como os contidos na Declaragao de Direitos) limitam os poderes
de agao de uma maioria, ¢ a liberdade da comunidade que fica comprometida” (DWORKIN, 2006, 32).
Nesta chave de entendimento, o “onstitucionalismo protege as liberdades ‘negativas’, como a liberdade de
expressao e a ‘privacidade’, a custa da liberdade ‘positiva’ de antodeterminagao”. (DWORKIN, 20006, 32).
Esse argumento parte da pressuposicio de que o povo governa a si mesmo quando a premissa
majoritaria ¢ respeitada.

A base da rejeicao dessa tese seria de que o autogoverno ¢, em verdade, um valor moral muito
mais caro a a¢ao coletiva comunitaria do que a estatistica. A obediéncia a decises coletivas ¢
mais bem entendida numa democracia constitucional porque o individuo cultiva um sentimento
de pertencimento moral a uma comunidade, a tal ponto que acata as decisoes tomadas mesmo se
contrarias ao seu interesse particular- aqui sobressai a ideia de wunidade coletiva de
responsabilidade. Ser um membro moral de uma comunidade politica esta associado, portanto, ao
conceito de participagdo moral: “se a verdadeira democracia é o governo do povo, entio, no sentido
comunitdrio de antogoverno, a verdadeira democracia é baseada na participagao moral”” (DWORKIN, 20006,
35). Em uma leitura estatistica, falar em liberdade de autogoverno seria uma falicia uma vez que a
liberdade individual estaria pulverizada entre os individuos. O principio majoritario nao
asseguraria a participa¢ao moral pretendida por Dworkin. Como registra Mendes (2008, 57), o
procedimento nao é o bastante; Dworkin esta a cata de decisdes cujo conteido promova a
filiacao moral dos individuos numa comunidade.

Aqui, sao esclarecidas mais propriamente o que Dworkin havia apontado como condi¢des
democriaticas pressupostas pela concepcao constitucional. A filiagio moral exige o adimplemento
destas condi¢Oes, que possuem trés aspectos: 1) parficipagio nas decisGes coletivas
independentemente de quaisquer critérios. Essa dimensao consubstancia-se no sufragio universal,
nas elei¢des periddicas, na liberdade de expressao, na abertura dos cargos publicos a todos, entre
outras formas; ii) sgualdade de consideragio para com os interesses de todos os membros da
comunidade. Exige-se, neste caso, reciprocidade, ou seja, as consequéncias de qualquer decisao
coletiva devem ser consideradas caso a caso, de tal modo que cada individuo reconhega o outro
como membro da comunidade. Este pressuposto é epitomado na férmula “nds, o povo”; iii)
independéncia, que identifica os membros da comunidade como agentes morais autbnomos, o que
impede que a comunidade como um todo interfira em seus juizos morais, éticos e politicos.

Neste ponto, se sobressai o carater integrativo da democracia constitucional.
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A segunda, e mais recorrente, resposta a indagacao sugeriria que o constitucionalismo coloca
a igualdade em perigo. Dworkin recusa a tese da igualdade, inspirada na concepgao estatistica,
como divisao equanime do poder politico — a igualdade de influéncia é fantasiosa e a de impacto
insatisfatoria. (DWORKIN, 2010, 132; MENDES, 2008, 119). Novamente, os membros de uma
comunidade deveriam se preocupar com uma justica de resultados, e niao meramente
procedimental.

O argumento majoritario associaria, novamente, a igualdade politica ao autogoverno: “pode-se
dizer que, quando os juizes aplicam dispositivos constitucionais para derrubar normas que o povo crion através de
seus representantes, ja nao ¢ o povo quem governa.”” (DWORKIN, 2006, 44). Para afastar essa tese,
Dworkin repisa a ideia de democracia constitucional, defendendo um ideal de igualdade que
suponha a integragdo moral de um individuo em uma comunidade, dentro daquelas trés
dimensoes descritas: participagao, interesse ¢ independéncia

Se, alternativamente, cogitarmos a interpretacio comunitaria da agdao politica coletiva, a
igualdade politica ¢ analisada em func¢ao daquelas condi¢des democraticas, o que torna a premissa
majoritaria irrelevante. Assim, arranjos institucionais, como 0s que preveem  cortes
constitucionais, nao ofenderiam @ priori a premissa igualitaria. Isto se tornaria mais evidente
quando nos relembramos que parte da burocracia estatal ¢ nomeada, e nao eleita nos termos da
premissa majoritaria.

A distensao do conflito —democracia x constitucionalismo- se da ao assumir que a democracia é
uma acio coletiva comunitaria’. Nesse sentido, o juiz ndo outorgaria a fun¢io legislativa para si
ao declarar uma lei inconstitucional, por exemplo. A atividade judicial é legitima porque maneja
argumentos de principio considerando a condi¢ao de sujeito moral do individuo. Mais uma vez, ¢
importante destacar que, para Dworkin, os principios instruem a propria politica, e por isso, a
democracia constitucional faz sentido.

A teoria constitucional de Dworkin é construida com o objetivo claro de promover a filiacao
moral de um individuo numa comunidade politica. Nao se importa tanto com desenhos
institucionais ou férmulas procedimentais- uma abordagem incompleta da democracia-, mas sim
com o provimento de resultados justos, que levem os direitos a sério e a0 compromisso moral.
Assim, o controle de constitucionalidade refor¢a a democracia em vez de debilita-la, desde que
forneca respostas condizentes com os principios estruturantes de uma comunidade: em questoes

insensiveis a preferéncias seria teratolégico'* atribuir 2 maiotia o poder de decidir quais direitos os

13 Como assinala Mendes (2008, 55), numa visdo estatistica, a revisio judicial seria per se antidemocratica. J4 numa
leitura comunitaria, tal instituto seria cabalmente plausivel, naturalmente se as respostas dadas forem as corretas.

14 Waldron (2009, 263-265) rejeita a tese de que haveria uma circularidade em conceder as institui¢des representativas
decisoes atinentes aos limites das decisGes tomadas com base em procedimentos majoritarios, o que tornaria razoavel
atribuir a uma instituicdo diversa a competéncia para deliberar sobre tais decisdes. Segundo Waldron, as institui¢es
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individuos possuem'. Os tribunais sio compativeis com a democracia quando se tornam um
férum de principio, espago apropriado para discutir argumentos de indole moral e politica. Para

encerrar, segundo Dworkin:

A concepgao constitucional de democracia assume em relagdo ao governo majoritario a
atitude descrita a seguir. A democracia é um governo sujeito as condi¢des — podemos
chama-las de condi¢bes ‘democraticas’ de igualdade de status para todos os cidadios.
Quando as instituicbes democriticas garantem e respeitam as condi¢cdes democraticas,
os veredictos dessas institui¢des, por esse motivo mesmo, devem ser aceitos por todos.
Mas quando nio o fazem, ou quando essa garantia e esse respeito mostram-se
deficientes, ndo se pode fazer objecdo alguma, em nome da democracia, a outros
procedimentos que garantam e respeitem as condi¢oes democraticas. (DWORKIN,
2000, 26 e 27)

3 A ARBITRAGEM DO PROCESSO DEMOCRATICO EM JOHN HART ELY

Jonh Hart Ely é um dos mais notaveis e influentes ide6logos de uma teoria procedimentalista
do controle de constitucionalidade. De acordo com sua abordagem, a Suprema Corte teria uma
func¢io apenas corretiva do processo politico. Ou, para utilizar uma metafora inspirada na ideia de
antitruste'®: a Corte atuaria como um 4rbitro no mercado politico face as suas disfungdes. Ely
exorta os Tribunais a serem auto comedidos (fudicial self-restrainf) porquanto a escolha de valores
de conteudo cabe aos legisladores, legitimos representantes do povo. A autocontencao judicial
conduziria os tribunais a examinar somente questoes relacionadas a higidez do processo politico
— esta distingdo'’, como veremos, entre procedimento e contetido, serd o alvo preferencial dos
criticos de Ely.

Logo no prefacio de seu livro, Ely (2010, IX) situa sua proposta como uma alternativa as duas
correntes tradicionais da literatura juridica norte-americana. O znterpretacionismo defende uma
interpretacao da Constitui¢ao que afirme a estrita intengdao de seus subscritores; no outro polo, o
ndo interpretacionismo postula uma teoria interpretativa que permita a Suprema Corte avaliar as
escolhas valorativas do legislador. Ely descarta de pronto essas opgoes, questionando a sua

compatibilidade com os pressupostos democraticos implicitos na Constitui¢io americana.

majoritarias sdo suscetiveis de erro como qualquer outra instituicio. Entretanto, aquelas instituicdes permitem que os
individuos se manifestem, opinem e votem, enquanto as cortes negam a sua participacio.

BDworkin (2003, 426 e 427) afirma que os Estados Unidos sdo uma sociedade mais justa porque seus direitos
constitucionais nao estdo confiados as especulacdes das instituicdes majoritarias. Jeremy Waldron(2009, 246) refuta
esta afirmacido dizendo que Dworkin se vale de um raciocinio contrafatico, isto ¢, baseia sua justificativa numa
hipétese: a rigor é impossivel avaliar se os Estados Unidos seriam uma sociedade mais ou menos justa caso os
direitos constitucionais estivessem sob a tutela das instituicbes majoritarias. Ademais, uma afirmaciao desse jaez
oculta decisées judiciais geradoras de injusticas, como, por exemplo, a jurisprudéncia da era Lochuer.

16 A figura do antitruste, Ely (2010, 136 ¢ 137) opde a orientacio reguladora, que dita resultados substantivos. Uma
outra imagem utilizada pelo autor para ilustrar o seu modelo tedrico ¢ a do juiz de futebol, que intervém apenas
quando um dos times obtém uma vantagem injusta, e nao se o time ‘errado’ marca um gol.

17 Ely (2010, 134) enfatiza ao longo do livro que a Constituigdo americana é, na sua maior parte, constitutiva de um
processo de governo, e nio um veiculo ideolégico, daf insistir nesta cisao entre processo e substancia.
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E com base nesses pressupostos, portanto, que Ely funda a sua teoria do controle de
constitucionalidade. Segundo ele, estas correntes erram ao nao considerar o fato consumado de
que os Estados Unidos adotam a democracia representativa como forma de governo (ELY,
2010,8). Uma teoria do controle de constitucionalidade deveria concretizar tais premissas
democriticas, sobretudo mitigando o principio majoritirio em favor das minorias'.

O argumento teodrico de Ely se inspira e se estrutura a partir da tese desenvolvida na nota de
rodapé numero 4 do caso United States vs Carolene Products Co., decidida no ano de 1938, nos

seguintes termos:

A presuncio de constitucionalidade pode ter margem mais estreita quando a legislacdo
parece, a primeira vista, estar compreendida numa proibicao especifica da Constitui¢io,
tal como as dez primeiras emendas, consideradas igualmente especificas quando
entendidas como contidas na Décima Quarta Emenda |[..] Nio serd necessitio, agora,
considerar se uma lei que restringe aqueles processos politicos dos quais, via de regra,
pode-se esperar que provoquem a revogacao das leis indesejaveis, devera estar sujeita a
uma analise judicial mais rigorosa ( no contexto das proibi¢des gerais da Décima
Quarta Emenda) do que a maioria dos outros tipos de legislagio. Também nao serd
necessario procurar saber se consideracoes do mesmo naipe devem influenciar o
controle de leis direcionadas a certas minorias religiosas [...] ou de nacionalidade [...] ou
raciais|...]; se o preconceito contra minorias separadas e isoladas(discrete and insular
minorities) pode ser uma condicdio especial que tende a restringir seriamente o
funcionamento dos processos politicos em que costumamos nos basear para proteger
as minorias, e que pode exigir, nessa mesma medida, um exame judicial mais minucioso.
(ELY, 2010, 100 e 101)

A luz desse esquema interpretativo, é razodvel supor o que Ely pretendia ao justapor
democracia e desconfianca no titulo do livro: democracia evocaria a for¢a motriz da Constituicao
americana; desconfianga seria a postura cautelosa, qui¢a, cética, a ser adotada pelo intérprete do
texto constitucional. Essa desconfianca ¢ dirigida ao proprio procedimento majoritario que torna
as maiorias naturalmente defensoras do status quo politico”. Por essa razio, é bastante sensato
presumir entdo que o arranjo institucional 6timo para Ely é aquele em que o controle de
constitucionalidade é de competéncia do Poder Judiciario™. (ELY, 2010, 142)

A tese inscrita na nota de rodapé permite indicar quais seriam os sintomas do mau

funcionamento do sistema politico: i) os incluidos obstruem os canais de mudanca politica para

18 Com base nessas suposicoes, Ely (2010, 98) rejeita o rétulo de intervencionista atribuido a Corte Warren.
Diferentemente do alegado, a jurisprudéncia da Corte Warren ndo teria arrogado a si as competéncias dos
legisladores, impondo valores substantivos. O foco de sua atuacio seria assegurar a lisura do processo politico.

19 Esta intui¢do de Ely ¢ defendida na literatura da Ciéncia Politica por autores como Mayhew (2004) e Arnold(1990),
que apontam como objetivo primario de um legislador a sua recondugio ao cargo.

20 Numa situacio de desacordo tdo arraigado sobre a decisao constitucional seria invidvel recorrer a critérios
procedimentais, haja vista (i) a prépria divergéncia com relagdo a eles e (i) a inaptidao politica para solucionar o
impasse. A conclusio 6bvia seria retitar da competéncia popular a possibilidade de decidir sobre questdes
procedimentais, como forma de salvaguardar a prépria democracia. Este é, para Waldron (2009, 260) o backgronnd
argumentativo da teoria de Ely. Todavia, Waldron rejeita esta ilagdo por reputa-la antidemocratica: ndo se pode supor
que os individuos sdo capazes de tomar decisoes de ordem substantiva, porém inabeis para solucionar os impasses
procedimentais.
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se assegurarem no poder em detrimento dos excluidos; i) embora garantidos voz e voto, a
maioria recorrentemente impoe alguma desvantagem a minoria, por meio de subterfigios hostis e
preconceituosos. (ELY, 2010, 137)

Para reparar essas disfungdes politicas, no exercicio do controle de constitucionalidade das
leis, o julgador deveria i) circunscrever-se, na medida do possivel, ao texto constitucional; ii)
avaliar se os canais de participacio politica estavam abertos na ocasido da elaboracio da lei*; iii)

verificar se ha medidas discriminatérias contra minorias™ (BINENBOJM, 2010, 102).
3.1 Algumas criticas a teoria de John Hart Ely

No capitulo final do seu livro, Ely responde a alguns questionamentos. Se o processo
legislativo se sobrepoe ao conteudo das leis, logo uma lei que aprovasse um regime como o
holocausto, seria constitucional? Ely argumenta que a sua teoria jamais se coadunaria com uma
hipétese como essa, ja que seu propodsito € justamente evitar a vitimizagao de uma minoria. (ELY,
2010, 244) Uma segunda questao suscitada se refere a possibilidade de o Parlamento,
democraticamente, aprovar uma lei absolutamente esdrixula que imponha a todos uma situagao
adversa — como proibir a remogao da vesicula biliar. Segundo Ely, numa democracia, a resposta
deveria partir dos eleitores, que deveria repudiar nas urnas aqueles parlamentares favoraveis a lei.

Dworkin (2005) também ¢ reticencioso com alguns pontos da teoria de Ely, mormente com
relagdo a distingdo entre processo e conteudo. Se ele propde que a corte garanta a lisura do
processo politico, necessariamente Ely adota uma concepgdo valorativa de democracia. Uma
concepcao cerfa de democracia. E assim deve ser porque nao hd uma definicao do que seja
democracia: o seu sentido ¢ um territério em disputa. Tudo isso escancara uma contradicdo no
raciocinio de Ely: a adogao de uma determinada ideia de democracia implica em escolhas de
moralidade politica e, pois, de contetddo, a serem resguardadas pela corte.

Uma ultima ponderagao. Waldron (2009, 252-254) também indica que proposi¢ao de Ely
estaria incompleta, uma vez que apoiada exclusivamente sobre os direitos constitutivos do
processo democratico, negligenciando uma segunda categoria de direitos absolutamente essencial:
os direitos que conformam as condi¢des necessarias para a legitimidade democratica — que nao

estao vinculadas aos aspectos procedimentais.

21 Nesse caso, o papel da Corte é desobstruit os canais de mudanca politica. No curso do livro, Ely analisa a
jurisprudéncia da Suprema Corte em questdes sensfveis a esse assunto, como a aplicacio da Primeira Emenda, o
direito do voto e transparéncia do processo legislativo.

22 Ely diz que compete aos Tribunais facilitar a representaciao de minorias. Embora detentoras de voz e voto, muitas
vezes as minorias ainda sdo vitimadas pela maioria por meio de ardis. A corte, portanto, deveria estar atenta a
classificagbes e motivagdes suspeitas e discriminatdrias que denegassem algum direito a uma minoria.
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4 A ILEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE SEGUNDO JEREMY WALDRON

Jeremy Waldron é um dos mais veementes criticos da judicial review na teoria constitucional
contemporanea. Tem se destacado por propugnar uma virada na agenda da teoria constitucional,
afastando-a da teoria da justiga, rumo a discussOes relativas as teorias da autoridade e da
democracia (WALDRON, 2004, p. 3). Haveria, entao, duas dimensdes incomunicaveis: a teotia
da autoridade — quem deve decidir- e a teoria da justica — o que se deve decidir MENDES, 2011,
p.194).

Waldron parte da constatagao de que os membros de uma sociedade estio (i) imersos de boa-
fé em desacordos sobre questdes de direitos e de justica®, porém a sociedade como tal (ii) precisa
tomar decisdes coletivas. A sua aposta é que a forma mais adequada para solucionar essas
discordancias genuinas ¢ por meio de um procedimento decisério democratico, que leve em
consideragao o principio da igualdade politica e o direito de participagdo de cada membro da
comunidade politica (WALDRON, 2004, 282).

O direito de participagao ¢ o consectario légico da circunstancia de desacordo. O fato de lhe
ser atribuido o titulo de direito dos direitos nao lhe assegura primazia sobre os demais. A
participagdo estaria na dimensao da teoria da autoridade, enquanto os demais no campo da teoria
da justica.

O direito de participar é uma conquista histérica da cidadania e, portanto, os membros de
uma comunidade tém direito de decidir principalmente as questoes de principios, e nao sé6 as de
politica, num paralelo com Dworkin. Retirar-lhes esse direito ¢ antidemocratico porque impede
que aqueles sujeitos ao desacordo possam resolvé-lo.

Por sua vez, a igualdade politica torna cada individuo um agente moral apto a participar
equanimemente das discussdes sobre direito e justica. E a ideia de igualdade politica que esta
subjacente na defesa que Waldron faz da dignidade da regra majoritaria. A circunstancia de
desacordo exige uma igualdade procedimental (zpuf) e nao de resultados, como a democracia
constitucional de Dworkin preconiza.

Com base nesses pressupostos, Waldron articula sua critica baseada em direitos ao controle
de constitucionalidade. E fundamental no seu raciocinio a diferenca entre decisbes sobre
democracia e decisées por meios democraticos. O judicial review discutiria questoes acerca da

democracia por meios antidemocraticos. Pelo angulo da teoria da autoridade, nio importa a

23 “There are many of us, and we disagree about justice’ é a célebre frase de abertura do livto “Law and
Disagreement”(WALDRON, 2004, p. 1) Tradug¢ao nossa: “Ha muitos de nés, e discordamos sobre justi¢a”.
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substancia das decisdes, pois, nenhuma instituicio produz necessariamente respostas corretas
sobre moralidade politica. O que legitima a decisdo ¢ o procedimento: quem decide.

Ao al¢ar o Poder Judiciario como a ultima instancia deciséria - autorizando-o inclusive a
invalidar uma lei aprovada pelo Poder Legislativo- retira-se do proprio povo a “certeza de gue suas

decisoes prevalecerao”. (WALDRON, 2010, p. 95)
4.1 Qual modelo de judicial review?”*

A principal distingdo que Jeremy Waldron faz ¢ identificar dois modelos de controle de
constitucionalidade: o forte e o fraco™. No primeiro, “os tribunais tém autoridade para deixar de
aplicar uma lei em wum processo |...] ou para modificar o efeito de nma lei para deixar sua aplicacao em

conformidade com direitos individuais.” Além disso,

os tribunais nesse sistema tém autoridade para instituir como matéria de direito que
uma dada lei ou disposicao legislativa ndo sera aplicada, de modo que, em consequéncia
da forca vinculante dos precedentes e da preclusio da questdo, uma lei cuja aplicagiao
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. Parece que os tribunais norte-americanos nao a tém, mas o verdadeiro
efeito de sua autoridade no esta muito aquém daquela. (WALDRON, 2010, p. 100).

Ja o sistema de controle de constitucionalidade fraco permite que os tribunais possam
“examinar minuciosamente a legislagio quanto a sua conformidade com direitos individuais, mas ndo podem se

recusar a aplica-la (on moderar sua aplicacao) simplesmente porque os direitos seriam, em caso contririo,
violades.” (WALDRON, 2010, p. 101).

4.2 As quatro pressuposigoes basicas do caso essencial

A oposicao ao judicial review, sobretudo ao modelo forte, nao é incondicional. Jeremy Waldron

se esforca para distinguir entre casos essenciais e nao essenciais. O filésofo neozelandés esta

2% Uma primeira ressalva essencial que deve ser feita é que a critica refere-se exclusivamente ao controle de
constitucionalidade sobre a “legislacio primdria promulgada pelo parlamento eleito de um Estado politicamente organizado”. Ele
desconsidera qualquer forma de controle sobre os atos do Poder Executivo. (WALDRON, 2010, p. 99)

2> Esta distin¢do nada tem a ver com a questdo da supremacia judicial: “esta supremacia se refere a sitnagdao em que (1) os
tribunais decidem questoes importantes para todo o sistema politico, (2) essas decisoes sao tratadas como absolutamente vinculantes para
todos os outros atores do sistema politico e (3)os tribunais ndo acatam as posicoes tomadas sobre esses assuntos por outros poderes ( nem
mesmo na medida em que acatam suas proprias decisoes passadas de acordo com wum principio limitado de forca vinculante dos
precedentes)”. (WALDRON, 2010, p. 100)
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interessado nos casos essenciais, isto ¢, uma sociedade que redne as quatro caracteristicas que se

seguem, 7 verbis:

Devemos imaginar uma sociedade que possua: (1) instituicdes democraticas em
condicoes de funcionamento razoavelmente boas, incluindo um legislativo
representativo, eleito por sufrigio adulto universal; (2) um conjunto de instituigdes
judiciais, também em boas condi¢oes de funcionamento, erigidas sobre uma base nio
representativa para conhecer de agoes individuais, resolver controvérsias 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; (4) discordancia persistente, substancial e de boa-fé quanto a direitos ( isto €,
quanto ao que realmente significa o comprometimento com direitos e quais sdo suas
implicagGes) entre os membros da sociedade que estdio comprometidos com a ideia de
direitos.(WALDRON, 2010, p.106).

A estarem presentes estas quatro caracteristicas, uma dada sociedade deveria resolver as suas
discordancias relativas a direitos pela via legislativa. Ademais, o argumento favoravel ao judicial
review, nestas circunstancias, tornar-se-ia fragil: “se essas pressuposicies se sustentarem, a posicao a favor de
consignar tais discordancias ao judiciario para a resolucao final ¢ fraca e nao convincente, nao havendo necessidade
de as decises legislativas sobre direitos serem reavaliadas pelos tribunais”” (WALDRON, 2010, p. 100)

Jeremy Waldron destaca, com relacdo a primeira pressuposi¢ao, que as institui¢oes
democraticas sio capazes de promover um debate sério sobre direitos, cuja fase deliberativa
valoriza os principios da igualdade politica e da responsabilidade dos representantes politicos.
Assim, esta primeira presunc¢ao ja contribuiria para rejeitar argumentos favoraveis ao judicial review,
ou seja, “que razdo pode existir para se querer erigir um processo ndo eletivo para revisar, e algumas veges
anular, o trabalho feito pelo parlamento?” (WALDRON, 2010, 108)

Quanto a segunda categoria de pressuposicoes, as institui¢cOes judiciais, ha duas consideracoes
importantes. A primeira se refere a nao eletividade-representatividade da maioria dos membros
do Poder Judiciario. Mesmo quando seus membros sao selecionados por elei¢oes, “o judicidrio nao
¢ permeado por um ethos de eleigoes, representacio e responsabilidade eleitoral da maneira que o legislativo o ¢
(WALDRON, 2010, p. 109). A segunda ponderacio diz respeito ao fato de também os juizes
discordarem sobre direitos (quarta pressuposicao) o que os obriga a adotar um procedimento
decisério que, frequentemente, é o da maioria simples.

No que tange ao comprometimento com os direitos, terceira pressuposicao, os membros de
uma sociedade devem aceitar que individuos tenham “certos interesses ¢ que [eles] tém direito a certas

liberdades que nao deveriam ser-lbes negadas simplesmente porque isso seria mais conveniente para a maioria.”
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(WALDRON, 2010, p.111) Tal compromisso com direitos pode inclusive vir estampado em
Declaracoes de Direitos ou mesmo nos textos constitucionais®.

Por fim, a quarta pressuposicio, atinente a discordancia sobre direitos®’. Neste ponto, o autor
preocupa-se com as discordancias razoaveis e de boa-fé. Um outro ponto fundamental de seu
argumento ¢ que embora a discordancia seja inelutavel, reconhece-se que as posigdes contrarias

devem ser levadas a sério justamente por sermos agentes morais responsaveis.

4.3 Exposigdo geral da critica

Até aqui, a apresentagdo preocupou-se em alicercar a posi¢ao tedrica de Jeremy Waldron —
identificando seu alvo (controle de constitucionalidade forte) e as condigbes subjacentes a sua
critica (as quatro pressuposicoes).

Cumpre-nos agora indicar quais sao os argumentos utilizados pelo filésofo neozelandés para
refutar a teoria e a pratica do judicial review. Apos repisar que toda a sua tese se assenta na ideia da
discordancia e do comprometimento com direitos, o autor aponta que o caminho a ser trilhado ¢é
articular “wma teoria da legitimidade para o procedimento decisério que deve conciliar suas [dos membros da
comunidade] discordancias” (WALDRON, 2010, p. 118), ainda que saibamos que todo procedimento
decisério ¢ imperfeito™.

A partir, portanto, desta necessidade premente de se instituir um procedimento decisério
legitimo, sao introduzidos dois tipos de razdes que devem ser ponderadas nesta operagao tedrica:
razdes relacionadas ao processo e razoes relacionadas ao resultado. A primeira delas™ estimula
que “determinada pessoa tome uma decisao, on participe de sua tomada, independentemente de consideracies sobre
o resultado apropriade” (WALDRON, 2010, p. 119). Por sua vez, a razbes relacionadas com o
resultado “sdo razoes para projetar o procedimento de decisiao de nma maneira que assegurard o resultado

apropriads” (WALDRON, 2010, p. 120)

4.3.1 Razdes relacionadas ao resultado e ao processo

26 Jeremy Waldron refuta a tese de que a assunc¢do de uma carta de direitos implique automaticamente na adocio de
um sistema de controle de constitucionalidade. A sua oposi¢do ao judicial review é baseada num “compromisso forte e
generalizado com direitos” e ndo numa “confrontagdo entre defensores de direitos e oponentes de direitos” (WALDRON, 2010, p.
112)

27 Nio hd que se confundir aqui discordancia sobre direitos e relativismo moral. Jeremy Waldron ¢ taxativo a respeito
da imiscibilidade dos dois conceitos (WALDRON, 2010, p. 115)

28 A imperfectibilidade dos processos decisorios ¢ ilustrada com o “paradoxo da democracia” de Richard Wolheim,
que, para Jeremy Waldron, é extensiva a todas as modalidades decisorias. Trata-se da “dissondncia entre o que se considera
a escolha certa e o que se considera a escolba produzida pelo procedimento decisério que se vé como legitimo”. (WALDRON, 2010, p.
119)

2 As mais conhecidas razbes relacionadas ao processo sio aquelas baseadas na igualdade politica, no direito
democratico ao voto e no direito de se manifestar (WALDRON, 2010, p. 120)
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Jeremy Waldron reputa como inconclusivas as razoes relacionadas ao resultado. Ora elas
destacam fragilidades do processo decisorio legislativo, ora ressaltam as vulnerabilidades do
processo decisorio judicial.

Nao obstante, ha uma associagao quase imediata — e equivocada- das razoes relacionadas ao
resultado com a tese favoravel ao judicial review. Isto decorreria sobretudo de um sentimento
compartilhado de que as decisOes legislativas estio sempre submetidas a interesses e de que a
maioria dos argumentos mais difundidos contrarios ao judicial review seriam relacionados ao
processo.

Com relagdao a essas razoes, Jeremy Waldron contradiz trés alegagoes favoraveis ao judicial
review. (i) “questies de direitos sio apresentadas aos tribunais no contexto de casos especificos”™; (ii) ““abordagem
dos tribunais as questoes de direitos € orientada para o texto de uma Declaragio de Direitos”™"; e (i) “o
raciocinio e a fundamentagio desempenbam um papel proeminente na deliberagio judicial””.(WALDRON,
2010, p.127)

As razbes relacionadas ao processo estio associadas a teoria da legitimidade politica, cuja
atribuicdo primeira é oferecer uma explicacao plausivel a indicagao de uns e nio de outros como
responsaveis para tomar decisoes. (WALDRON, 2010, p. 135). Desse modo, Jeremy Waldron
formula duas questoes hipoteticamente elaboradas por um cidadio comum de uma dada

sociedade:

(1) por que deveria esse grupo de aproximadamente 500 homens e mulheres (membros
do legislativo) ser privilegiado para decidir uma questdo de direitos que afeta a mim ¢ a
outras 500 milhées de pessoas? E (2) mesmo que eu aceite o privilégio dado a esses
500, por que ndo foi dado maior peso aos pontos de vista daqueles legisladores com os
quais eu concordo [ou] (1) por que esses nove homens e mulheres decidem sobre o
assuntor E (2) mesmo que decidam, por que deveriam tomar sua decisdo utilizando o
procedimento que empregam em vez de um procedimento que dé mais peso aos juizes
com pontos de vista que Cn apoia? (WALDRON, 2010, p. 136 ¢ 139)

Como se veé, a instituicdo de um procedimento legislativo ou judicial precisa responder

satisfatoriamente a essas questoes. Para Jeremy Waldron, ¢ inegavel que em sociedades

30 Dizer que os juizes lidam com casos conctretos ¢ meramente um mito. A medida em que acbes sobem para
instancias superiores, a discussdo torna-se mais e mais abstrata. Em contrapartida, no processo legislativo, as decisGes
estdo abertas as consideracoes particulares, aos lobbies etc. Ademais, os patlamentares podem recorrer a consultas e
audiéncias publicas. (WALDRON, 2010, p. 127)

31 A interpretacio de Declaragoes de direitos por partes de juizes pode descambar para um puro “formalismo textnal”,
além do fato de que as “palavras tendenr a assumir vida pripria, tornando-se o chavio obsessivo para expressar tudo o que se possa
querer diger sobre o direito em questao”. Por fim, Jeremy Waldron menciona o excesso de teorias interpretativas suscitadas
pelos juizes, o que lhes afasta da discussdo central que é o caso em disputa. (WALDRON, 2010, p.129)

3 Jeremy Waldron questiona o entendimento comum de que as decisées judiciais sio qualitativamente superiores as
decisoes legislativas. Os juizes estatiam obcecados em se apoiar em textos seculates ou em construir “analogias e
desanalogias” desesperadas diante das decisbes anteriores. Ao revés, a experiéncia patlamentar britanica fornecetia
exemplos a mancheias sobre o alto nivel deliberativo dos parlamentos. (WALDRON, 2010, p. 131-132)
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democriaticas é o Poder Legislativo quem esta mais bem estruturado a convencer os cidadaos de
sua legitimidade: 1) o método eleitoral, fundado no principio da igualdade politica, justifica a
selecdo daqueles poucos habilitados a decidir; 2) o método decisério adotado no Legislativo é o
da decisao majoritaria, que “¢ neutra em relagio aos resultados contestados, trata os participantes com
tgualdade e da a cada opinido expressa o maior peso possivel compativel com a ignal ponderagio de todas as
opiniges.” (WALDRON, 2010, 1306).

Ao seu turno, os defensores do judicial review teriam dificuldades em responder a essas mesmas
perguntas. Mesmo que nomeados por autoridades representativas, os juizes nao siao
responsabilizaveis por suas decisdes como sao os legisladores, via eleicdes, por exemplo.
(WALDRON, 2010, p. 140) Quanto a segunda indagacao, os juizes decidem por maioria simples;
todavia, a decisdo majoritaria tem para os julgadores uma dimensdo moral distinta daquela

atribuida aos legisladores:

A DM [decisao majoritaria] é apropriada para pessoas que tenham uma razio moral
para insistir em serem vistas como iguais em alguns processos decisérios. No entanto,
ndo consigo ver qualquer base moral para essa razdo no caso dos juizes da Suprema
Corte. Eles nio representam ninguém. Sua reivindicagdo para participar ¢ funcional,
ndo ¢ uma questio de prerrogativa. (WALDRON, 2010, p. 141)

Com essas consideragoes, Jeremy Waldron conclui pela superioridade do processo de
decisério legislativo. E o faz, sempre ressaltando que, diante das discordancias inerentes as
sociedades modernas, o método mais democratico possivel para a resolugao dessas disputas é
aquele que trata os individuos como iguais, que lhes garante o direito de participagdo e que

permite a responsabilizacdo politica dos decisores.
4.4 Falacia da tirania da maioria

A dltima obje¢ao as decisGes legislativas diz respeito a repisada tese da tirania da maioria. A
vetusta alegacao sugere que se deveria instituir um mecanismo, nos moldes do judicial review, que
atuasse como anteparo as maiorias parlamentares de ocasido, que poderiam se valer do seu
numero para excluir direitos de minorias politicas.

Primeiramente, Jeremy Waldron conceitua como tirania a negacdo de direitos a alguém.
Nesse caso, a ela estaria sempre a espreita porquanto a discordancia sobre direitos é inerente as
sociedades modernas, independente do modelo decisério adotado. Nesta hipotese, a adocio de
um processo decisorio legislativo suavizaria a tirania, pois a decisao “nao foi tomada de nma maneira

que exccluisse tiranicamente determinadas pessoas da participacao como ignais” . (WALDRON, 2010, p. 140).



139
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V.23 N.45 |

Jeremy Waldron assume a possibilidade tedrica da tirania da maioria, naqueles casos em que
houver a confusdo entre minorias topicas e minorias decisorias. Essa hipotese, contudo, nio seria
possivel dentro do amplo quadro articulado pelo autor porque feriria a pressuposicio do

compromisso genuino com direitos individuais e de minorias>:

a qualidade de membro da maioria decisoria pode ser a mesma daquela da maioria
topica e a qualidade de membro da maioria deciséria — aqueles que votaram contra a
injustica — pode ser a mesma daquela da minoria tépica. [...| Esses sio os casos, na
minha opinido, com os quais deverfamos estar especialmente preocupados quando
falamos da “tirania da maioria”. [..]Para fazer isso [demonstrar que algo tiranico
ocotrreu apds um processo decisorio utilizando-se a DM] terfamos que demonstrar duas
coisas a mais: 1) que a decisio realmente foi errada e tirdnica em suas implicagoes patra
os direitos das pessoas afetadas e 2) que eu era um membro da minoria tépica cujos
direitos foram negativamente afetados por essa decisdo errada. O ponto a lembrar aqui
¢ que nada de tirdnico acontece a mim meramente em virtude do fato de a comunidade
da qual sou membro nio ter agido de acordo com minha opinido. (WALDRON, 2010,
147 ¢ 148)

5 CONCLUSAO

Passamos em revista trés teorias influentes na literatura juridica constitucional. Sio
formulac¢Ses absolutamente originais, em seus pressupostos, propoésitos e conclusoes, que tentam
lidar com o busilis da teoria do controle de constitucionalidade: é ela democritica? Como vimos,
a resposta afirmativa ou negativa depende da concepgao de democracia que cada autor elabora.

Apesar de tanto esfor¢o tedrico, ¢ interessante constatar que a maior parte das democracias
contemporaneas adota uma forma de controle de constitucionalidade -o que nao significa que a
controvérsia esteja restrita aos departamentos de direito constitucional. E um fato assinalavel que
o principio da supremacia legislativa declina, mesmo onde era a regra de ouro da politica, como
no caso da Inglaterra com a adogao da Convengao Europeia de Direitos Humanos. Igualmente,
as democracias mais recentes, oriundas da famigerada “terceira onda de democratiza¢io”,
optaram por algum modelo de controle.

Esta constata¢do insinua que as teorias constitucionais sejam inconclusivas. Faz-se necessario
estabelecer um dialogo interdisciplinar para se compreender nuances que escapam as lentes dos
juristas. Uma possibilidade é recorrer a literatura politdloga, especialmente nos estudos sobre
arranjos institucionais e relagdes entre poderes. Autores contemporaneos como Mendes (2011),
Ginsburg (2003), Hirschl (2004) tém se ocupado em deslindar as relagoes de poder que permeiam
a instituicao de 6rgdos com competéncia para examinar a constitucionalidade de leis. De certo

modo, ndo estao preocupados em avaliar a legitimidade democratica deste mister institucional,

3 Neste ponto, cabe destacar uma conclusio certeira de Jeremy Waldron: “a pratica do judicial review nao pode fazer nada
a favor dos direitos de minorias se nao houver o apoio de toda a sociedade aos direitos de minorias.” (WALDRON, 2010, 155)
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mas com 0s seus processos decisérios e com os seus impactos sobre sistema politico como um
todo. E oportuno dizer que isso nio é uma estratégia evasiva, é antes uma tentativa de encarar a
questdo por outros angulos. Mas uma tentativa, diga-se, agregativa, que nado menospreza a teoria
constitucional ou democratica.

Com essas bases, tentam justificar ou refutar o sistema de controle, sem, contudo, se prender
tout conrt a celeuma em que os tedricos do direito estdo profundamente envolvidos, e, que, alias,

intitula este artigo: o fundamento democratico do controle de constitucionalidade(?).
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