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INTRODUCAO

passagem do século XX ao XXI ficou marcada
s pela proliferacdo, e consequente consolidacgéo,
#8y dos regimes politicos democraticos no mundo
4 ocidental. A resisténcia ao autoritarismo, a ou-

: torga de constituicdes democraticas e a necessi-
dade de inserir novos valores na vida politica do cidaddo im-
pulsionaram o0s debates acerca da organizacdo dos poderes e
fizeram surgir diversas concepcdes sobre a democracia.

 Relatério de Mestrado da Disciplina de Ciéncia Politica no ambito do Curso de
Mestrado em Direito com Meng¢do em Ciéncias Juridico-Politicas e Especialidade
em Ciéncia Politica da Faculdade de Direito da Universidade Classica de Lisboa, no
Ano Letivo 2011/2012, sob Regéncia do Professor Miguel Nogueira de Brito
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Ao mesmo tempo, na medida em que se solidificam os
regimes democraticos, identifica-se uma progressiva afirmacao
da jurisdicdo constitucional como elemento fiscalizador indis-
pensavel a aplicacdo dos textos constitucionais. Desde as suas
origens americanas, em meados do século XIX, e principal-
mente apds a Segunda Guerra Mundial, a jurisdicdo constituci-
onal passou a ser adotada por diversos paises, vindo a se fir-
mar, ja no século XX, como uma instituicdo comum em paises
democréticos.

Contudo, €é justamente esse carater de instituicdo propria
dos regimes democréticos que faz com que a jurisdicdo consti-
tucional seja alvo de diversas criticas que giram em torno de
sua legitimidade. Isso porque a pratica da revisdo judicial,
exercida através de profissionais do Direito, é constantemente
apontada como antidemocratica, tendo em vista que os tribu-
nais sdo compostos por juizes que ndo sdo elevados ao seu pos-
to pela vontade popular e tampouco séo sujeitos a aprovagéo
periddica dos cidadaos.

No Brasil, ap6s a redemocratizacdo do pais com a outor-
ga da Constituicdo de 1988, tal fato ganha cada vez mais evi-
déncia uma vez que, a0 mesmo tempo em que a jurisdicdo
constitucional teve ampliada sua forma de atuacdo, o Poder
Legislativo insiste em desviar-se do dever de legislar sobre
questbes politicamente relevantes, dando margem para que 0
Supremo Tribunal Federal, por meio de decisdes ativistas,
atenda as demandas da sociedade que ndo estdo sendo satisfei-
tas pela esfera legislativa.

Em meio a este cenério de debates acerca da organizacdo
e estruturacdo dos regimes democraticos, Ronald Dworkin, um
dos autores mais prestigiados da filosofia juridico-politica con-
temporanea, arrisca-se, em algumas de suas obras, a discorrer
sobre a democracia e, principalmente, sobre a compatibilidade
da mesma com a revisao judicial, defendendo a ideia de que a
jurisdicdo constitucional, ao invés de nociva, é plenamente
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compativel com o regime democratico.

Nesse sentido, partindo do conceito de que o regime de-
mocratico significa a ideia de “governo exercido pelo povo”,
Dworkin procura definir a democracia a partir do que denomi-
na concepgao constitucional de democracia, em oposi¢cdo ao
modelo tradicional de democracia maioritaria, e a favor de um
modelo societario (co-participativo) baseado numa espécie de
autogoverno que prioriza os direitos fundamentais, onde cada
cidaddo governa a si proprio, agindo em conjunto com igual
respeito e consideracéo.

E a partir do pensamento de Ronald Dworkin que o pre-
sente trabalho pretende debrucar-se acerca da compatibilidade
entre democracia e revisdo judicial, buscando levar a discussao
ao atual panorama da democracia brasileira, de maneira a cor-
relacionar a visdo do autor com o papel desempenhado pelo
Supremo Tribunal Federal como revisor judicial.

Dentro desse contexto, num primeiro momento, tratar-se-
& sobre 0s aspectos gerais que caracterizam o pensamento de
Dworkin, de forma a concentrar-se nos modelos de concepcao
de democracia, destacando-se, por conseguinte, a visdo do au-
tor sobre a revisao judicial dentro do regime democrético.

No segundo capitulo, passar-se-a a discorrer especifica-
mente sobre a jurisdicdo constitucional no Brasil, expondo-se,
de maneira breve, o desenvolvimento histérico da revisdo judi-
cial no constitucionalismo brasileiro, para, em seguida, tratar-
se sobre a atuagdo da jurisdicdo constitucional brasileira no
contexto democratico atual, analisando o papel do Poder Judi-
ciario apos a consolidacdo do regime democratico projetado
pela Constituicdo de 1988.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, serdo ressaltados
os fatores de compatibilidade entre a jurisdi¢cdo constitucional
brasileira e a concepg¢éo constitucional de democracia proposta
por Ronald Dworkin, de maneira a verificar se, na pratica, o
referido modelo é possivel de ser aplicado dentro do atual qua-



1766 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 3
dro democratico brasileiro.

Capitulo | — RONALD DWORKIN E SUA CONCEPCAO
CONSTITUCIONAL DE DEMOCRACIA

1.1.  ASPECTOS INTRODUTORIOS AO PENSAMENTO
DE RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin, sem duvidas, € um dos maiores expo-
entes da filosofia juridico-politica contemporanea. Suas obras
constituiram uma nova forma de interpretacdo e aplicacdo do
Direito que, por seu turno, além de se tornar objeto dos mais
variados estudos, despertou criticas doutrinarias difundidas em
diferentes setores do universo juridico.

Diante disto, para iniciar um trabalho que tem como fina-
lidade abordar a doutrina de Ronald Dworkin, mesmo que res-
trita & tematica da democracia, é imprescindivel destacar al-
guns aspectos gerais que caracterizam e, de certa maneira, de-
terminam a linha de pensamento do autor.

Em primeiro lugar, € importante ressaltar que o ponto
central da analise de Dworkin é a critica ao positivismo juridi-
€O, OU Seja, 0 autor passou a destacar-se mundialmente a partir
do combate ao método positivo tradicional de decisdo dos jui-
zes, através do qual desenvolveu uma teoria da interpretacdo
baseada num conjunto coerente de principios.

Dentro dessa perspectiva, Dworkin critica a forma pro-
posta pela teoria positivista para resolucdo dos chamados hard
cases (casos dificeis), os quais consistem em litigios que nao
podem ser decididos apenas com base em normas ou regras.
Nesse sentido, o método positivista propde que na ocasido em
que determinado caso sub judice ndo possa ser submetido a
uma norma juridica, seja facultado ao juiz decidir o litigio de
acordo com o poder discricionario, abrindo assim a possibili-
dade de legislar novos direitos e aplica-los retroactivamente ao
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caso em concreto. Indo de encontro a essa alternativa, Ronald
Dworkin pressupde que os referidos hard cases sejam resolvi-
dos na tentativa de encontrar, dentro de um conjunto coerente
de principios, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da
doutrina juridica da comunidade.!

Assim, o autor acredita que o0 juiz, ao deparar-se com 0S
hard cases, ndo tem a faculdade de criar novos direitos, o que
seria papel dos membros do poder legislativo, mas tem o dever
de descobrir e aplicar os direitos que estdo em conformidade
com o conjunto de principios que forma a base do ordenamento
juridico em discussé&o.

Por outro lado, a teoria dworkiniana também caracteriza-
se por rechagar o utilitarismo e a filosofia analitica do Direito,
propondo uma teoria do Direito que ndo tenha apenas funcdes
descritivas mas também prescritivas, e que nao seja isolada da
moral e da filosofia.

Neste sentido, para Dworkin o utilitarismo néo atribui o
devido valor aos direitos individuais na medida em que tem
como meta satisfazer interesses da coletividade. Por isso, en-
tende que os direitos individuais ndo devem se submeter a cri-
térios de bem-estar coletivo, mas, ao contrério, devem ser con-
siderados por si préprios, de maneira a ressaltar seu valor mo-
ral.

No tocante a filosofia analitica do Direito, esta é afastada
por Ronald Dworkin pelo fato de propor uma ciéncia do Direi-
to bem delimitada e definida que busque se restringir a descri-
cao do direito positivo. Em contramé&o a esta ideia, 0 autor pre-
coniza uma ciéncia juridica aberta a juizos morais e aspectos
politicos, sem assumir premissas do jusnaturalismo moderno.
Isso faz com que alguns dos autores que se aventuram a falar

! «Judges who accept the interpretative ideal of integrity decide hard cases by trying
to find, in some coherent set of principles about people’s right and duties, the best
constructive interpretation of the political structure and legal doctrine of their com-
munity”. Crf. DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Oxford: Hart Publishing, 1998, p.
255.
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sobre o pensamento de Dworkin, cheguem a concluséo de que
sua obra pode ser vista como alternativa para se fugir a disputa
entre positivismo juridico e jusnaturalismo, superando a incer-
teza do primeiro e o fundamentalismo do segundo.?

Neste prisma, em linhas gerais, pode-se concluir que a
doutrina de Ronald Dworkin elege como pressuposto a defesa
dos direitos individuais em relacdo aos interesses da coletivi-
dade, procurando, a0 mesmo tempo, rechacgar o positivismo e
se afastar do rétulo de jusnaturalista. E é nessa linha de racio-
cinio que o autor passa a formular as concepcdes de democra-
cia constitucional e comunidade de principios.

Tais observacGes merecem ser destacadas para fins de
base do contetdo que pretende ser desenvolvido no decorrer do
presente trabalho, cujo objetivo é expor a maneira como Dwor-
kin formula sua concepc¢éo constitucional de democracia, para,
em seguida, destacar o papel a ser desempenhado pelos Tribu-
nais como revisores judiciais nas democracias contemporaneas
e, por fim, ressaltar a influéncia do seu pensamento e da dou-
trina norte-americana na formagéo e atuacéo da justica consti-
tucional brasileira.

Esclarecidos os aspectos caracterizadores da linha geral
do pensamento de Dworkin, torna-se oportuno iniciar a discor-
rer sobre o tema objeto do presente trabalho com a exposicao
dos principais aspectos que caracterizam a visdo de Ronald
Dworkin sobre o sistema democratico, ressaltando o que de-
nomina de “modelos de concep¢do de democracia”.

1.2.  AS CONCEPCOES DE DEMOCRACIA

Embora o debate sobre democracia ndo figure como

2 crf. ARANGO, Rodolfo. Hay Respuestas Correctas en el Derecho?, Bogota:
Singlo Del Hombre Editores, 1999, p.3. Também seguem a mesma opinido: Cfr.
ALEXY, Robert. Derecho y Razon Pratica. México: Distribucinoes Fontamara,
1993, p. 14 e ss. CASALMIGLIA, Albert. Prélogo a Los Derechos en Serio. Barce-
lona: Ariel, 1989, p.11.
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objeto central de destaque na doutrina de Ronald Dworkin, o
referido tema é amplamente debrucado pelo autor em algumas
de suas importantes obras, quais sejam: Uma Questéo de Prin-
cipio (1985), O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da
Constituicdo Norte-americana (1996), A Virtude Soberana: A
Teoria e a Pratica da Igualdade (2000), Is Democracy Possi-
ble here? Principles for a New Political Debate (2006) e, in-
clusive, em sua obra mais recente Justice for the Hedgehogs
(2011).

Entretanto, ao analisar a forma como o tema é abordado
nas obras mencionadas, observa-se que o autor concentra o
debate sobre o sistema democréatico na discussdo sobre o ver-
dadeiro significado e sentido da democracia na atualidade. As-
sim, baseando-se na premissa de que a esséncia do sistema
democratico ¢ sedimentada na ideia de “governo exercido pelo
povo”, Dworkin procura definir a democracia a partir do en-
tendimento do que denomina por “modelos de concep¢Oes de
democracia”, os quais compreendem as concep¢des maioritaria
e societaria (co-participativa).?

Nesta linha de raciocinio, ao definir o ponto de partida de
sua discussdo acerca do sistema democratico, Ronald Dworkin
passa a descrever o modelo de concepg¢do maioritaria de demo-
cracia como base argumentativa para a construgdo do que con-
sidera por concepgdo societaria de democracia. Segundo o au-
tor, a premissa maioritaria apoia-se no fato de que todos o0s
procedimentos politicos devem ser projetados de maneira que
as decisOes a serem tomadas favorecam a maioria dos cidadaos

% Os questionamentos sobre o significado e o sentido da democracia tendo como
elemento argumentativo a descricdo das duas concepgdes de democraica séo nitida-
mente constatados em trechos das obras seguintes: DWORKIN, Ronald. Justice for
Hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 382/383. DWORKIN,
Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituicdo Americana. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 23/24. DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A
Teoria e a Prética da lgualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 501/502.
DWORKIN, Ronald. Is Democracy Possible Here?: Principles for a new political
debate. Oxford: Princeton University Press, 2006, p. 131/138.
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ativos da sociedade, ou seja, 0 processo democratico deve dire-
cionar-se através do critério de que a elaboragédo das leis e 0s
cursos de agdo por ele seguidos sejam aqueles definidos e
aprovados pela maioria da populacéo.*

Com efeito, a concepcdo maioritaria de democracia € li-
gada a ideia de governo exercido pelo maior nimero de pesso-
as no sentido de que “o ideal democratico repousa na compati-
bilidade entre a decisdo politica e a vontade da maioria™®. Com
isso, é de se observar que ao atribuir essa supremacia politica a
maioria, automaticamente, passa a nao existir qualquer garantia
de justica nas decisOes, abrindo, assim, a possibilidade de se-
rem proferidas decisGes que vao de encontro aos interesses de
grupos minoritarios.

Tendo isto em vista, Dworkin procura alertar que a con-
cepcdo maioritaria, apesar de muitas vezes ignorar a voz das
minorias, ndo deve ser associada a teoria utilitarista que carac-
teriza-se por privilegiar a coletividade através de critérios de
decisdo que se definem de acordo com o nivel de bem-estar, ou
felicidade, da maioria. Na verdade, o autor busca esclarecer
gue a premissa maioritaria ndo nega que os individuos possuem
certos direitos individuais que devem ser respeitados pela mai-
oria, admitindo a possibilidade de protecdo dos mesmos em
algumas excecdes, mas, a0 mesmo tempo, supbe que dentro

* Na introdugfo da obra em questdo (Freedom’s Law), Dworkin liga as ideias de
concepgdes de democracia maioritaria e societaria ao que classifica, respectivamen-
te, por premissa maioritaria e concepgdo constitucional de democracia. Cfr.
DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constitui¢do
Americana. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 23/29.

® Além de definir o que entende por concepgdo maioritaria de democracia, Dworkin
elabora duas versdes sobre 0 modelo maioritario de decisdo. A primeira, chamada de
versdo populista, acredita que o Estado é democréatico até o ponto em que o governo
aprova as leis ou exerce a politica que tenha a aprovacdo do maior nimero de cida-
daos. Ja a segunda, considerada por versdo sofisticada, apoia-se na ideia de que a
opinido da maioria ndo conta como sua vontade, a ndo ser que os cidaddos tenham
tido uma oportunidade adequada de se informar e deliberar sobre os assuntos. Crf.
DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 502.
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dessa concepcdo (maioritéria), e para aqueles que dela comun-
gam, quando uma maioria politica ndo fizer o que pretende,
serd sempre injusto mesmo quando existem fortes razGes que a
justifiquem.®

Nesse sentido, afirmar que a concepg¢do maioritaria sem-
pre dara origem a um resultado justo ou que atenda ao bem-
estar da maioria é, no minimo, incoerente visto que nem sem-
pre a vontade da maioria esta em conformidade com os direitos
tutelados pela sociedade ou, simplesmente, em sintonia com o
que a maior parte dos cidaddos entendem por satisfacdo ou
felicidade. Com isso, é necessario concluir que a democracia
maioritaria, apesar de aparente proximidade, jamais deve ser
confundida com critérios utilitaristas ou coletivistas, nem tam-
pouco associada a ideia de justica das maiorias.

Diante desse cenario, em meio as defini¢bes e caracteris-
ticas que norteiam a democracia maioritaria, Dworkin tenta
esclarecer que mesmo figurando como a concepgdo mais bem
aceita e que frequentemente recebe endosso dos mais diversos
cientistas e fildsofos politicos, 0 modelo maioritario ndo se
encaixa na noc¢do atualmente generalizada de democracia como
forma valiosa e indispensavel de governo. Segundo o autor, 0
governo das maiorias ndo pode ser encarado como forma justa
e valiosa de governar pelo simples fato de ndo existir nada que
possua determinado valor se tem como base um processo poli-
tico que permite a um grande ndmero de pessoas impor sua
vontade a um grupo minoritério da sociedade.’

® Trata-se da preocupagio do autor em frizar que ndo devem ser confundidas as
finalidades e os propositos da teoria utilitarista com os da concepcdo maioritaria de
democracia. Isso € possivel identificar em trechos das seguintes obras: Crf. Ronald.
O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituicdo Americana. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 23/24. DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cam-
bridge: Harvard University Press, 2011, p. 382/383.

" “Quase todos pensamos que a democracia é uma forma de governo valiosa, ou
mesmo indispensavel. Achamos que vale a pena lutar, e talvez até morrer, para
protegé-la. Precisamos de uma concepcao de democracia que se encaixe nessa nogao
de valor da democracia: precisamos de uma nogdo que nos mostre o que ha de tdo



1772 | RIDB, Ano 3 (2014), n° 3

Destarte, em contraposi¢cdo a esse modelo maioritério de
democracia, Ronald Dworkin introduz o que intitula de con-
cepcao societéria, ou co-participativa, que, por seu turno, pro-
cura afastar-se da ideia de governo conduzido pela maioria e
propde um modelo de democracia alicercada numa espécie de
autogoverno, onde cada cidaddo governa a si proprio, agindo
em conjunto como parceiros ativos, plenos e iguais.

Nesta perspectiva, apesar de admitir que em qualquer
comunidade politica, independente de sua dimenséo, raramente
se alcanca a unanimidade, Dworkin ressalta que a democracia
idealizada nos moldes da concepcao societaria pode ser plena-
mente exercida se cada cidaddo aceitar que ao decidir politica-
mente deve agir com igual respeito e consideracdo em relagéo a
todos os demais membros da comunidade politica a que per-
tence.’

Dessa forma, pode-se afirmar que agir com igual respeito
e consideracdo numa comunidade politica significa, também,
atribuir valor aos interesses dos grupos minoritarios. Assim, de
acordo com a concep¢do societaria de democracia, uma comu-
nidade que ignora os interesses de uma minoria age em desa-
cordo com os principios democraticos, mesmo quando 0s seus
representantes tenham sido eleitos de forma maioritaria.’

bom na democracia. A concepgdo maioritarista ndo faz isso, porque ndo ha nada que
possua valor inerente em um processo que permite a um grande nimero de pessoas
impor sua vontade a um ndmero menor. O governo da maioria nao € justo nem
valioso em si. S6 é justo e valioso quando atende a determinadas condicdes, entre
elas as exigéncias de igualdade entre os participantes do processo politico, por meio
do qual se definira a maioria”. Crf. DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A
Teoria e a Prética da Igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 509/510.

8 “The partnership conception of democracy is different: it holds that selfgovernment
means government not by the majority of people exercising authority over everyone
but by the people as a whole acting as partners. This must inevitably be a partnership
that divides over policy, of course, since unanimity is rare in political communities
of any size. But it can be a partnership nevertheless if the members accept that in
politics they must act with equal respect and concern for all the other partners.”
DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press,
2011, p. 384.

® «“On the partnership view, a community that steadily ignores the interests of some



RIDB, Ano 3 (2014), n° 3 | 1773

Sendo assim, ao classificar e definir cada uma das con-
cepcdes de democracia, tendo como base a visdo de Ronald
Dworkin, ndo € dificil observar que o0 modelo societario parece
ser mais abstracto e confuso do que o maioritario que, por sua
vez, se apresenta de maneira mais precisa e de simples aplica-
cao. Porém, ao mesmo tempo, é facil compreender que a com-
plexidade e o caracter abstracto do modelo societario se dé&o,
Unica e exclusivamente, em razdo da tentativa de garantir a
proteccao dos interesses das minorias.

Ao partir desse contexto, visando melhor definir as duas
concepgdes de democracia, Dworkin procura destacar o que
considera ser uma diferenca “fundamental e relevante” entre
ambos os modelos de concepcdes. Para o autor, cada cidadao
tem dois papéis principais dentro de um regime democratico.
Em primeiro lugar, figuram como juizes das competicdes poli-
ticas cujos veredictos, expressos em elei¢cbes formais ou em
outras formas de legislacao direta, sdo decisivos, e isso faz com
que a opinido publica se resuma as opinides relevantes dos ci-
daddos que agem nesse sentido. Porém, nesse mesmo quadro,
0s cidaddos também sdo participantes das competicdes politi-
cas que julgam, ou seja, sdo candidatos e correligionarios cujos
atos ajudam a dar forma a opinido publica e a influir no voto
dos demais cidaddos. Com isso, 0 autor insinua que a concep-
cdo maioritaria de democracia dé atencdo apenas ao primeiro
desses papéis, insistindo que a opinido do maior nimero de
pessoas é que deve decidir as directrizes politicas da comuni-
dade, sem preocupar-se com o papel de cada cidaddo na forma-
cao das opinides alheias. J& a concepcdo co-participativa (so-
cietaria) reconhece ambos o0s papéis na medida em que parte da
premissa de que numa verdadeira democracia os cidaddos de-
vem agir como parceiros iguais dentro de um empreendimento

minority or other group is just for that reason not democratic even though it elects
officials impeccably majoritarian means.” DWORKIN, Ronald. Is Democracy Pos-
sible Here?: Principles for a new political debate. Oxford: Princeton University
Press, 2006, p. 131.
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coletivo, tanto na formacdo quanto na constituicdo da opinido
pUblica.’?

Diante disso, ao observar o papel do cidaddo em cada um
dos modelos de concepgdes de democracia, conclui-se que por
meio da premissa maioritaria a democracia é definida de ma-
neira procedimental, ou seja, baseia-se no procedimento e nao
no resultado de maneira a preocupar-se apenas em garantir a
participacao politica aos cidadaos sem que Ihes seja assegurada
a igualdade politica, o que faz com que as decisdes da comuni-
dade ndo levem em consideragéo o interesse de todos.™

Em sentido contrério, verifica-se que a concepgdo so-
cietaria define a democracia substancialmente, ou seja, procura
garantir a igualdade politica dando mais énfase aos resultados
do que aos procedimentos democraticos. 1sso quer dizer que 0s
direitos fundamentais ganham prioridade no exercicio da de-
mocracia, fazendo com que o governo das maiorias conviva em
tolerancia com os direitos das minorias.*

Frente a este quadro de contraposicdo das concepcdes de
democracia, Ronald Dworkin destaca que o maior contraste

10 Crf. DWORKIN, Ronald. A Virtude Soberana: A Teoria e a Préatica da lgualda-
de. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 503.

! Esta ideia de Democracia Procedimental como meio pelo qual os valores da soci-
edade devem ser definidos apenas através da deliberacdo entre os cidadéos, excluin-
do a interferéncia do Poder Judiciario em razdo da auséncia de legitimidade por ndo
ter seus membros eleitos pelo povo, é defendida pelos seguintes autores: Cfr. HA-
BERMANS, Jinger. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. 22 edicéo.
Volume II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 323/354. ELY, John Hart.
Democracia e Desconfianga: Uma Teoria do Controle Judicial de Constitucionali-
dade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010.

12 A teoria da Democracia Substancial ligada a ideia de protecéo direitos fundamen-
tais como elementos de imposi¢do de limites materiais aos atos dos governos, possi-
bilitando a interferéncia do Poder Judiciério nas decisfes da sociedade, tem Ronald
Dworkin como um dos seus principais defensores. Porém, ganhou muitos adeptos na
doutrina brasileira, quais sejam: Cfr. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitu-
cional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicdo
Brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 1990, 112/118. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi-
¢do Constituicional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. 22 Edicdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p. 106/114.
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entre ambos os modelos se concentra no debate sobre a compa-
tibilidade da democracia com a revisdo judicial (judicial re-
view)*3. Para o autor, de um lado, a concepcdo maioritaria, ape-
sar aceitar um papel minimo de jurisdicdo constitucional para
garantia do processo democrético, insiste que é contraditério
legitimar uma decisdo que vai de encontro a vontade da grande
maioria. De outro lado, a concepcdo societéria tem a revisao
judicial como um instrumento de garantia de proteccdo dos
direitos das minorias, apoiando-se na ideia de que a maioria
ndo tem autoridade moral para sempre decidir em nome de toda
a sociedade.

Com efeito, é justamente essa tematica que se pretende
debrucar no presente trabalho, de maneira a, inicialmente, ana-
lisar o pensamento de Ronald Dworkin no que diz respeito a
compatibilidade entre democracia e reviséo judicial, para, em
seguida, concentrar a referida analise no contexto brasileiro,
focalizando-se na formacdo e atuacdo do Supremo Tribunal
Federal como revisor judicial.

Dentro desta perspectiva, apés identificar ambas as con-
cepcdes de democracia na visao de Ronald Dworkin, torna-se
oportuno expor o posicionamento do autor sobre o papel da
revisao judicial dentro de um regime democrético.

1.3. A REVISAO JUDICIAL E A VISAO DE RONALD
DWORKIN

Através do estudo da organizacdo do poder e, principal-
mente, da atuacédo das instituicdes dentro de um regime demo-
cratico € que surge a revisao judicial como elemento de contro-
le substantivo da Constituicdo por parte do Poder Judiciario
que, por sua vez, tem a competéncia de rever, anular ou apro-
var as leis elaboradas pelo Poder Legislativo.

13 Cfr. DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Harvard University
Press, 2011, p. 384.
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Produto da teoria substantiva norte-americana, a judicial
review (revisdo judicial) é alvo de diversos questionamentos
que, basicamente, concentram-se em torno do Seu suposto ca-
racter antidemocratico pelo fato de possibilitar que juizes nao
eleitos possam interpretar os valores substantivos da Constitui-
cao, revisando e anulando leis que ndo estejam em conformi-
dade com os referidos valores, o que faz com que o Poder Le-
gislativo, mesmo que devidamente composto por representan-
tes democraticamente eleitos pelo povo, fique inteiramente
sujeito a fiscalizacdo do Judiciario.

Entretanto, este suposto caracter antidemocratico mostra-
se fragil a partir do momento em que se entende que o objetivo
principal de uma Constituicdo é garantir aos cidaddos uma so-
ciedade livre e democratica, 0 que automaticamente significa
que a mesma procura aparelhar a sociedade com um governo
eficaz e limitado sem que lhe sejam concebidos poderes irres-
tritos. Isso quer dizer que a protecdo aos direitos fundamentais
de liberdade é o fator limitador do poder do governo, e a juris-
dicdo constitucional torna-se responsavel a proteger esses direi-
tos mesmo que venham de encontro aos atos do préprio gover-
no.

Por esta razdo, ndo ha o que se falar em caracter antide-
mocratico. A bem da verdade, a revisdo judicial (judicial re-
view) endossa a ideia de democracia substancial, colocando-se
em oposicdo ao modelo procedimental de democracia uma vez
que, através do Poder Judiciario, procura proteger os direitos
fundamentais por considera-los factores de limitacdo do poder
do governo das maiorias, assegurando, assim, um processo
democratico que abranja todos os sectores da sociedade.

E a partir da critica este suposto caracter antidemocratico
da revisao judicial que Ronald Dworkin fundamenta seus ar-
gumentos em prol de um regime democrético substancial e
societario (co-participativo). Para o autor, o papel do Tribunal
Constitucional deve ser o de decidir questfes, polémicas ou
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ndo, de forma a evitar decisdes maioritérias baseadas em opini-
des morais que venham a ferir o direito das minorias e, conse-
quentemente, ofender a teoria de igualdade de representacdo.™

Nesse sentido, para Ronald Dworkin, o Tribunal Consti-
tucional deve se ater apenas as decisfes de principios e ndo de
politica, ou seja, suas decisfes devem tratar apenas sobre 0s
direitos das pessoas de acordo com o sistema constitucional
vigente, furtando-se de tomar decisdes com a intencdo de pro-
mover o bem-estar social. Assim, o autor acredita que é através
da revisdo judicial que as questdes mais fundamentais de mora-
lidade politica devem ser expostas e debatidas como questdes
de principios e ndo apenas de poder politico. Isso quer dizer
que tanto as normas como as decisdes judiciais se subordinam
aos principios de conteudo moral da comunidade e o judiciario
figura como a instancia mais apta para verificar a observancia
desses principios. *°

Dessa maneira, ao indagar se se constitui uma pratica le-
siva a democracia que questbes politicas de principios sejam
decididas por tribunais e ndo por membros do poder legislativo,
Dworkin alega que os representantes eleitos ndo estdo em me-
Ihor situacdo do que os juizes para decidir questdes de direito
visto que a analise de uma reivindicacdo de direito € bem mais
desenvolvida no campo juridico do que no legislativo. Além
disso, as camadas minoritarias da comunidade tém mais possi-
bilidade de verem atendidas seus interesses numa decisdo do
judiciario do que numa deliberacdo legislativa, uma vez que

14 £ através do exemplo do julgamento sobre o aborto (Roe vs Wade) que Dworkin
fundamenta sua posicdo sobre papel do Tribunal Constitucional como revisor judici-
al dentro de um regime democratico: “...Mas o Tribunal deve decidir sozinho essa
questdo profunda e indemonstravel. Nao pode encaminhar a maioria a questdo de
determinar se criangas ndo nascidas sdo pessoas, pois fazer isso é considerar que
suas opinides morais oferecem uma justificativa para as decisOes legislativas, e é
isso exactamente o que nossa teoria da igualdade de representagdo proibe...”. Cfr.
DWORKIN, Ronald. Uma Questéo de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001,
p. 100.

%5 Ibidem, p. 101/102
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nos parlamentos o0s grupos maioritarios tém mais facilidade em
impor seus interesses em detrimento dos direitos das minori-
as.'®

Com isso, 0 autor passa a questionar se ao dar forca a re-
visdo judicial surgiria um possivel conflito entre Estado de
Direito e Democracia, pelo que conclui que com o advento da
revisao judicial o Estado de Direito aperfeicoa a Democracia
na medida em que introduz o que denomina de férum do prin-
cipio que, por seu turno, significa a priorizagdo dos principios
na tomada de decis6es. Para Dworkin, o referido forum garante
que a justica seja, também, uma questdo de direito individual e
ndo isoladamente de bem publico, o que é indispensavel para
um governo democréatico alcangar a igualdade entre todos os
governados.*’

Dessa forma, ao mesmo tempo em que prioriza os princi-
pios na tomada de decisdes, Ronald Dworkin rechaca as deci-
sBes judiciais baseadas em argumentos politicos (policy)*®, as
quais, segundo o autor, devem ser de atribuicdo exclusiva dos
poderes democraticamente eleitos pelo povo (Legislativo e
Executivo), ndo podendo ser objeto de controle ou aplicacéo
dos Tribunais Constitucionais. Assim, o autor consegue equili-
brar o principio democratico com o principio constitucional.

Diante desse panorama geral sobre o pensamento de
Dworkin no que diz respeito a democracia e a revisao judicial,
conclui-se que o autor se posiciona em contrariedade a concep-
¢ao de democracia maioritaria na medida em que acredita que a
proteccao dos direitos fundamentais deve ser efectivada por via
jurisdicional, fortalecendo e aperfeicoando o processo demo-
cratico. Assim, é justamente dentro desta perspectiva que 0

18 Ibidem, p. 25/27.

7 Ibidem, p. 38/39.

18 Entende-se por policy o padréo que estabelece o objectivo a ser alcangado, como
por exemplo uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da
comunidade. Cfr, DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 36.
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autor justifica o papel ativo do judicidrio na efectivacdo dos
direitos fundamentais, acreditando que uma verdadeira comu-
nidade democrética deve admitir decisfes que, fundamentadas
em principios, vao de encontro a vontade da maioria.

Entretanto, a0 mesmo tempo em que defende questfes
fundamentais de uma comunidade politica estejam sob a tutela
jurisdicional, Dworkin procura manter uma revisao judicial
pautada por argumentos racionais e controlaveis, que ndo se
transforme numa versao ativista e autoritaria do que denomina
por governo dos juizes. Dessa forma, embora situe a moralida-
de politica no &mago do direito constitucional, através da cha-
mada “leitura moral” da Constitui¢do, o autor esclarece que os
juizes e as Cortes ndo detém o poder absoluto de impor suas
conviccdes, devendo aplicar a Constituicdo a partir de limites
previamente estabelecidos de maneira a afastar qualquer possi-
bilidade de recorrer a critérios discricionarios para aplicacdo de
direitos.™

Enfim, na visdo de Ronald Dworkin a democracia deve
seguir os ditdmes constitucionais com a valorizagdo dos direi-
tos fundamentais, prevendo que as decisdes meramente politi-
cas sejam tomadas apenas pelos agentes eleitos democratica-
mente pelo povo, e permitindo que, a0 mesmo tempo, que o
Poder Judiciario possa tomar decisdes constramaioritarias so-
bre direitos pelo fato dos tribunais estarem mais bem prepara-
dos para resguarda-los e, assim, garantir o igual status a todos
os cidadaos.

Assim, esta visdo substantivista de uma democracia cons-
titucional endossada por Dworkin, representa uma alternativa
atraente e tentadora por dotar de tamanha plausibilidade ao
fomentar uma base para legitimar a atuacdo da jurisdi¢do cons-
titucional dentro de um regime democratico. Através dela, con-
clui-se que atribuir certo poder ao juiz constitucional ndo signi-

19 Cfr. Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constituiciio America-
na. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 2/3.
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fica necessariamente que comprometeria ou desqualificaria os
principios democraticos.

Nesse contexto, em meio a esse debate que gira em torno
da compatibilidade entre democracia e revisao judicial tendo
como referéncia o pensamento de Ronald Dworkin, torna-se
oportuno partir para a analise do referido tema no cenario da
democracia brasileira, dando enfoque final a atuagédo do Su-
premo Tribunal Federal como revisor judicial.

Capitulo 11 — DEMOCRACIA E REVISAO JUDICIAL NO
CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

2.1. A REVISAO JUDICIAL NO CONSTITUCIONALIS-
MO BRASILEIRO

Ao eleger como tematica principal do presente trabalho a
andlise da revisdo judicial (judicial review) no atual contexto
em que se encontra a democracia no Brasil, tendo como pano
de fundo o pensamento de Ronald Dworkin, nada mais justo e
coerente do que tratar sobre o desenvolvimento da revisao ju-
dicial no constitucionalismo brasileiro, destacando as influén-
cias historicas determinantes na formacdo, organizagdo e atua-
cao da jurisdicéo constitucional brasileira.

Sem davidas, o simbolo do ponto de partida da jurisdicéo
constitucional no Brasil foi a Constituicdo Republicana de
1891 que, além de representar a incorporacgdo do liberalismo no
Brasil, estabelecendo os pilares basicos da organizagao politi-
co-estrutural brasileira (separacdo de poderes, federalismo e
presidencialismo), contemplou o duplo grau de jurisdicdo, ten-
do criado e instituido o Supremo Tribunal Federal

2 paulo Bonavides e Paes de Andrade ressaltam que a distribuicdo de competéncia
aos poderes politicos na Constituicdo da Primeira Republica foi inexcedivel: a fina-
lidade consistia em neutralizar teoricamente o poder pessoal dos governantes e
distanciar, tanto quanto possivel, o Estado da Sociedade, como era axioma do libera-
lismo. Cfr. ANDRADE, Paes. BONAVIDES, Paulo. Histéria Constitucional do
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Antes da promulgacéo do que foi a primeira constituigéo
republicana do Brasil, ainda no periodo imperial, o poder judi-
ciario era visto como um verdadeiro apéndice do Executivo,
pois Ihe era vedado o conhecimento de questbes de interesse
geral como forma de manté-lo fora de interferéncias politicas,
ficando restrito apenas as resolucdes de conflitos particulares®.
Assim, com a instauracdo da republica, 0 magistrado passou de
uma condicdo de dependéncia do poder real, onde representava
um mero mediador de questdes locais, para figurar como arbi-
tro dos conflitos publicos revestido de prorrogativas constituci-
onais.

Nesse contexto de mudanca de paradigmas juridicos e
sociais, a Constituicdo de 1891 teve seu processo de elaboragéo
liderado pelo jurista baiano Rui Barbosa que, sob a influéncia
da doutrina americana, foi buscar nos Estados Unidos 0 mais
acabado e perfeito modelo de republica federativa implantado
naquela época.

Dessa maneira, ao espelhar-se no sistema americano de
governo, Rui Barbosa fez com que a Constituicdo de 1891 ab-
sorvesse, em parte, a estrutura juridico-politica daquele pais,
inclusive copiando o modelo de estrutura interna da Suprema
Corte Americana para instituir o Supremo Tribunal Federal
como guardido da Constituicdo, lhe sendo expressamente ou-
torgado o poder de declarar a inconstitucionalidade das leis.?

A identificagdo do texto constitucional brasileiro de 1891
com a Constituicdo Americana de 1787 era téo clara que o de-
putado constituinte Amaro Cavalcanti, representante do estado
do Rio Grande do Norte, chegou a afirmar que se tratava do
“texto da Constitui¢do norte-americana completado com algu-

Brasil. Brasilia: OAB Editora, 2002, p. 257.

2L crf. KOERNER, Andrei. Judiciario e Cidadania na Constituicdio da Republica
Brasileira. Sdo Paulo: DCP-USP/Hucitec, 1998, p. 34.

22 Cfr. RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal Federal. Tomo
I. 2° Edicdo. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1991, p. 1/2.
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mas disposigoes das Constituigdes suica e argentina”.23

Destarte, junto as influéncias norte-americanas, veio o
debate sobre a judicializagdo de questdes politicas dentro de
um regime democratico, tema corriqueiro no cenario juridico
dos Estados Unidos naquela oportunidade, e que, desde enté&o,
passou a ser bastante recorrente na jurisdicdo constitucional
brasileira que, por seu turno, acabava de se estruturar com a
implementacdo do Supremo Tribunal Federal®. O préprio Rui
Barbosa, em um dos seus inimeros escritos e discursos, ja ma-
nifestava a necessidade do judiciario interferir em questfes
politicas que porventura viessem a atingir direitos individu-
ais.”

Em meio a esta preocupacdo sobre o papel do judiciario
na democracia, foi criada no Brasil o que hoje denomina-se
Justica Federal, com fungdo especifica de controlar a constitu-
cionalidade das leis, tendo como 6rgdo maior o Supremo Tri-
bunal Federal. Assim, pelo menos no papel, acreditava-se que a
Justica Federal seria capaz de fiscalizar os demais poderes,
servindo como guardid da Constituicdo dentro do sistema de
freios e contrapesos (“checks and balances”) idealizado pelos
americanos®®. Contudo, como a fiscalizacéo judicial da consti-

3 Cfr. DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 342
Edig8o. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 79.

24 Cfr. MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicdo Constitucional como Democracia. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 66/68.

% Vale citar, in verbis, as palavras de Rui Baborsa: “O efeito da interferéncia da
justica, muitas vezes, ndo consiste sendo em transformar, pelo aspecto com que se
apresenta o caso, uma questio politica em questdo judicial. (...) Mas a atribuigdo de
declarar inconstitucionais os atos da legislatura envolve, inevitavelmente, a justica
federal em questdes politicas. E, indubitavelmente, um poder, até certa altura, politi-
co, exercido sob as formas judiciais. Quando a pendéncia toca a direitos individuais,
a justica ndo se pode abster de julgar, ainda que a hipotese entenda com interesses
politicos da mais elevada monta”. Cfr. LACERDA, Virginia Cortes de. (Org.) Rui
Barbosa: escritos e discursos seletos. Rio de Janeiro: Nova Aguiar, 1997, p.
570/571.

% (O “checks and balances™ simbolizou o inicio do movimento doutrinario que reser-
vava lugar de destaque ao Poder Judicidrio, atribuindo-o a competéncia de exercer o
controle de constitucionalidade das leis. Alexander Hamilton na obra Federalista 78
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tucionalidade das leis ainda ndo fazia parte da tradicéo juridica
brasileira, restavam questionamentos sobre se na pratica o refe-
rido controle seria eficaz.

Naturalmente, a jurisdicdo constitucional brasileira, es-
truturada nos moldes idealizados pelos americanos, foi afir-
mando-se na medida em que cresciam os litigios que desafia-
vam a constitucionalidade das leis. Entretanto, foi o caso dos
militares reformados no governo do Marechal Floriano Peixoto
que consolidou, de uma sé vez, o controle judicial de constitu-
cionalidade no Brasil.

O referido caso foi desencadeado quando o Marechal
Floriano Peixoto, dando uma interpretacdo particular ao texto
da Constituicdo de 1891, se auto-intitulou o Presidente da Re-
publica, o que fez com que varios setores da sociedade, inclu-
indo professores e militares, se manifestassem contra o que
consideraram ser um golpe de Estado, posicionando-se contra-
rios & posse do referido Marechal. Entre os manifestantes, treze
generais redigiram uma carta-manifesto, dirigida a Floriano
Peixoto, exigindo nova elei¢éo presidencial.

A referida carta foi, sem duvidas, o estopim de toda a cri-
se juridica que acabaria nos tribunais. O Presidente-Marechal
resolveu, de imediato, reformar os militares e demitir os pro-
fessores que ndo lhe deram apoio, em total desrespeito as nor-
mas constitucionais aplicaveis ao caso, ja que os cargos milita-
res eram considerados vitalicios pela Constituigdo de 1891.

Foi diante desse caso que Rui Barbosa, na qualidade de

ja defendia que os atos legislativos deveriam ser fiscalizados pelo Judiciério, e seus
principais argumentos resumiam-se em: 1) A Constituicdo estatui limitagdes a ativi-
dade legislativa, ndo sendo adequado que o Legislativo seja “juiz” de suas proprias
limitagGes; 2) A interpretacdo das leis é funcdo especifica dos juizes, razdo pela qual
é natural que Ihes seja atribuida a fungdo de interpretar a Constituicéo; e 3) O Judi-
ciario, pela propria natureza de suas fung¢des, por ndo dispor nem da “espada” nem
do “tesouro”, é o ramo menos perigoso (the least dangerous branch) do poder para
os direitos previstos na Constituigdo. Cfr. MORO, Sérgio Fernando. Jurisdi¢do
Constitucional como Democracia. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004,
p. 21.
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advogado e sustentado a inconstitucionalidade do ato presiden-
cial, ingressou com diversas ac¢Oes civis perante a recém-criada
Justica Federal, visando anular judicialmente os atos de refor-
ma dos militares que se opuseram ao suposto golpe do Presi-
dente despotico.

Naquela oportunidade, como ainda nao havia um senti-
mento de supremacia constitucional no pais e a Justica Federal
ainda dava seus primeiros passos, era, no minimo, estranho
dizer que um juiz federal teria tamanho poder a ponto de decre-
tar a nulidade de um ato da mais alta autoridade do Executivo,
especialmente quando se tratava de um regime autoritario.”’

Entretanto, para surpresa geral, em 1895, o Juiz Federal
de primeira instancia julgou a favor dos militares reformados,
pelo que garantiu aos autores das acdes o direito de receberem
0s vencimentos dos cargos/patentes como se ndo tivessem sido
reformados, tendo a decisdo sido posteriormente confirmada
pelo Supremo Tribunal Federal que, por sua vez, anulou os
decretos presidenciais de abril de 1892.

O caso tornou-se um marco inicial do controle de consti-
tucionalidade no Brasil, podendo ser considerado como o géne-
se da revisdo judicial (judicial review) em territério nacional.
Trata-se do “Marbury versus Madison” brasileiro por ter sido a
primeira oportunidade em que se sustentou, perante a Justica
Federal, a inconstitucionalidade de um ato do executivo. O
proprio Rui Barbosa considerou o caso uma “novidade de um

Z'para se ter uma ideia da fragilidade da aceitacéo da tese de que os magistrados
detinham o poder de controlar a validade dos atos do Executivo e do Legislativo,
basta dizer que alguns juizes que, naquele periodo, se negaram a aplicar leis, sob o
fundamento de inconstitucionalidade, chegaram a ser acusados por crime de respon-
sabilidade ou de prevaricagdo, lendo Rui Barbosa a escrever uma obra memoravel
sob o tema, em defesa da liberdade de consciéncia do juiz, intitulada “Defesa do Dr.
Alcides de Mendonca Lima no Recurso de Revisdo contra a Sentenga do Superior
Tribunal do Rio Grande do Sul” , que serviu de fundamento a defesa de um magis-
trado que havia sido condenado a pena de 9 meses de suspensdo do emprego por
haver declarado a inconstitucionalidade da Lei de Organizac¢do Judiciaria do Rio
Grande do Sul. Cfr. RODRIGUES, Léda Boechat. Histéria do Supremo Tribunal
Federal. Tomo I. 2. ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1991, p. 84.
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regime inteiramente sem passado entre nos”.?

Portanto, foi a partir de casos simbdlicos como este que a
jurisdicdo constitucional conseguiu, aos poucos, se consolidar
no direito brasileiro. E 0 mais interessante € que o modelo de
organizacéo estrutural da Suprema Corte Americana, importa-
do para o Brasil através da Constituicdo de 1891, foi mantido
em todas as Constitui¢des posteriores até os dias de hoje, mes-
mo tendo passado por periodos ditatoriais.

Nesse viés, pode-se afirmar que do periodo que compre-
ende a proclamacdo da primeira republica, com a outorga da
Constituicdo de 1891, até o fim da ditadura militar, na década
de 1980, culminando com a promulgacdo da Constituicdo de
1988; a estrutura basica e a atua¢do do Supremo Tribunal Fede-
ral mantiveram-se sob a influéncia e dentro dos moldes estrutu-
rais importados dos americanos, de maneira que as Unicas mo-
dificacGes sofridas se deram em razdo dos inevitaveis rompi-
mentos institucionais da historia brasileira, os quais resultaram,
apenas, em meras alteracdes no nimero de membros do Tribu-
nal.?®

Entretanto, embora a tensdo entre democracia e jurisdi-
cao constitucional figure sempre como um fator constante no
contexto histérico brasileiro, observa-se que o papel do Tribu-
nal Constitucional como fiscalizador e guardido do texto fun-
damental so foi plenamente desenvolvido durante os periodos
que coincidiram com regimes democraticos. Assim, na medida
em que foi se afirmando historicamente, o Supremo Tribunal

2 |bidem, p. 63.

% Sobre o contexto histérico da atuagdo do Supremo Tribunal Federal, Sérgio Fer-
nando Moro ressalta que: “Néo se pode deixar de levar em conta que a atuagdo do
Supremo foi prejudicada por constantes rompimentos institucionais na historia
brasileira. Deve ser lembrado, inclusive, que a Corte sofreu intervengdes diretas de
Getulio Vargas em 1931, com a reducdo do nimero de seus membros e com a apo-
sentadoria compulséria de alguns de seus integrantes, 0 mesmo ocorrendo durante o
regime militar, com o Ato Institucional n° 2, de 27.10.1965, e com o Ato Institucio-
nal n° 6, de 01.02.1969”. Cfr. MORO, Sérgio Fernando. Jurisdi¢cdo Constitucional
como Democracia. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, p. 102.
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Federal, em meio aos periodos altos e baixos, conseguiu, gra-
dativamente, demonstrar sua independencia em relacdo aos
demais poderes da Unido.

Diante disso, através da breve analise historica acima de-
senvolvida, verifica-se o quéo é incontestavel a influéncia nor-
te-americana na formacéo e consolidacdo do sistema juridico-
constitucional brasileiro que, por sua vez, mesmo tendo estru-
tura romano-germanica, fundada na Civil Law, sofreu bastante
influxo do sistema anglo-sax&o (Common Law) principalmente
no que diz respeito a estruturacdo e atuacdo do modelo de ju-
risdicao constitucional que adotou.®

Dito isso, torna-se conveniente tratar sobre a atuacdo da
jurisdicdo constitucional brasileira no contexto democratico
atual, analisando o papel do Poder Judiciario apés a consolida-
cao do regime democratico e a outorga da Constituicdo Cidada
de 1988. A partir dai, pretende-se idetificar os pontos de con-
vergéncia entre a atuacdo da jurisdicdo constitucional no atual
quadro da democracia brasileira com a doutrina de Ronald
Dworkin.

2.2. A CONSOLIDACAO DA DEMOCRACIA NO BRA-
SIL E O PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Assim como na maioria dos paises recém-saidos de peri-
odos ditatoriais, 0s brasileiros, ap6s anos sob tutela de regimes
autoritarios, interpretaram a redemocratizacdo como o inicio de

% vale citar as palavras de Paulo Bonavides que, com altivez e preciséo, destaca a
densidade da influéncia norte-americana na jurisdicdo constitucional brasileira:
“Sem a presenga dessa inspiragdo tdo forte, tdo individualista, tdo liberal, jamais
teriamos chegado talvez a cimentar o alicerce de um controle jurisdicional, de prefe-
réncia a um controle politico. Ficamos, portanto, de inicio, mais vizinhos do modelo
americano, que nos serviu de espelho, que do padrdo francés, inclinado, pelo teor
politico, a resguardar a inviolabilidade da soberania legislativa, e a desconhecer
limitacGes a legislatura ordinaria em nome da preservacao do principio da separacao
de poderes”. Cfr. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 edicéo.
S&o Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 325.
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uma fase onde seriam discutidos novos valores e eleitas novas
prioridades, tanto no &mbito da politica como nas questdes do
judiciario.

Dentro desta perspectiva, a Constituicdo de 1988 simbo-
lizou a transicdo democréatica do Brasil com o0 ingresso de um
conjunto de novos valores que resultaram na institucionaliza-
cao de direitos que, até entdo, sequer eram discutidos. Assim,
devido a predominancia do sentimento “p6s-ditadura”, o novo
texto constitucional procurou instituir um Estado Democratico
de Direito onde os direitos fundamentais foram considerados
elementos essenciais na composi¢cdo do ordenamento juridico,
figurando como critério e parametro de valoracdo a orientar a
interpretacéo do sistema constitucional.

Alids, esta era uma caracteristica comum entre as consti-
tuicdes contemporaneas a brasileira de 1988. Luis Roberto Bar-
roso>! destaca que tais constituicdes buscam garantir certo
equilibrio entre a democracia e o constitucionalismo na medida
em gue desempenham duas importantes funcdes: (1) a de con-
densar os valores politicos da sociedade, os consensos minimos
quanto a suas instituicbes e quanto aos direitos fundamentais
nela consagrados; e (2) a de disciplinar o processo politico de-
mocratico, propiciando o governo da maioria, a participacdo da
minoria e a alternancia no poder.

Nesse sentido, ao pugnar por uma nogdo de Estado De-
mocratico de Direito ligada indissociavelmente a efetivacao
dos direitos fundamentais, a Constituicdo de 1988, automati-
camente, p6s em discussdo o papel destinado ao Poder Judicié-
rio e, consequentimente, a jurisdigdo constitucional, tendo am-
bos assumido a fungédo de proteger e promover os direitos fun-
damentais a0 mesmo tempo em que buscam resguardar as re-
gras do jogo democratico.

Dessa forma, a Constituicdo de 1988 admite que em de-

31 Cfr. BARROSO, Luis Roberto. Direito Constitucional Contemporaneo. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2009, p. 89/90.
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terminadas ocasides é favoravel ao regime democratico que o
Poder Judiciario atue contra a vontade da maioria e em defesa
dos elementos fundamentais da Constituicdo, adotando assim
uma visao substancialista acerca do papel da jurisdi¢do consti-
tucional no regime democratico brasileiro.

O proprio texto fundamental mostra-se receptivo a essa
visdo a partir do momento em que fornece meios processuais
para arguicdo de inconstitucionalidade. Paulo Bonavides lem-
bra que a Constituicdo de 1988 ampliou o rol de legitimados
para proposi¢cdo da Acdo Direta de Incostitucionalidade (ADI),
extendendo tal direito as confederacGes sindicais, ao Conselho
da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e aos partidos poli-
ticos com representacdo no Congresso Nacional; além de ter
criado a chamada Ac¢do Direta de Incostitucionalidade por
Omissdo (ADIO), cujo objetivo é sanar os casos em que houve
omissdo do legislador como uma garantia destinada a resolver
o0 problema de eficicia das normas constitucionais programati-
cas.®

Aliado a isso, José Afonso da Silva® destaca que o con-
trole de constitucionalidade brasileiro, sob influéncia do consti-
tucionalismo norte-americano, acolheu, desde a primeira cons-
tituicdo republicana (1891), o critério de controle difuso por via
de excecdo, através do qual “qualquer interessado podera susci-
tar a questdo de inconstitucionalidade, em qualquer processo,
seja de que natureza for, qualquer que seja o juizo”. Tal critério
foi mantido pela Constituicdo de 1988 que o adotou junto ao
critério de controle difuso, conferindo ao Supremo Tribunal
Federal o caréater de intérprete maior do texto constitucional.

Destarte, como se V€, a grande maioria da doutrina cons-
titucionalista brasileira comunga da opinido de a Constituigéo

%2 |bidem, p. 91/92.

3 Cfr. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 262 edigdo. Sdo Pau-
lo: Editora Malheiros, 2011, p. 332.

3 Cfr. DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34% Edi-
¢do. S8o Paulo: Malheiros, 2011, p. 50/52
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de 1988 adotou a visdo substancialista de democracia por ter
adotado a ideia de supremacia dos direitos fundamentais, ou
seja, pelo fato de ter conferido um papel mais ativo ao judicia-
rio no que diz respeito ao controle de constitucionalidade de
normas ou decisbes que vao de encontro aos direitos funda-
mentais elencados no texto constitucional.®

Lenio Luiz Streck®, por exemplo, alega que a Constitui-
cao Federal de 1988 criou um novo paradigma ao estabelecer
que a Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado
Democratico de Direito, dando um novo papel ao Poder Judi-
ciario e a Justica Constitucional de guardides dos valores mate-
riais positivados no texto constitucional. Para o autor, a nocao
de Estado Democréatico de Direito adotada pela Constituicdo
brasileira agrega “o conteudo material das constituicdes, por
meio dos valores substantivos que apontam para uma mudanga
do status quo da sociedade”.

Seguindo sua linha de raciocinio, o autor vai mais além
quando afirma que ndo ha condi¢es de ser aplicada no Brasil a
visdo procedimentalista de democracia nos moldes idealizados
por Habermans. Isso porque a referida teoria pressupde a parti-
cipacdo de cidaddos instruidos e autbnomos, o que ndo aconte-
ce no Brasil visto que uma consideravel parte do eleitorado
sequer tem o0 conhecimento suficiente para compreender as
principais linhas do debate politico.*’

Em suma, Streck coloca-se em oposi¢cdo ao modelo maio-

% Entre os autores destacam-se: BARROSO, Lufs Roberto. Direito Constitucional
Contemporaneo. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009, 89/91. STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdicdo Constituicional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. 22 Edicao.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 147/196. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito
e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional contemporanea. 32 edi-
¢do. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 227. BONAVIDES, Paulo. Curso de
Direito Constitucional. 262 edi¢do. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 325/333.
% Cfr. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdigdo Constituicional e Hermenéutica: uma nova
critica do Direito. 22 Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 147/148.

87 Cfr. STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constituicional e Hermenéutica: uma nova
critica do Direito. 2% Edicdo. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 174.
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ritdrio e procedimentalista de democracia na medida em que
acredita na “perspectiva de que os valores constitucionais tém
precedéncia mesmo contra textos legislativos produzidos por
maiorias eventuais™®. Assim, o autor reforca a ideia da neces-
sidade de certa supremacia constitucional no Brasil, ndo s6 no
sentido de abertura para certo ativismo judicial, mas, princi-
palmente, na necessidade do Poder Judiciario assumir uma
postura intervencionista em relacédo aos direitos fundamentais.

J& Gisele Cittadino, além de propor que a Constituicdo
tenha uma pluralidade de intérpretes, também acredita na ne-
cessidade de supremacia dos direitos fundamentais afirmando
que a Constituicdo de 1988 é substantiva e tem o Poder Judi-
ciario como seu maior intérprete. Nesse linha, a autora defende
que os direitos fundamentais do homem funcionam como “res-
tricdo imposta pela soberania pogular aos poderes constituidos
do Estado que dela dependem”.*

Cittadino aponta, ainda, que a Constituicdo Basileira de
1988 tem diversas “marcas” que demonstram preocupa¢do nao
s6 com o procedimento democratico, mas principalmente com
0s objetivos e resultados a serem alcancados por meio dele,
adotando, assim, valores substantivos eleitos pela comunidade,
quais sejam: 1) no predmbulo, a identificacdo da igualdade e
justica como valores supremos da sociedade brasileira; 2) a
definicdo dos objetivos e fundamentos do Estado Brasileiro
(art. 3°), “destacando a dignidade da pessoa humana e a cons-
tru¢do de uma sociedade justa e solidaria”; 3) a adogdo de uma
“sociedade aberta de intérpretes da Constitui¢ao”, na medida
em que prevé diversos institutos processuais que alargam o
circulo de intérpretes da Constituicdo; e 4) a concessao ao Su-
premo Tribunal Federal de atribuigdes juridico-politicas de

% |bidem, p.180.

% Cfr. CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da
filosofia constitucional contemporanea. 3% edicdo. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2004, p. 15/17.
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uma verdadeira Corte Constitucional.*’

Nesta perspectiva, a autora defende que o Supremo Tri-
bunal Federal exerca um papel politico, tentando fugir da neu-
tralidade e, a0 mesmo tempo, buscando no texto constitucional
procedimentos interpretativos de legitimacdo de aspiragOes
sociais. Assim, a partir do momento em que considera a Cons-
tituicdo um sistema de valores, “a sua tutela, por via interpreta-
tiva, ndo pode sendo se transformar em instrumento de realiza-
¢do politica™*.

Dessa forma, verifica-se, ndo apenas através da analise
direta dos dispositivos da Constituicdo de 1988, mas, também,
num breve passeio pela doutrina contemporanea do direito
constitucional brasileiro, que ap6s o processo de redemocrati-
zacdo do pais, foi fecundada a ideia de protecdo dos direitos
fundamentais como garantia do processo democratico, tendo o
Poder Judiciario o papel de intérprete da Constituicdo, o que
faz corroborar, assim, com a concepg¢édo substantivista de de-
mocracia.

Neste diapaséo, conclui-se pela substantividade do atual
quadro democratico brasileiro principalmente pelo fato de ser
atribuida ao Judicirio a participacdo na efetivacdo dos direitos
fundamentais enguanto representacdo dos valores escolhidos
pela sociedade.

Diante desse cenario, torna-se propicio partir para um
ponto-chave do presente trabalho que, por sua vez, consiste na
busca dos elementos de identificacdo e convergéncia do atual
quadro democratico brasileiro com a concepgéo constitucional
de democracia idealizada por Ronald Dworkin.

Capitulo 111 — A JURISQIQAO CONSTITUCIONAL BRASI-
LEIRA E A CONCEPCAO CONSTITUCIONAL DE DEMO-
CRACIA

“0 1bidem, p. 228.
*! |bidem, p. 65.
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3.1. A CONCEPCAO CONSTITUCIONAL DE DEMO-
CRACIA E A CONSTITUICAO DE 1988

Quando se tem por objetivo correlacionar a doutrina de
um autor como Ronald Dworkin com qualquer tematica relaci-
onada ao direito brasileiro, os primeiros questionamentos que
surgem giram em torno da plausibilidade juridica desta relacéo,
haja vista que seus dois contrapontos pertencem a sistemas
juridicos diferentes. Isso porque enquanto Dworkin desenvolve
sua linha de pensamento com base no sistema anglo-sax&o da
Common Law, o direito brasileiro tem toda a sua estrutura fun-
dada sob o sistema romano-gérmanico da Civil Law.

Tal impasse ndo traz qualquer dificuldade para a analise
que aqui pretende ser debrucada, visto que ndo ha o condao de
discutir valores normativos ou questdes juridico-estruturais que
se apeguem aos pormenores do sistema juridico em especifico.
A referida andlise tem o intuito de levar a concepc¢éo constitu-
cional de democracia de Ronald Dworkin ao panorama atual da
democracia brasileira, de maneira a ressaltar a atuacdo do Su-
premo Tribunal Federal como revisor judicial.

Entretanto, vale ressaltar que mesmo se tratando de sis-
temas juridicos diferentes, restou comprovado, no decorrer do
presente trabalho, que apesar de ter consolidado um sistema
juridico-constitucional com estrutura normativa romano-
germanica (Civil Law), o Brasil, historicamente, teve toda a sua
jurisdicdo constitucional estruturada com base no sistema an-
glo-saxdo, herdando, assim, um modelo de revisdo judicial
(judicial review) semelhante ao americano.

Desta feita, ao partir para analisar a compatibilidade entre
revisdo judicial e democracia com o papel da jurisdicdo consti-
tucional brasileira no actual regime democratico implantado no
pais, foi necessario, primeiramente, tracar as caracteristicas
principais da linha de pensamento do autor com vistas a estru-
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turar uma espécie de plano teodrico para desenvolvimento do
tema pretendido.

Com isso, ficou verificado que é a partir da critica ao su-
posto caracter antidemocratico da revisao judicial que Ronald
Dworkin fundamenta seus argumentos em prol de um regime
democratico substancial e societario (co-participativo). Para o
autor, o Tribunal Constitucional ndo pode fugir do papel de
decidir todas e quaisquer questdes de forma a evitar que deci-
sOes maioritéarias baseadas em opinides morais venham a ferir o
direito das minorias e, consequentemente, ofender o principio
do igual respeito e consideracao.*

Nessa linha de raciocinio, constatou-se que Dworkin ao
mesmo tempo em que se posiciona contrario a concepgdo mai-
oritaria de democracia, propde 0 que denomina por ser a con-
cepcao constitucional de democracia que consiste numa espé-
cie de regime de governo através do qual as decisfes coletivas
sdo tomadas por instituicdes politicas cuja estrutura, composi-
cao e praticas tratem a todos 0s membros de uma comunidade
com igual consideracdo e respeito.*

Sendo assim, o autor enfatiza que desde que a formula-
cao das politicas publicas seja atribuida de forma maioritaria a
instituicbes com perfil democréatico, especialmente ao parla-
mento, a atribuicdo de algum poder, mesmo que de controle, ao
juiz constitucional ndo desqualificaria necessariamente um
regime politico democratico.**

Desse modo, Dworkin procura defender que a tutela dos
direitos fundamentais esta na esséncia do constitucionalismo, o
que acaba por demonstrar que a revisao judicial pode conviver
em total harmonia com o principio da democracia. Isso faz com

42 Cfr. DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2001, p. 100/101.

43 Crf. DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constitui-
¢80 Americana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 26.

4 Cfr. MORO, Sérgio Fernando. Jurisdicdo Constitucional como Democracia. S0
Paulo: Revista dos Tribunais Ltda, 2004, p. 118
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que a sua concepcao constitucional de democracia ganhe caréc-
ter de uma teoria substantiva pelo fato de elevar os direitos
fundamentais ao defender que o Poder Judiciario resguarde
uma Constituicdo que estabeleca os limites do que deve e do
que ndo deve ser decidido por uma maioria eventual.

Dentro desta perspectiva, ao verificar se a referida con-
cepcdo constitucional de democracia, proposta por Dworkin,
encontra abrigo no modelo de democracia implantado pela
Constituicdo de 1988, observa-se que esta, pela sua forma e
estrutura, além de se mostrar em consonancia com as linhas
gerais do pensamento do autor, fornece mecanismos que visam
assegurar o regular exercicio do Poder Judiciario dentro do
regime democrético, garantindo-lhe uma maior acessibilidade e
autonomia.

Nesse sentido, a fim de justificar esta suposta “consonan-
cia”, € necessario destacar alguns pontos caracteristicos do tex-
to constitucional brasileiro que os tornam congruente com a
concepcao constitucional de democracia, quais sejam: 1) a
adocdo dos valores concernentes a igualdade e justica como
vetores da norma fundamental brasileira, ressaltando a digni-
dade da pessoa humana como principio norteador na constru-
cao de uma sociedade justa e necessaria; 2) a instituicdo de um
Estado Democratico de Direito ligado indissociavelmente a
protecdo e efectivacdo dos direitos fundamentais; 3) a atribui-
cao da funcédo de proteccdo e promocao dos direitos fundamen-
tais ao Poder Judiciario e, especificamente, a jurisdicdo consti-
tucional, tendo, inclusive, reservado ao Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) o papel de intérprete maior da Constituicdo; e, por
fim, 4) a previsdo de mecanismos processuais para exercicio do
controle de constitucionalidade, atribuindo ampla legitimidade
a sectores abertos da sociedade brasileira (entidades sindicais,
partidos politicos etc).

Diante de tais caracteristicas, verifica-se, em primeiro lu-
gar, que sé por adotar a igualdade e a justica como alicerces da
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constituicdo, dando énfase ao principio da dignidade da pessoa
humana, o referido texto constitucional ja demonstra atender 0s
valores do igual respeito e consideracdo, apontados por Dwor-
kin como critérios basilares da democracia constitucional.

Em segundo plano, ao instituir um Estado Democratico
de Direito que prioriza a protecdo e a efetivacdo dos direitos
fundamentais, a constituigéo brasileira vai de encontro a0 mo-
delo, puro e simples, de concep¢do maioritaria de democracia,
pondo limites a vontade absoluta da maioria. Em contrapartida,
se coloca a favor do modelo de concepcdo societéaria (co-
participativa) de democracia, idealizado por Dworkin, que
condena as sociedades que desprezam as necessidades e pers-
pectivas dos grupos minoritarios em privilégio de maiorias
eventuais.”

Por Gltimo, observa-se que ao conferir ao Poder Judicia-
rio, e especificamente a jurisdicdo constitucional, o papel de
promocdo e protecdo dos direitos fundamentais, prevendo, in-
clusive, instrumentos processuais para 0 exercicio do controle
de constitucionalidade, a Carta Magna de 1988 mostra-se em
conformidade com a ideia do autor de que a revisao judicial
assegura que questdes fundamentais sejam debatidas pela co-
munidade, retirando-lhe o suposto caracter antidemocratico por
figurar como elemento de aperfeicoamento do regime demo-
crético.*

Dessa forma, em meio a este cenario, ndo restam duvidas
de que a o atual texto constitucional brasileiro é receptivo ao
modelo de democracia proposto por Ronald Dworkin. Contu-
do, nédo basta identificar uma compatibilidade formal entre a
jurisdicdo constitucional brasileira e a concepcao constitucional

4 Crf. DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constitui-
¢80 Americana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 38/39. DWORKIN, Ronald. A
Virtude Soberana: A Teoria e a Pratica da Igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 512/513.
“ Cfr. DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. S&o Paulo: Martins Fontes,
2001, p. 100/103.
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de democracia proposta pelo autor, é necessario verificar se,
na pratica, o referido modelo ¢ aplicado dentro do atual quadro
democrético brasileiro.

3.2. O NOVO PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDE-
RAL

Ao observar as inovacdes trazidas pela Constituicdo de
1988 no que diz respeito a organizagéo da jurisdicdo constitu-
cional brasileira, restou comprovado que houve uma significa-
tiva ampliagcdo da competéncia originaria do Supremo Tribunal
Federal uma vez que, além de ter expandido o rol de legitima-
dos para proposicdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) e da Acdo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC),
foi dada atencédo especial a omissdo do legislador com a previ-
sdo da chamada Acdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo (ADIO).

Em virtude disto, na medida em que 0 novo regime de-
mocratico implantado pela Carta Magna de 1988 foi amadure-
cendo e se afirmando, o Supremo Tribunal Federal assistiu a
um gradativo crescimento da demanda processual interna, ten-
do deixado de restringir sua atuacdo apenas a mera declaracdo
de inconstitucionalidades, para, também, emitir orientaces aos
legisladores e reconhecer a omisséo do Poder Legislativo.*’

Dentro desta perspectiva, Luis Roberto Barroso*® aponta

4" Sobre a ampliagdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal no tocante ao
problema da omissdo legislativa, 0 Ministro Gilmar Ferreira Mendes debrugou-se
sobre o tema, de forma clara e precisa, num artigo cientifico publicado pelo site do
referido tribunal. Cfr. MENDES, Gilmar Ferreira. A Jurisdigdo Constitucional no
Brasil: O Problema da Omissdo Legislativa Inconstitucional. Data de publicag&o:
27/05/2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/Lituania.pdf>.  Acesso
em: 07/09/2012.

8 Cfr. BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, activismo judicial e legitimidade
democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Se
lecao.pdf>. Acesso em: 07/09/2012, p. 3.
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que a partir da redemocratizagdo, formalmente simbolizada
com a promulgacéo da Constituicdo de 1988, o Judiciario bra-
sileiro deixou de ser um departamento técnico-especializado e
se transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fa-
zer valer o texto constitucional, inclusive em confronto com os
demais Poderes. O autor relata que o Supremo Tribunal Federal
passou a ser composto por uma nova geracdo de Ministros e o
ambiente democratico reavivou a cidadania, dando maior nivel
de informagdo sobre direitos a amplos segmentos da popula-
¢ao, o que fez com que os cidaddos passassem a buscar uma
melhor protecédo através de juizes e tribunais.

Todavia, a0 mesmo tempo em que a jurisdi¢do constitu-
cional teve ampliada sua forma de atuagdo, assegurado uma
maior autonomia perante os demais poderes do Estado, esta
deparou-se com um periodo de crescente judicializacdo da poli-
tica, 0 que, aos poucos, foi dando margem a formacédo de um
ambiente propicio ao ativismo judicial.

No entanto, tanto a judicializacdo da politica quanto o
ativismo judicial séo tendéncias que ndo merecem serem atri-
buidas, Gnica e exclusivamente, ao novo papel da jurisdicdo
constitucional dado pela Constituicdo de 1988, mas, principal-
mente, a estagnacdo do Poder Legislativo que atravessa uma
espécie de crise de representatividade, esquivando-se constan-
temente de tomar decisdes, ou até de debater, sobre assuntos
polémicos, com receio de que estes venham a comprometer a
imagem politica dos legisladores perante o eleitorado.*®

Em razdo disso, no atual quadro do regime democratico

* Sobre a inércia do Poder Legislativo, Luis Roberto Barroso destaca que “...nos
Gltimos anos, uma persistente crise de representatividade, legitimidade e funcionali-
dade no ambito do legislativo tem alimentado a expansdo do Judiciario nessa direc-
¢do, em nome da Constituicdo, com a prolagdo de decisGes que suprem omissoes e,
por vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo geral”. Cfr. BARRO-
SO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Se
lecao.pdf>. Acesso em: 07/09/2012, p. 3.
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brasileiro, o Poder Judiciario, e especialmente o Supremo Tri-
bunal Federal, se vé na necessidade de atender as demandas da
sociedade que ndo estdo sendo satisfeitas pela esfera legislati-
va. Isso explica o fato do Judiciario ter, constantemente, toma-
do posicbes claramente ativistas, chegando até a aplicar a
Constituicdo a situacfes que ndo estdo expressamente contem-
pladas no seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario.

A titulo exemplificativo, vale lembrar a posi¢cdo tomada
pelo Supremo Tribunal Federal em relacdo ao reconhecimento
da unido homoafetiva. Tal decisdo se deu em razdo de uma
Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI), n°® 4277, ajuizada
pela Procuradoria Geral da Republica, cujo pedido era o de
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal do artigo 1.723
do Cddigo Civil, para que se reconheca a incidéncia da unido
estdvel como entidade familiar a pessoas do mesmo sexo com
base nos principios da dignidade humana, da igualdade, da
vedacdo de discriminacdo odiosa, da liberdade (artigo 5°, ca-
put) e da protecdo a seguranca juridica; todos devidamente
previstos na Constituicao Federal (CF).

Ocorre que tanto o artigo 1.723 do Cédigo Civil quanto o
artigo 226 da Constituicdo Federal sdo expressamente claros no
sentido de que a unido estdvel entre “homens e mulheres” ¢
reconhecida como entidade familiar®. Mesmo assim, o Supre-
mo Tribunal Federal reconheceu, por unanimidade, a unido
homoafetiva, sob o argumento de que em nenhum dos disposi-
tivos da Constituicdo Federal que tratam da familia — objeto de
uma série de artigos da CF — esta contida a proibicdo de sua

% Constituiiio Federal Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote-
cao do Estado. § 30: Para efeito de protecao do Estado, e reconhecida a unido esta-
vel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento. (grifo nosso)

Codigo Civil Brasileiro Art. 1723. E reconhecida como entidade familiar a uniao
estavel entre o homem e a mulher, configurada na convivencia publica, continua e
duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicao de familia. (grifo nosso)
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formacéo a partir de uma relagdo homoafetiva, apoiando-se no
artigo 3°, inciso 1V, da Constituicdo de 1988 que veda qualquer
discriminacgdo em virtude de sexo, raga ou cor.

Assim, verifica-se que mesmo diante de dispositivos ju-
ridicamente tdo claros, o Supremo Tribunal Federal teve que
agir com certa dose de ativismo judicial, em defesa dos direitos
fundamentais de um grupo minoritario da sociedade brasileira,
para, assim, cumprir uma funcdo que deveria ter sido exercida
pelos membros do Poder Legislativo através de emendas cons-
titucionais.

Dessa maneira, por intermédio de casos como este é que
a jurisdicdo constitucional brasileira, personificada na figura
maior do Supremo Tribunal Federal, vem solidificando uma
forma ativista de atuacdo que, na grande maioria dos casos, se
deve a inércia e inoperancia do Poder Legislativo.™

Sendo assim, esclarecido o papel ativo que o Supremo
Tribunal Federal vem exercendo dentro da nova sistematica
constitucional adotada pela Constitui¢do de 1988, vale observar
que é justamente sob esta forma de atuagdo que recaem os ar-
gumentos acerca do carater antidemocratico da revisao judicial,
ou seja, € em razdo destes tipos de julgamentos que surgem 0s
riscos a legitimidade democréatica implantada no pais.

5! Lufs Roberto Barroso cita como exemplos de condutas ativistas do Supremo
Tribunal Federal em razdo da omisséo legislativa, os casos da fidelidade partidaria e
a extensdo da vedagdo ao nepotismo. No primeiro caso, 0 STF, em nome do princi-
pio democratico, declarou que a vaga no Congresso pertence ao partido politico,
criando, assim, uma nova hip6tese de perda de mandato parlamentar, além das que
se encontram expressamente previstas no texto constitucional. Ja em relacdo a ex-
tensdo da vedagdo do nepotismo aos Poderes Legislativo e Executivo, o autor lem-
bra que com o STF expediu simula vinculante apds o julgamento de um Unico caso,
assumindo, assim, uma conotagdo quase-normativa. Com isso, baseada nos princi-
pios da moralidade e da impessoalidade, a Corte extraiu uma vedacdo que ndo estava
explicitada em qualquer regra constitucional ou infraconstitucional expressa. Cfr.
BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade demo-
crética. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Se
lecao.pdf>. Acesso em: 07/09/2012, p. 8.
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Nesse sentido, é a partir deste debate que se pretende in-
serir o pensamento de Ronald Dworkin no que diz respeito a
compatibilidade entre jurisdigdo constitucional e democracia,
de maneira a tracar um paralelo entre suas conviccdes e a for-
ma de atuacdo do Supremo Tribunal Federal dentro do regime
democratico brasileiro.

3.3. RONALD DWORKIN E O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

No decorrer do presente trabalho, através da analise da
doutrina de Ronald Dworkin, ficou constatado, em linhas ge-
rais, que o autor idealiza o que denomina por concepgao consti-
tucional de democracia em contrariedade ao modelo de con-
cepcao maioritaria, apoiando-se na ideia de que a proteccéo dos
direitos fundamentais deve ser efetivada por via jurisdicional, o
que faz fortalecer e aperfei¢oar o processo democratico.

Desse modo, é precisamente dentro desta perspectiva que
0 autor procura justificar o papel ativo do judiciario na efetiva-
cao dos direitos fundamentais, admitindo que uma comunidade
verdadeiramente democrética deve admitir decisdes que, fun-
damentadas em principios, vao de encontro a vontade da maio-
ria, afastando a possibilidade de questdes importantes serem
decididas com base em rétulos criados por grupos maioritarios
da sociedade.>

Tomando por base esta linha de raciocinio do autor, ficou
verificado que a referida concepcéo constitucional de democra-
cia, pelo menos formalmente, enquadra-se no atual contexto
democratico brasileiro implantado pela Constituicdo de 1988
que, por sua vez, ampliou o papel do Supremo Tribunal Fede-
ral, dando-lhe maior autonomia e aumentando sua interferéncia

%2 Cfr. DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. S&o Paulo: Martins Fontes,
2001, p. 100/102. DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 132/133.
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nos demais poderes do Estado em prol dos dispositivos consti-
tucionais e em defesa dos direitos fundamentais.

Ocorre que, como visto, o Supremo Tribunal Federal,
apesar de investir-se na funcao que Ihe foi atribuida pelo texto
constitucional brasileiro, tem sido impelido a agir de maneira
excessiva, com vigoroso ativismo judicial, em face da inefici-
éncia do Poder Legislativo que insiste em desviar-se do dever
de legislar questdes polémicas e permanecer inerte por razfes
de cunho meramente politico.

Vale ressaltar que em razao disto, alguns ministros, ape-
sar reconhecerem a deficiéncia dos legisladores, tentam justifi-
car o papel ativo do Supremo Tribunal Federal fundamentando
seus votos de acordo com a chamada “leitura moral” da Consti-
tuicdo defendida por Ronald Dworkin como instrumento de
concretizacdo de sua concepgdo constitucional de democra-
cia.>®

Diante desta realidade, seria mais do que forgoso se utili-
zar do pensamento de Dworkin como justificacdo filosofica a
uma atuacdo ativista nos moldes desempenhados atualmente
pelo Supremo Tribunal Federal. Isso porque, conforme anteri-
ormente ressalvado, ao mesmo tempo em que defende que
questdes fundamentais de uma comunidade politica estejam
sob a tutela jurisdicional, o autor procura manter uma reviséo
judicial pautada por argumentos racionais e controlaveis, que
nédo se transforme numa versao ativista e autoritaria de um go-
verno dirigido por juizes.

Nessa perspectiva, observa-se que, no caso brasileiro, o
Supremo Tribunal Federal ndo tem atuado apenas como fiscali-

%3 O referido argumento é utilizado frequentemente pelo Ministro Luiz Fux que vem
sendo considerado o introdutor da teoria dworkiniana no &mbito do Supremo Tribu-
nal Federal. Os votos do Ministro nos casos do reconhecimento da unido homoafeti-
va (disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI4277LF.pdf) e do
ndo reconhecimento do crime por aborto de anencéfalos (disponivel em:
http:/Amww.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ ADPF54LF.pdf).
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zador da Constituicdo, o que por si sé justificaria sua interfe-
réncia em outras esferas do poder, mas, também, tem exercido
funcBes que sdo constitucionalmente atribuidas ao Poder Legis-
lativo. Dessa forma, o0 mesmo passa a ganhar certa insercao
dentro do governo, chegando a tomar decisdes que interferem
na vida politica da comunidade.

Nestes moldes, definitivamente, ndo ha possibilidades de
defender o desempenho atual da jurisdi¢do constitucional brasi-
leira sob o angulo das argumentacOes trazidas por Dworkin,
visto que o autor, embora situe a moralidade politica no &mago
do direito constitucional através da chamada “leitura moral” da
Constituicdo, esclarece que os juizes e as Cortes ndo detém o
poder absoluto de impor suas convicgdes, devendo aplicar a
Constituicdo a partir de limites previamente estabelecidos de
maneira a afastar qualquer possibilidade de recorrer a critérios
discricionérios para aplicacdo de direitos.>*

Longe de querer incentivar uma préatica constitucional em
que o Poder Judiciario chegue ao ponto de exercer, também, as
funcdes atribuidas ao legislativo, Dworkin prop6e que a demo-
cracia deve seguir os ditdmes constitucionais com a valorizacao
dos direitos fundamentais, prevendo que as decisdes meramen-
te politicas sejam tomadas somente pelos agentes eleitos demo-
craticamente pelo povo, mas permitindo que, a0 mesmo tempo,
0 Poder Judiciario possa tomar decises constramaioritarias
sobre direitos, uma vez que os tribunais estdo mais bem prepa-
rados para resguarda-los garantindo o igual respeito a todos 0s
cidados.”

A bem da verdade, ao analisar o caso brasileiro, é de se
concluir que a tdo almejada e debatida reforma politica ganha
carater de urgéncia, tornando-se cada vez mais necessaria para
0 pais, pois somente um novo sistema politico que busque for-

** Crf. DWORKIN, Ronald. O Direito da Liberdade: A Leitura Moral da Constitui-
¢80 Americana. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 2/3.

% Cfr. DWORKIN, Ronald. Uma Quest&o de Principio. S&o Paulo: Martins Fontes,
2001, p. 26/28.
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talecer o regime partidario e estimular a reaproximacdo da
classe politica com a sociedade civil é capaz de sanar as atuais
deficiéncias do Poder Legislativo.

E certo que, em determinadas situacdes, as decisdes ati-
vistas trazem beneficios ao regime democrético, principalmen-
te quando em defesa de direitos fundamentais, porém estas
devem ser sempre eventuais, de maneira que ndo se tornem
uma préatica habitual do judiciario.

Nesse viés, conclui-se que independente da formacédo de
um Poder Judiciario solido e atuante, ndo h4 como sustentar
uma democracia segura e estavel no Brasil sem que exista uma
atividade politica forte e ativa que dé credibilidade ao Poder
Legislativo.

CONCLUSAO

O que no inicio poderia parecer uma das inumeras dis-
cussdes sobre a compatibilidade entre a democracia e a revisao
judicial (judicial review), ganhou ares de um tema diferente e
inovador ao inserir, como fatores de correlacdo, a doutrina de
Ronald Dworkin no quadro em que se encontra a democracia
brasileira atual.

Ao debater sobre a democracia, ficou constatado que
Dworkin elege como ponto de partida a analise do verdadeiro
significado e sentido do regime democratico na atualidade,
utilizando-se do entendimento do que denomina por “modelos
de concepgao de democracia”, através dos quais formula sua
visdo acerca da organizacdo do regime democratico.

Por esse caminho, percebe-se que a partir da critica ao
tradicional modelo de concepgdo maioritaria de democracia, o
autor idealiza o que denomina por modelo societario (co-
participativa) como fundamento prético para a construgdo da
concepcao constitucional de democracia. Assim, verifica-se
que a critica do autor a premissa maioritaria concentra-se no
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fato de que seria, no minimo, incongruente considerar o gover-
no das maiorias como forma justa e valiosa de governar, uma
vez que este baseia-se, Unica e exclusivamente, num processo
politico que permite a um grande ndmero de pessoas impor sua
vontade a um grupo minoritario da sociedade sem que sejam
resguardados os direitos fundamentais do cidadéo.

Assim, sob esses argumentos, Ronald Dworkin articula a
chamada concepg¢do societaria, ou co-participativa, de demo-
cracia que, em contraposic¢éo a ideia de supremacia das maiori-
as, propde uma espécie de autogoverno, onde cada cidadao
governa a si proprio, agindo em conjunto com igual respeito e
consideracdo em relacdo a todos os demais membros da comu-
nidade politica a que pertencem.

Nesse sentido, em meio a este cenario de contraposicao
de concepcoes, é facil observar que a grande diferenca entre
ambos 0s modelos reside na proteccdo dos direitos fundamen-
tais como garantia de participacdo das minorias nas decisoes
politicas da comunidade. Dessa forma, pode-se concluir que
enquanto o modelo maioritario preocupa-se apenas em garantir
a participacdo politica aos cidaddos sem que lhes seja assegu-
rada a igualdade politica, 0 que faz com que as decisdes da
comunidade ndo levem em consideracdo o interesse de todos; o
modelo societario de democracia procura garantir a igualdade
politica dando mais énfase aos resultados do que aos procedi-
mentos democraticos, o que faz com que os direitos fundamen-
tais sejam priorizados no exercicio da democracia, for¢cando o
governo das maiorias a conviver em tolerancia com o direito
das minorias.

Diante disso, observa-se que ao tentar contrastar os refe-
ridos modelos de concepgdes de democracia dentro da tematica
da compatibilidade do regime democratico com a revisao judi-
cial (judicial review), o autor defende o modelo societario enfa-
tizando que, de um lado, a concepcao maioritaria, apesar acei-
tar um papel minimo de jurisdi¢do constitucional para garantia
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do processo democrético, insiste que é contraditorio legitimar
uma decisdo que vai de encontro a vontade da grande maioria;
j&, por outro lado, a concepcao societaria tem a revisao judicial
como um instrumento de garantia de proteccdo dos direitos das
minorias.

Nesse contexto, ao analisar o suposto caracter antidemo-
cratico da revisdo judicial pelo fato de possibilitar que juizes
ndo eleitos possam interpretar os valores substantivos da Cons-
tituicdo, Ronald Dworkin apresenta uma resposta plausivel e
incisiva ao destaca que os legisladores, mesmo respaldados
pela vontade popular, ndo sdo mais preparados do que 0s juizes
para decidirem questbes de direito, principalmente quando en-
volve os interesses de grupos minoritarios da sociedade. Dito
isso, conclui-se que, na visdo do autor, a revisao judicial no
lugar de figurar como elemento nocivo ao regime democratico,
aperfeicoa-o na medida em que introduz o chamado féorum do
principio no momento em que sdo tomadas as decisfes da co-
munidade.

Apobs a abordagem do pensamento de Ronald Dworkin
sobre o tema pretendido, buscou-se discorrer sobre a revisdo
judicial no constitucionalismo brasileiro. Através de uma breve
analise histdrica, restou constatado que, embora a tenséo entre
democracia e jurisdicdo constitucional sempre existisse, 0 pa-
pel do Tribunal Constitucional como fiscalizador e guardido do
texto fundamental so foi plenamente desenvolvido durante os
periodos que coincidiram com regimes democraticos.

Aliado a isso, verificou-se que € inegavel a influéncia
norte-americana na formag&o e consolidacdo do sistema juridi-
co-constitucional brasileiro que, por sua vez, mesmo tendo
estrutura romano-germanica, fundada na Civil Law, sofreu bas-
tante influxo do sistema anglo-saxdo (Common Law) princi-
palmente no que diz respeito a estruturagédo e atuagédo do mode-
lo de jurisdicéo constitucional adotado.

Como visto, a Constituicdo de 1988, por sua vez, pugnou
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por um Estado Democratico de Direito atrelado indissociavel-
mente a efetivacdo dos direitos fundamentais, e isto se com-
prova quando verifica-se o papel que atribuiu ao Poder Judicia-
rio e, consequentimente, a jurisdicdo constitucional, tendo am-
bos assumido a fungéo de proteger e promover os direitos fun-
damentais a0 mesmo tempo em que buscam garantir as regras
do jogo democratico. Dessa forma, conclui-se que o referido
texto constitucional admite que, em determinadas ocasides, €
favordvel ao regime democratico que o Poder Judiciario atue
contra a vontade da maioria e em defesa dos elementos funda-
mentais da Constituicdo, adotando assim uma visao substancia-
lista acerca do papel da jurisdicdo constitucional no regime
democrético brasileiro.

Dentro dessa perspectiva, por esses e outros motivos
mencionados no decorrer do trabalho, ficou certificado que a
Constituicdo de 1988, pelo menos formalmente, é receptiva ao
modelo de democracia proposto por Ronald Dworkin. Contu-
do, na pratica, através da atuacdo do Supremo Tribunal Fede-
ral, verifica-se que a jurisdi¢cdo constitucional brasileira vem
exercendo um papel excessivamente ativista em virtude da ino-
perancia do Poder Legislativo, o que, por si so, afasta qualquer
tentativa de correlacionar sua atuacdo com o pensamento de
Dworkin, visto que o autor, embora defenda a chamada “leitura
moral” da Constitui¢ao, esclarece que os juizes e as Cortes ndo
detém o poder absoluto de impor suas convicg¢des, devendo
aplicar a Constituicdo a partir de limites previamente estabele-
cidos de maneira a afastar qualquer possibilidade de recorrer a
critérios discricionarios para aplicacdo de direitos.

Assim, é importante concluir que seria, no minimo, exa-
gerado supor que Ronald Dworkin procura incentivar uma pra-
tica constitucional em que o Poder Judiciario chegue ao ponto
de exercer, também, as fungdes atribuidas ao legislativo. Na
verdade, o autor, ao formular a chamada concepcao constituci-
onal de democracia, propde que o regime democratico deve
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seguir os ditames constitucionais com a valorizagdo dos direi-
tos fundamentais, prevendo que as decisdes meramente politi-
cas sejam tomadas somente pelos agentes eleitos democratica-
mente pelo povo, mas permitindo que, a0 mesmo tempo, o Po-
der Judiciério possa tomar decisbes contramaioritarias sobre
direitos garantindo o igual respeito e consideracdo a todos os
cidadé&os.

Por fim, em meio a toda abordagem desenvolvida no de-
correr do presente trabalho, percebe-se que o fato da revisdo
judicial (judicial review) ndo figurar como uma instituicdo im-
prescindivel ao regime democratico, ndo a torna incompativel
com a democracia, podendo a mesma ser utilizada de maneira
positiva como elemento de defesa dos direitos fundamentais e
garantia do processo da igualdade politica, assim como propGe
Dworkin.

Dessa maneira, conclui-se que a revisdo judicial ndo é
automaticamente compativel com a democracia, pois, na ver-
dade, cabe aos intérpretes da Constituicdo (o que inclui todos
0s membros dos trés poderes do Estado) a responsabilidade de
torna-la compativel sem que seja necessario declinar para um
ativismo exagerado que descaracterize a natureza do instituto.
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