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RESUMO

O presente ensaio tem como escopo estudar o debate do controle de
constitucionalidade travado por Jeremy Waldron e Ronald Dworkin e
a influéncia dessas teorias no ordenamento brasileiro. A metodologia
empregada foi a pesquisa bibliogréfica na drea do Direito Constitucio-
nal Brasileiro e Comparado. Com base no principio da separagdo de
poderes apresentada por Montesquieu, questiona-se: o controle de
constitucionalidade no Brasil é uma intromissao do Poder Judicidrio
no Poder Legislativo? O exercicio do controle de constitucionalidade
afronta os principios democrdticos? Dois autores tratam do tema de
modo peculiar e defendem ideias totalmente opostas: Jeremy Waldron
e Ronald Dworkin. Das teses defendidas por eles, apresentam-se duas
correntes: uma que traz argumentos favordveis ao controle de constitu-
cionalidade judicial e outra que apresenta argumentos contrarios que
buscam preservar a institui¢do do legislador na participa¢ao do regime
democriético. Assim, o objetivo deste estudo é apresentar essas duas teses
demonstrando o ponto de vista de cada uma e qual delas melhor se adap-

ta ao ordenamento brasileiro.

Palavras-chave: Controle de constitucionalidade; Jeremy Waldron; Ro-

nald Dworkin; Judicial review; Marbury versus Madison.

*  Mestranda em Direito e Politicas Pablicas do Uniceub — DF. Participante do grupo de pesqui-
sa Direito Ambiental e Desenvolvimento Sustentdvel do Uniceub. Pés-graduada em Direito
Constitucional pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico — IDP. Bacharel em Ciéncias Juri-
dicas pelo Uniceub. Tem experiéncia na area de Direito com énfase em Direito Publico. Advo-
gada na Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT desde setembro de 2008.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 2: 163-176, jul./dez. 2016

08_0 controle de constitucionalidade no Brasil e as teses defendidas por Jeremy Waldron e Ronald Dworkin.indd 163 23/11/2016 13:27:21



164

08_0 controle de constitucionalidade no Brasil e as teses defendidas por Jeremy Waldron e Ronald Dworkin.indd 164

Carolina Fldvia Freitas de Alvarenga Nogueira

ABSTRACT

This paper has the objective to analyze the discussion of judicial review,
caught by Jeremy Waldron and Ronald Dworkin and the influence of these
theories in the Brazilian legal system. The methodology used was the biblio-
graphical research in the Brazilian Constitutional and Comparative Law.
Based on the principle of separation of powers by Montesquieu, it is ne-
cessary to study if the constitutionality control in Brazil would be an
intrusion of the judiciary in the legislative branch. Moreover, it is neces-
sary to answer the question: the exercise of judicial review affront to
democratic principles? Two authors deal with the peculiar way of the
theme and defend diametrically opposed ideas: Jeremy Waldron and
Ronald Dworkin. Based on theses they can show the two currents: one
that brings arguments in favor of judicial constitutional control and
another that presents opposing arguments that seeks to preserve the
institution of the legislature in the participation of the democratic regime.
The objective of the study is to present these two theses, showing the point
of view of each and which of these best fits to Brazil.

Keywords: Constitutionality control; Jeremy Waldron; Ronald Dworkin;
Judicial review; Marbury versus Madison.

INTRODUGAO

De acordo com Montesquieu, cada Estado tem trés espécies de poder, ne-
cessdrios para que um cidadao nao tema outro cidaddo: o Poder Legislativo (o
principe ou magistrado faz leis por certo tempo ou para sempre e corrige ou
ab-roga as que estdo feitas); o Poder Executivo, do qual depende o direito das
gentes (faz a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, estabelece a seguran-
¢a, previne as invasdes); e o Poder Judicidrio, de que depende o direito civil (pune
os crimes ou julga as querelas dos individuos é o poder de julgar)'.

O presente estudo pretende apresentar as teorias defendidas por Jeremy
Waldron e Ronald Dworkin acerca do controle de constitucionalidade, de modo
a aplicd-las na realidade brasileira. Estaria o controle de constitucionalidade
afrontando os principios democraticos?

Antes de apresentarmos essas teorias, entendemos pertinente fazer um
breve histérico da origem do controle de constitucionalidade desde o periodo da
Grécia Antiga, da Common Law na Inglaterra, do caso Marbury versus Madison
e alguns outros casos que foram surgindo ao longo da histdria até a divisao di-
datica hoje existente entre controle difuso (norte-americano) e concentrado
(austriaco).

! MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Tradugdo de Fernando Henrique Cardoso e Leoncio
Martins Rodrigues. Sdo Paulo: Difusdo Europeia do Livro, 1962, p. 181.
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Em seguida, traremos a realidade brasileira do controle de constitucionalida-
de, relembrando rapidamente o instituto em todas as constitui¢des da histéria do
pais até a Constituigao de 1988. Sera dado destaque ao controle de constituciona-
lidade do Supremo Tribunal Federal relacionando-o as teses de Waldron e Dworkin.

AORIGEM DO DEBATE ACERCADO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Antes de adentrarmos especificamente nas discussoes de Jeremy Waldron
e Ronald Dworkin acerca do controle de constitucionalidade, necessdrio se faz
apresentarmos sua origem histérica. Apesar de o caso Marbury versus Madison
ser um marco importante no surgimento dessa discussao, é possivel verificar
alguns autores que trazem exemplos incipientes do controle de constitucionali-
dade em momentos mais remotos.

Nesse sentido, Ronaldo Poletti* menciona trés tempos assim definidos: a) o
mais remoto remete-se ao periodo da Grécia Antiga; b) Common Law na Ingla-
terra; ¢) caso Marbury versus Madison.

Na Grécia, o controle de constitucionalidade foi iniciado por meio do Gra-
phé Paranomén, um instrumento juridico semelhante ao controle de constitu-
cionalidade que possibilitava a qualquer cidadao exercitar o direito de acionar o
autor de uma mogao ilegal, por escrito, indicando a lei que entendera haver sido
violada, podendo ser atacada por vicio de forma, para impedir o abuso do direi-
to de iniciativa das leis pelos cidadaos, restringindo o Poder Legislativo’.

Por sua vez, na Inglaterra, as categorias do Direito Natural foram aplicadas
para anular leis contrarias ao Common Law, e o rei sé poderia julgar por intermé-
dio de juizes. O caso apresentado é o de Bonham, ocorrido em 1610, em que se
decidiu pela Court of Common Pleas*, conforme o juiz Edward Coke. Em sintese,
0 caso retrata a situagao de um médico, Dr. Bonham, que nao obtivera sua licen-
¢a e recusava-se a obter uma. A Corte julgou seu pedido de forma favorével com
base em uma série de argumentos, entre eles o de que “ninguém deveria ser au-
torizado a praticar medicina em Londres sem prévia aprova¢dao do Royal College
of Physicians e que a pena a ser aplicada seria o pagamento de uma multa’.

O contexto histérico dos Estados Unidos no final de 1800 era de elei¢des pre-
sidenciais, sendo eleito presidente Thomas Jefferson em substituicdo a John Adams.
No Congresso, os federalistas, que ainda detinham maioria, articularam-se para

2 POLETTI, Ronaldo. Controle da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1998.

*  POLETTI Ronaldo, Controle da constitucionalidade das leis, op. cit.

*  POLETTI Ronaldo, Controle da constitucionalidade das leis, op. cit.

VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira Victor. Didlogo institucional, democracia e estado de direito:
o debate entre o Supremo Tribunal Federal e o Congresso Nacional sobre a interpretagdo da
Constitui¢do. [Tese de Doutorado] Sdo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, 2013, p. 32.
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conservar sua influéncia politica por meio do Poder Judicidrio. Assim, em 13 de
fevereiro de 1801, fizeram aprovar uma lei de reorganizacao do Judicidrio federal,
por via da qual, entre outras providéncias, reduziram o nimero de ministros da
Suprema Corte e criaram dezesseis novos cargos de juiz federal®.

Um dos nomeados, William Marbury, teve seu documento lavrado, assina-
do e chancelado no Governo Adams, mas nao entregue pelo novo Secretdrio de
Estado, James Madison, razao pela qual Marbury solicitou a Suprema Corte
Americana a expedi¢do de um mandamus ordenando a Madison a entrega da
comissao de juiz de paz do Distrito de Columbia’.

Em 1803, o0 novo secretario de Estado, John Marshall (Secretario de Estado
no Governo Adams), reconheceu que Marbury tinha direito a comissao e que as
leis norte-americanas lhe facultavam recurso para reclamd-la, mas, de forma
habilidosa?, afirmou que a Corte ndo era competente para o mandamus requeri-
do, pois fundado em lei, ao passo que apenas a Constitui¢do poderia atribuir
competéncia a Corte.

O caso Marbury versus Madison revelou a importancia do sistema norte-
-americano na construgdo do Direito, pois foi o primeiro dos constitucionais test
cases, que iniciaram a longa histéria da Suprema Corte dos Estados Unidos na
evolugdo do controle de constitucionalidade das leis. Trata-se de um caso singu-
lar que, se fosse julgado nos dias de hoje, provavelmente nao teria o mesmo
desdobramento: Marshall (Secretdrio de Estado) deveria dar-se por impedido,
pois tinha interesse pessoal direto no caso; Marshall e o entdo presidente Adams
pertenciam ao Partido Federalista, que foi derrotado pelo presidente Thomas
Jefferson. O voto de Marshall, na verdade, refletiu as circunstincias politicas.
Estabeleceu-se a competéncia do Judicidrio para rever os atos do Executivo e do
Legislativo a luz da Constitui¢do. Era o seu proprio poder que estava demarcan-
do o Poder Judicidrio sobre os outros dois ramos do governo. A Suprema Corte
estaria como tltima intérprete da Constitui¢dao — questdes politicas ndo estariam
sujeitas ao controle do Judicidrio®.

Trés casos dificultaram a consolida¢do da doutrina do controle de consti-
tucionalidade de Madison: 1) proposta de impeachment do juiz Samuel Chase,
em que Marshall negociou as prerrogativas; 2) declaragao de constitucionalida-
de do Banco dos Estados Unidos, com desenvolvimento da doutrina dos poderes
implicitos da Unido; e 3) oposi¢dao de Lincoln no caso do escravo Dred Scott.

¢ BARROSO, Luiz Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2014.

7 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello. Controle de constitucionalidade — evolugao brasileira
determinada pela falta do stare decisis. Revista dos Tribunais, v. 920, p. 133, jun. 2012.

8 AMARAL JUNIOR, Controle de constitucionalidade — evolugdo brasileira determinada pela
falta do stare decisis, op. cit.

°  POLETTI, Ronaldo. Controle da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
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Apenas para contextualizar aquele periodo histérico, cabe mencionar os
casos que sucederam o Marbury versus Madison. No caso Mac Culloch versus
Maryland (1819), discutiu-se o problema da divisdao dos poderes do governo
norte-americano, separados pela Constitui¢do entre o Governo Federal e o dos
Estados. No caso do escravo Dred Scott, o Chefe de Justica Roger B. Taney (1857)
defendeu a tese de que os negros ndo tinham capacidade juridica e nao podiam
agir perante os tribunais. A partir de 1895-1937, surgiu uma nova fase: a inter-
pretagdo constitucional passou a beneficiar o mundo dos negécios. Em 1895,
quando do Trust do A¢ucar, a lei Sherman contra os trusts industriais foi afasta-
da, definindo-se o comércio apenas como transporte. Em 1945, no caso Brown
versus Board Education, reconheceu-se a filha de um pastor negro o direito de
frequentar a escola publica préxima de sua residéncia em vez de transportar-se
na conformidade da lei estadual até uma escola de negros.

Esse modelo ficou conhecido pela doutrina como Sistema Norte-americano
de Controle de Constitucionalidade ou difuso. Em contrapartida, Hans Kelsen
foi o introdutor do controle de constitucionalidade na Europa por meio da Cons-
tituicao da Austria em 1920, denominado controle ou sistema austriaco (mode-
lo concentrado).

A seguir, apresentar-se-do os debates sustentados por Waldron e Dworkin
no que tange a democracia e ao controle de constitucionalidade.

AS TESES DEFENDIDAS POR JEREMY WALDRON E RONALD DWORKIN

Ha uma discussao quanto aos argumentos favordveis ou nao ao controle juris-
dicional de constitucionalidade, entendido como o “encontro entre os dois poderes
e as duas fungdes: o encontro entre a lei e a sentenga, entre a norma e o julgamento
entre o legislador e o juiz”' — uma verdadeira tentativa de justiga constitucional.

Nesse sentido, questiona-se se o controle de constitucionalidade se atenta
contra a democracia (participagdao do povo na tomada de decisoes). Tal debate
pode ser sustentado de acordo com as ideias defendidas por Ronald Dworkin'? e
Jeremy Waldron', que sdo completamente opostas.

Por um lado, Jeremy Waldron sustenta a ilegitimidade do controle de cons-
titucionalidade ou judicial review, buscando preservar a institui¢ao do legislador

10 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 1009.

' CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado.
Fabris: Porto Alegre, 1992, p. 26.

2. DWORKIN, Ronald. Equality, democracy and constitution. Albert Law Review, n. XXVIII,

1989-1990, p. 324-346.

WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. The Yale Law Journal, n. 115,

p. 1346-1406.
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na participa¢ao do regime democrético contra-argumentando a tese de Ronald
Dworkin, de outro lado, sobre a leitura moral da Constitui¢ao.

Para Dworkin, a intervengao judicial estaria fortalecendo a democracia a
medida que invalidaria uma lei para restabelecer as condigdes democrdticas,
quais sejam a participagao, a igual consideragdo e o respeito por parte dos mem-
bros da comunidade e a independéncia moral'. Por sua vez, para Waldron, caso
os membros da sociedade votem de maneira imparcial, eles devem ser consulta-
dos para decidir sobre questdes relacionadas a quais direitos lhes sdo atribuiveis'®.

Uma das criticas de Waldron'” a Dworkin é quanto a valoriza¢do da decisdao
judicial como principal ato estatal que dispde sobre direitos. Waldron aponta que
o direito e os desacordos andam juntos e coloca o direito a participa¢ao nas
decisoes publicas como o direito dos direitos'®. Além disso, Waldron confronta
outra ideia-base de Dworkin: a de que os Tribunais sdo as instancias mais ade-
quadas para resolver questoes de desacordo moral, pois o debate legislativo
tende a ser viciado.

O fato é que Waldron nio se atém meramente a rebater as ideias de Dworkin,
mas pretende, com seu estudo, resgatar a dignidade da legislacdo, de modo a
desmistificar a razdo de essa atividade, fruto da regra majoritaria, ser tao mal-
vista, de modo geral, até mesmo pelos pensadores do direito”.

Para Dworkin, o controle judicial de constitucionalidade nao ofenderia a
democracia, pois este retrata a maioria e compreende as condi¢des essenciais da
participagdo moral, cujo respeito também se impde. Por sua vez, Waldron apon-
ta o carater antidemocrético da revisao judicial a medida que ela retira dos titu-
lares dos direitos a decisdo sobre eles, partindo da premissa equivocada de que o
parlamento nao é a instancia adequada para argumentar sobre principios.

Nalinha defendida por Waldron, é imprescindivel a maximiza¢ao do direi-
to de participagdo para que todos se realizem igualitariamente como sujeitos

¥ WALDRON, Jeremy. O judicial review e as condi¢des da democracia. In: BIGONHA, Anténio
Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz (Orgs.). Limites do controle de constitucionalidade. Tradugao
de Julia Sichieri Moura. (Cole¢ao ANPR de direito e democracia) Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 243-270.

FERREIRA, Emanuel de Melo. A legitimidade democrdtica do controle de constitucionalidade a
luz de Ronald Dworkin e Jeremy Waldron. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=2723d092b63885e0>. Acesso em: 20 fev. 2015.

FERREIRA, Emanuel de Melo. A legitimidade democrdtica do controle de constitucionalidade a
luz de Ronald Dworkin e Jeremy Waldron, op. cit.

WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagio. Tradugao de Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2003.

'8 WALDRON, Jeremy. Law and disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999.
FERREIRA, Emanuel de Melo. A legitimidade democrdtica do controle de constitucionalidade a
luz de Ronald Dworkin e Jeremy Waldron. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=2723d092b63885¢0>. Acesso em: 20 fev. 2015.
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autdnomos em votagao publica, sem a prevaléncia da Corte sobre o legislador?®,
j& que o judicial review ndo protege o direito das minorias*. Por sua vez, os que
defendem a revisdo judicial acham que a protecdo das minorias vird de elites.
Para Dworkin, a interpretagdo da Constituicao pelo Poder Legislativo s6 é cabi-
vel se deixarmos de lado a ideia de que a Constituigdo protege a maioria contra
possiveis abusos de poder da maioria.

Importante informagdo é que Waldron deixa claro que seus argumentos
contrarios a revisao judicial focavam paises em que a adogao desse instituto
ainda estava em aberto, e ndo o debate norte-americano, que ja estaria
consolidado®.

Os pontos que fundamentam a sua interpretacdo do texto constitucional se
baseiam, portanto, na andlise politica e legal e em uma correta avaliagao da lei
com base em principios igualitdrios. Dworkin também observa, nesse processo,
os métodos cldssicos da interpretagdo — como o histérico, o econdémico —, mas
uma leitura moral leva-o a encontrar o melhor principio, o melhor entendimen-
to que uma igualdade moral requer, isenta das percep¢des pessoais do juiz®.

O Poder Judiciério, concebido na defesa das minorias e das maiorias, se-
gundo Dworkin, estaria mais apto a deferir sobre os interesses das partes, jd que
nao estaria diretamente ligado a nenhuma delas e ndo precisaria responder
eleitoralmente a maioria. O Juiz tem cargo vitalicio, nao ¢ eleito e, como tal,
estaria mais apto a defender os direitos das partes em questdo. Contudo, na visdo
democrdtica, dar-se-ia muita for¢a a maioria, fazendo com que esta legislasse em
causa propria*.

Além disso, Ronald Dworkin® questiona se a forma existente de controle
de constitucionalidade é antidemocritica. Isso porque, por um lado, os juizes
que compdem as altas cortes sdo indicados e ndo eleitos, e, por outro, os secre-
térios de estado também nao sao eleitos e podem causar danos, mas o Presidente

20 MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagdo de poderes e deliberagdo. [Tese
de doutorado] Sao Paulo: Departamento de Ciéncia Politica da Faculdade de Filosofia, Letras
e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo, 2008.

2l WALDRON, Jeremy. The core of the case against judicial review. The Yale Law Journal, n. 115,
p- 1346-1406.

2 MENDES, MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separagao de poderes e delibera-
¢ao. [Tese de doutorado] Sdo Paulo: Departamento de Ciéncia Politica da Faculdade de Filoso-
fia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sdo Paulo, 2008, p. 169.

#  DUTRA, Yuri Frederico. Democracia e controle de constitucionalidade a partir da teoria discur-
siva do direito de Jirgen Habermas. [Dissertagao de mestrado] Floriandpolis: Centro de Filo-
sofia e Ciéncias Humanas (CFH) da Universidade Federal de Santa Catarina, 2010.

24 SPICA, Marciano Adilio. Controle de constitucionalidade e democracia em Ronald Dworkin.
Disponivel em: <http://www.paradigmas.com.br/parad32/32.9.htm>. Acesso em: 26 fev. 2015.

»  DWORKIN, Ronald. Equality, democracy and constitution. Albert Law Review, n. XXVIII,
1989-1990, p. 324-346.
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¢ e pode causar danos inimagindaveis ao Pais. A tese do controle de constitucio-
nalidade como antidemocriético se apega a questao de que um sistema que da
grande poder politico aos juizes parece ofensivo ao principio de que em uma
democracia os agentes sao escolhidos pelo povo e respondem a ele.

Em analogia a figura do juiz com o personagem semideus Hércules®.
Dworkin objetiva “conferir as decisdes judiciais aspectos de certeza, seguranga,
moralidade, justica que necessariamente sao assegurados por meio das respostas
certas, mesmo nos casos considerados de dificil interpretacao diante de conflito
aparente de regras e principios”?.

Assim, o poder politico pode ser mensurado em duas dimensoes: horizon-
tal (pela comparagao de poderes entre cidadaos e grupos); e vertical (pela com-
paragdo de poderes entre cidadaos e agentes politicos). Por exemplo: na igualda-
de de voto, é possivel averiguar a igualdade de impacto e de influéncia de cada
sujeito; na igualdade de influéncia, tem-se, por exemplo, a capacidade de influen-
ciar a crenga, o voto e a escolha de um terceiro®.

Ainda em Dworkin, o individuo é parte do coletivo, mas uma parte inde-
pendente e importante. A adesdo a uma unidade de responsabilidade coletiva
envolve reciprocidade: “um sujeito ndo é membro da unidade coletiva, compar-
tilhando sucesso e fracasso, a menos que seja tratado como membro pelos demais,
o0 que significa aceitar que o impacto da ag@o coletiva em sua vida e interesses é
importante para o pleno sucesso da a¢do no seu impacto na vida e nos interesses
(...)”*. Os tribunais e juizes devem ser tinicos e ndao podem ser sobrepostos ao
Poder Legislativo, segundo Dworkin. Porém, ele defende que a importancia da
decisdao majoritaria deve ser relativizada®.

Para Waldron, a autoridade legislativa é obtida “afastando-se a ma reputagdo
da legislatura tida como centro de negociata, troca de favores, manobras de as-
sisténcia matua, intriga por interesses e procedimentos eleitoreiros™'. A ideia de
Waldron era resgatar a dignidade do Legislativo de modo a assegurar as liberda-
des democrdticas, preservando o principio da igualdade entre cidadaos e

% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sao Paulo: Mar-

tins Fontes, 2002.

SILVA, Dirlene Gregoério Pires da. O novo paradigma de controle de constitucionalidade difuso.

A legitimagao do Supremo Tribunal Federal: entre Dworkin e Waldron, de 08 de dezembro de

2012. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,0-novo-paradigma-de-

-controle-de-constitucionalidade-difuso-a-legitimacao-do-supremo-trubunal-federal-en-

tre-dwo,41023.html>. Acesso em: 28 fev. 2015.

% DWORKIN, Ronald. Equality, democracy and constitution. Albert Law Review, n. XXVIII,
1989-1990, p. 324-346.

¥ DWORKIN, Ronald. Equality, democracy and constitution, op. cit., p. 324-346.

*  DWORKIN, Ronald. Equality, democracy and constitution, op. cit., p. 324-346.

3 WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislagao. Tradu¢do de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003.
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permitindo a participagao de todos nas decisdes que regerdo a sociedade®, e
defender um judicial review forte, no qual “os tribunais tém autoridade para
deixar de aplicar uma lei em um processo ou para modificar o efeito de uma lei

para deixar sua aplicacdo em conformidade com direitos individuais”™.

Os que defendem o judicial review argumentam que o instituto ajuda a
fortalecer nosso comprometimento para ensinar aos participantes de uma nova
democracia a valorizar os direitos ou para dar as minorias garantias que ndo
estdo disponiveis em um sistema puramente governado pela maioria™.

Em sintese, Waldron defende que o judicial review seria inapropriado em uma
sociedade democrdtica para assegurar os direitos das minorias, que deveriam ter
como direito primordial a participagao nas decisdes publicas. Por sua vez, Dworkin
alega que, em sendo o juiz detentor de um cargo vitalicio, nao eleito, estaria mais
apto a defender direitos das partes, principalmente das questdes morais que,
quando discutidas no ambito do Poder Legislativo, tendem a ser mais viciadas.

Assim, tracado esse paralelo entre as ideias levantadas por Waldron e por
Dworkin, podemos perceber que o retrato do povo dentro de uma sociedade demo-
cratica ¢ feito por meio dos membros do Poder Legislativo, que sao eleitos por
aquele povo. Nesse sentido, um forte argumento para defender a tese de que o con-
trole de constitucionalidade é antidemocratico é o fato de os juizes nao serem eleitos.

A seguir, vejamos como fica a discussao do controle de constitucionalidade
no Ambito do Poder Judicidrio Brasileiro e a aplicabilidade das teorias de Waldron
e Dworkin.

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE NO BRASIL E O DIREITO
COMPARADO

O Estado Democritico de Direito no Brasil pode ser conceituado como a
“organizagao politica em que o poder emana do povo, que o exerce diretamente
ou por meio de representantes, escolhidos em elei¢oes livres e periddicas, me-
diante sufrdgio universal e voto direto e secreto para o exercicio de mandatos

»35

periédicos, como proclama, entre outras, a Constitui¢ao brasileira™”.

32 SILVA, Dirlene Gregorio Pires da. O novo paradigma de controle de constitucionalidade difuso.
A legitimagao do Supremo Tribunal Federal: entre Dworkin e Waldron, de 08 de dezembro de
2012. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,0-novo-paradigma-de-
-controle-de-constitucionalidade-difuso-a-legitimacao-do-supremo-trubunal-federal-en-
tre-dwo,41023.html>. Acesso em: 28 fev. 2015.

*  WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposi¢ao ao judicial review. In: BBGONHA, Antonio Carlos
Alpino; MOREIRA, Luiz (Orgs.). Legitimidade da jurisdi¢do constitucional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 98.

**  WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposi¢ao ao judicial review, op. cit., p. 112.

3 MENDES, Gilmar; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 139.
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De maneira sucinta, vejamos como as Constituicdes Brasileiras de cada
periodo trataram o controle de constitucionalidade.

A Constitui¢ao do Império (1824) nao regulou o controle jurisdicional de
constitucionalidade. Naquele periodo, o Poder Legislativo tinha a tarefa de fazer
as leis, interpreta-las, suspendé-las e revogé-las, bem como velar pela guarda da
Constitui¢do; existia também o Poder Moderador?®.

Por sua vez, a Constituicdo Republicana (1891) estabeleceu o sistema de
controle incidental ou difuso, no qual todos os 6rgaos do Poder Judicidrio tinham
o dever de recusar aplicagao as leis incompativeis com a constitui¢do. Por meio
da Emenda Constitucional de 1926, conferiu expressamente a todos os tribunais
federais ou estaduais competéncia para decidir sobre a constitucionalidade das
leis federais, aplicando-as ou ndo no caso concreto, aprimorando a redagdo das
normas constitucionais sobre o assunto.

A Constitui¢ao de 1934 manteve o controle incidental ou difuso, trazendo,
todavia, importantes inovagdes: extinguiu o quérum da maioria absoluta dos
membros dos tribunais para as decisdes sobre inconstitucionalidade de lei ou ato
do Poder Publico; e previu a suspensao pelo Senado da execucdo de qualquer lei
ou ato, deliberagdo ou regulamento, declarados inconstitucionais pelo Poder
Judicidrio. Essa constitui¢do significou expressivo marco na progressao do pais
rumo ao controle direto de constitucionalidade.

A Constitui¢do de 1937 (Polaca/ Estatuto do Estado Novo) foi autoritédria e
nao dava espago para discussoes acerca do controle de constitucionalidade.

Na Constituicao de 1946, houve um avango na regulamentacao da repre-
sentag¢do interventiva, por meio de agao direta de inconstitucionalidade de lei ou
ato normativo estadual que contrariasse os principios constitucionais sensiveis.

A Constitui¢do de 1967 manteve o controle difuso e o controle abstrato insti-
tuido pela EC n. 16/1965 regulando a representagdo de inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo federal ou estadual, perante o Supremo Tribunal Federal outor-
gando o poder de iniciativa, exclusivamente, ao Procurador-Geral da Republica.

Por fim, a Constitui¢do de 1988 manteve o nosso sistema hibrido ou misto
de controle da constitucionalidade, combinando os modelos difuso e concentra-
do. Prevalece no Brasil o entendimento de que a lei inconstitucional é nula de
pleno direito e que a decisao de inconstitucionalidade tem eficdcia retroativa.

O artigo 60, § 4°, inciso I11, da Constitui¢ao Federal*” assegura a “separacao
dos Poderes”. Mas como é o papel de cada um desses poderes na prética no que
tange ao controle de constitucionalidade?

3 POLETTI, Ronaldo. Controle da constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1998.
7 “Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emendada mediante proposta:

(...) § 4° Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) Il —a
separagao dos Poderes.”
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Sabe-se que, no Brasil, o tipo de controle de constitucionalidade mais usado
atualmente é o advindo do modelo europeu, que é o controle concentrado de
constitucionalidade. Neste, cabe a apenas um 6rgao, a corte constitucional (o
Supremo Tribunal Federal), julgar os casos de inconstitucionalidade.

z « 3

O controle de constitucionalidade é “o sistema ou mecanismo por meio do
qual é verificado se as normas infraconstitucionais sao compativeis com os di-
tames do Texto Magno”*. Em sintese, é o poder do Judicidrio de invalidar uma
norma aprovada pelo Poder Legislativo e sancionada pelo Poder Executivo em
face de uma norma superior (Constitui¢ao Federal). Pergunta-se: esse instituto
seria compativel com a democracia? Nio seria uma afronta ao principio da se-
parac¢do de poderes? O fato é que a ampliagdo do papel do Poder Judiciario® estd
presente nos tempos atuais, passando a ser denominada ativismo judicial ou,
ainda, judicializa¢do da politica, que é a transformag¢ao das decisdes do campo
parlamentar ou Executivo para as Cortes.

Uma andlise interessante foi feita no artigo de Dirlene Gregério*, no senti-
do de que alguns julgados do Supremo Tribunal Federal tém ocupado espagos
destinados aos Poderes Legislativo e Executivo, a exemplo da ADI n. 3685/DF,
Rel. Min(a). Ellen Gracie, DJ 10/08/2006, na qual o Supremo proferiu decisdo
final sobre a possibilidade ou nao de verticalizagdo de coligag¢des para a disputa
das elei¢des presidenciais; ADI 3.999/DF e ADI 4.086/DF, rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJ 12/11/2008, que tratou da fidelizagdo do parlamentar ao partido
politico pelo qual se elegeu; Rcl. n. 7.759/PB, rel. Min. Celso de Mello, DJ
26/02/2009, que definiu a chefia do Poder Executivo estadual em caso de vacan-
cia; MS 26.441/DF, rel. Min. Celso de Mello; DJ 25/04/2007, direito da minoria
parlamentar em instaurar CPI; ADI 3.510/DF, rel. Min. Carlos Ayres Britto; DJ
05/03/2008, deliberacdo sobre a possibilidade de pesquisas cientificas; Pet n.
3.388, rel. Min. Carlos Ayres Britto; DJ 19/03/2009, demarcagao da drea de re-
serva indigena; e, também, audiéncia publica realizada para debater acerca da
organizagdo da politica publica de satide ocorrida em 27/04/2009.

Cumpre destacar ainda que, em julgado das células-tronco embriondrias, o
Ministro Gilmar Ferreira Mendes se manifestou no sentido de que o Supremo
Tribunal Federal também deve ser entendido como a casa do povo nos mesmos
moldes do Poder Legislativo:

% FIEL, Adamir de Amorim; ARCOVERDE, Bruno de Medeiros; ROCHA, Carlos Odon Lopes da;
BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Direito constitucional. Sao Paulo: Método, 2011, p. 83.

¥ SILVA, Dirlene Gregorio Pires da. O novo paradigma de controle de constitucionalidade difuso.
A legitimagao do Supremo Tribunal Federal: entre Dworkin e Waldron, de 08 de dezembro de
2012. Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,0-novo-paradigma-de-
-controle-de-constitucionalidade-difuso-a-legitimacao-do-supremo-trubunal-federal-en-
tre-dwo,41023.html>. Acesso em: 28 fev. 2015.

4 SILVA, Dirlene Gregério Pires da. O novo paradigma de controle de constitucionalidade difu-
so. A legitimagdo do Supremo Tribunal Federal: entre Dworkin e Waldron, op. cit.
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(...) O Supremo Tribunal Federal demonstra, com este julgamento, que
pode, sim, ser uma Casa do povo, tal qual o parlamento. Um lugar onde
os diversos anseios sociais e o pluralismo politico, ético e religioso en-
contram guarida nos debates procedimental e argumentativamente
organizados em normas previamente estabelecidas.

Assim, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal tem ampliado sua atu-
acao e avan¢ado na competéncia dos demais poderes, exercendo muito mais que
processar e julgar. O objetivo das ideias de Dworkin e Waldron é resolver a
questdo da legitimidade democratica da corte constitucional e o estabelecimen-
to dos limites e possibilidades da interpretagao constitucional, seja para possibi-
litar uma ampla atuacdo judicial, modulando limites para além dos julgados, seja
para estabelecer uma postura mais moderada®'.

O fato é que, nos termos previsto na Constitui¢do Federal, a ideia harmonia
e equilibrio entre os trés poderes (art. 2°, CF), ndo precisando falar em qualquer
diferencia¢do nesse sentido, para que nao haja afronto a democracia, nao tendo
sido conferido legitimidade democrética ao Poder Judicidrio para inser¢ao em
questdes politicas.

CONCLUSAO

Desde Montesquieu, tem prevalecido nos regimes democraticos a ideia de
separac¢do e independéncia harmonica de trés poderes principais: Executivo;
Legislativo; e Judiciario. Na Constitui¢do de 1988, o Principio da Separagao dos
Poderes, encartado no artigo 2°, estabelece a organiza¢ao dos poderes estatais e
o relacionamento entre eles.

Mas, afinal, o mecanismo segundo o qual o Poder Judicidrio verifica se as
normas infraconstitucionais sdo compativeis com a Constitui¢dao Federal pro-
mulgada pelo povo viola sua participagao na tomada de decisdes?

O tema é complexo e ndo hd uma resposta simplista para o tema. No entan-
to, temos sentido atualmente no Brasil uma verdadeira crise entre os trés poderes:
hd uma preponderancia do Poder Executivo sobre os demais poderes e certa
ingeréncia do Poder Judicidrio sobre o Poder Legislativo. Dessa forma, as teorias
defendidas por Jeremy Waldron e Ronald Dworkin reacendem uma questdo
importante e atual acerca de como tem sido a relagdo entre o Poder Legislativo e
Judicidrio no Brasil.

De fato, o Poder Judicidrio tem adentrado de certa forma na competéncia do
Poder Legislativo, o que tem nos levado a aceitar melhor, pelo menos no presente

4 SILVA, Dirlene Gregério Pires da. O novo paradigma de controle de constitucionalidade difu-
s0. A legitimag¢do do Supremo Tribunal Federal: entre Dworkin e Waldron, op. cit.

Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 32, n. 2: 163-176, jul./dez. 2016

23/11/2016 13:27:22



08_0 controle de constitucionalidade no Brasil e as teses defendidas por Jeremy Waldron e Ronald Dworkin.indd 175

O controle de constitucionalidade no Brasil e as teses defendidas...

momento, a Teoria de Waldron, segundo a qual o controle de constitucionalida-
de baseado em direito é inapropriado para sociedades razoavelmente democra-
ticas, cujo principal problema ndo é o fato de que seus membros discordem sobre
direitos. Contudo, para o funcionamento da tese de Waldron seria necessario,
como ele mesmo propde, a reducao da quantidade de legisladores, sendo, no caso
do Brasil, 513 deputados federais e 81 senadores*.

Na verdade, essa ingeréncia do Poder Judicidrio se dé, de certa forma, em
atendimento a vontade do Poder Executivo, que muitas vezes se vé sem apoio do
Poder Legislativo ou por op¢ao deste dltimo na submissdo de assuntos mais
polémicos. Porém, entendemos que, com base na experiéncia e na pratica viven-
ciada pelo ordenamento juridico brasileiro, ndao hda maturidade e condi¢oes ne-
cessdrias que permitam encararmos uma sociedade sem a aplica¢ao do controle
judicial de constitucionalidade.
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