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RESUMO: O presente artigo examina a legitimidade democrética do controle jurisdicional de
constitucionalidade das leis a partir da perspectiva do individuo como protagonista. A pesquisa parte da
premissa de que o cidaddo comum, ao suscitar a inconstitucionalidade de leis perante os tribunais,
exerce uma forma de participacéo politica que aproxima o judicial review dos ideais democraticos. O
estudo dialoga criticamente com as objecoes de Jeremy Waldron acerca do déficit democrético da
jurisdicdo constitucional, contrapondo-as aos fundamentos filosoficos do jusnaturalismo, do
contratualismo e do liberalismo politico classico. Examina-se ainda a contribui¢éo das reflexdes de [saiah
Berlin sobre os dois conceitos de liberdade e de Ronald Dworkin acerca da unidade dos valores morais
para a fundamentagdo democratica do controle de constitucionalidade. Conclui-se que a participagédo do
individuo no processo de controle das leis, mediante provocac¢do da jurisdigdo, constitui mecanismo
relevante de aperfeicoamento democratico, especialmente quando consideradas as limitagdes da
representacdo politica nas democracias contemporéneas.
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JUDICIAL REVIEW FROM A DEMOCRATIC PERSPECTIVE: THE INDIVIDUAL AS PROTAGONIST

Abstract: This article examines the democratic legitimacy of judicial review from the perspective of the
individual as protagonist. The research starts from the premise that ordinary citizens, when challenging
the constitutionality of laws before courts, exercise a form of political participation that brings judicial
review closer to democratic ideals. The study critically engages with Jeremy Waldron's objections
regarding the democratic deficit of constitutional jurisdiction, contrasting them with the philosophical
foundations of natural law theory, contractualism, and classical political liberalism. It also examines the
contribution of Isaiah Berlin's reflections on the two concepts of liberty and Ronald Dworkin's thoughts
on the unity of moral values to the democratic foundation of judicial review. The conclusion suggests that
individual participation in the process of judicial review constitutes a relevant mechanism for democratic
improvement, especially considering the limitations of political representation in contemporary
democracies.
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INTRODUGAO

O controle jurisdicional de constitucionalidade das leis constitui tema central da filosofia
politica e do direito contemporaneos, suscitando debates acerca de sua compatibilidade com os
principios democraticos. A questdo fundamental que se coloca pode ser assim sintetizada: como
justificar democraticamente a atribuicdo do poder de invalidar leis aprovadas pelos

representantes do povo a juizes néo eleitos?

O presente artigo propde uma abordagem alternativa para essa problematica,
deslocando o foco tradicionalmente centrado na atuacdo dos tribunais para a figura do
individuo que desencadeia o processo de controle jurisdicional. Sustenta-se a tese de que a
possibilidade conferida ao cidaddo comum de arguir a inconstitucionalidade das leis perante os
tribunais representa uma forma relevante de participacgdo politica, capaz de conferir legitimidade

democratica ao judicial review.

A pesquisa dialoga criticamente com as obje¢des formuladas por Jeremy Waldron, um
dos mais influentes criticos contemporaneos da revisdo judicial. Para Waldron (1999a; 2018a), a
existéncia de desacordos morais profundos e persistentes nas sociedades democréaticas (as
“circunstancias da politica”) deveria ser resolvida no ambito legislativo, mediante
procedimentos majoritarios que respeitam a igualdade politica dos cidaddos. A transferéncia
dessa atribui¢éo para tribunais compostos por juizes ndo eleitos violaria o principio democratico

fundamental do direito de participacéo igualitaria na criagdo das leis.

Contra essa posicdo, argumenta-se que o individuo, ao suscitar a inconstitucionalidade
das leis, exerce uma forma de cidadania ativa que encontra respaldo nas tradigdes filosoficas do
jusnaturalismo, do contratualismo e do liberalismo politico cléssico. Como observa Cappelletti
(1999Db, p. 06-07), trata-se de uma forma de lidar com “aquela &nsia insuprimivel [...] que esta no

coracdo de todo homem, de transcender o comum e o ordinério; ¢ uma forma de lidar com
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aquela coragem e audécia de violar uma lei injusta, ou seja, uma forma de dar vaz&o a tudo isso

por uma via minimamente institucionalizada”.

O artigo estrutura-se em quatro secoes, além desta introducdo e das consideragdes
finais. A primeira secdo apresenta os esclarecimentos metodolégicos e as premissas teoricas
que orientam a investigacdo. A segunda secdo examina criticamente as objecdes de Jeremy
Waldron ao controle judicial de constitucionalidade. A terceira secdo articula os fundamentos
fllosoficos do jusnaturalismo, do contratualismo e do liberalismo politico classico em favor da
legitimidade democratica do judicial review. A quarta secdo explora as contribui¢des das

filosofias de Isaiah Berlin e Ronald Dworkin para a fundamentacéo da tese defendida.

2 ESCLARECIMENTOS PREVIOS E DELIMITACAO CONCEITUAL
2.1 Premissas metodologicas

O desenvolvimento de uma tese filoséfica requer o estabelecimento de balizas
metodologicas que orientem o raciocinio e delimitem o escopo da investigacdo. Neste estudo,
adota-se uma concepc¢do ampla de controle jurisdicional de constitucionalidade, abrangendo
suas diversas modalidades — concentrado ou difuso, principal ou incidental, por agdo ou
omissdo — sem o aprofundamento em minudéncias processuais que, embora relevantes para a
pratica juridica, ndo impactam substancialmente a discussdo filosofico-politica aqui

empreendida.

A expressdo “jurisdicdo constitucional” serd utilizada como sindénima de “controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis”, ressalvando-se que, embora semanticamente mais
ampla (podendo abarcar também a aplicagdo direta da constituicdo), interessa-nos
especificamente a fungéo revisora dos tribunais sobre a produgéo legislativa. Essa adverténcia,
deveras, é significativa, j& que a jurisdicdo constitucional, ndo raro, lida com outro problema
fundamental em nossos dias: o da aplicagdo direta do texto constitucional.
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Assume-se, ademais, que a legitimidade para suscitar a inconstitucionalidade deve ser
considerada a partir da perspectiva do individuo-cidaddo. Mesmo nos sistemas em que o rol de
legitimados inclui instituigdes como ministério publico, mesas legislativas ou partidos politicos,
parte-se do pressuposto de que, em ultima anélise, é o interesse do individuo que fundamenta a
arguicdo de inconstitucionalidade. Esta premissa encontra respaldo na maxima latina ducor, non
duco (“conduzo, ndo sou conduzido”), que expressa a satisfagdo e o orgulho, que ninguém
consegue mensurar, de ver que a sua contribuicdo foi aceita para a constru¢do do direito

constitucional em beneficio de outros que se encontram em igual situagéo.

2.2 O problema da legitimidade democratica

A despeito da ampla aceitagdo do controle judicial de constitucionalidade nos textos
constitucionais das democracias contemporaneas — cerca de 80% delas, conforme Barroso
(2018) —, persiste um “mal-estar” tedrico acerca de sua legitimidade democratica. Este mal-estar
decorre fundamentalmente da tensdo entre dois principios: de um lado, a supremacia da
vontade popular expressa na lei aprovada pelos representantes eleitos; de outro, a necessidade

de submeter essa mesma vontade aos limites impostos pela constitui¢éo.

A criacéo dos tribunais constitucionais ad hoc no constitucionalismo europeu do pos-
guerra representou uma tentativa de mitigar esse déficit democratico. Tais tribunais, situados
fora da estrutura do Poder Judicidrio e compostos ndo apenas por juizes togados, mas também
por professores, advogados e membros do parlamento, com mandatos temporéarios em vez de
vitalicios, buscam conciliar a fun¢do de controle com maior abertura democréatica. Nas palavras
de Streck (2019, p. 101): sem duvida, o modelo de justica constitucional com tais caracteristicas
mostrar-se-d eficaz para a consolidagdo das democracias e dos direitos sociais e fundamentais nas

nagées europeias.

No entanto, a configuracdo institucional, por si so, ndo resolve a questéo filosofica de
fundo. Como observa Dworkin (2011, p. 398): toda defesa da revisdo judicial com teor democrdtico

deve ser feita de outra forma. ela deve argumentar que a revisdo judicial aperfeigoa, em seu conjunto, a
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legitimidade. O desafio, portanto, consiste em demonstrar que a jurisdi¢do constitucional, longe
de constituir um obstdculo a democracia, pode atuar como seu instrumento de

aperfeicoamento.

3 AS OBJECOES DE JEREMY WALDRON AO JUDICIAL REVIEW
3.1 As circunstancias da politica

A critica de Jeremy Waldron ao controle judicial de constitucionalidade fundamenta-se
no reconhecimento do que ele denomina “circunsténcias da politica”. Estas se caracterizam pela
existéncia de desacordos amplos, profundos e persistentes acerca de questdes fundamentais de

justica e de direitos nas sociedades democraticas contemporaneas.

Para Waldron, esses desacordos ndo podem ser adequadamente resolvidos no ambito
judicial por trés razdes fundamentais. Primeiro, a transferéncia da decisdo para os tribunais viola
o principio da igualdade politica, na medida em que substitui a deliberagdo entre representantes
eleitos pelo voto de um pequeno grupo de juizes ndo eleitos. Segundo, os tribunais nédo
internalizam, em sua composicdo, a diversidade de perspectivas existente na sociedade.
Terceiro, a fungdo publica dos juizes ndo € criar o direito, mas aplicd-lo — ao contrario do

legislativo, cuja atribui¢do precipua € justamente a criagdo normativa.

A posicdo de Waldron (2018a) deve ser compreendida a luz de sua concepgdo de
constitucionalismo, que se aproxima do modelo inglés de constituicdo ndo codificada, baseada
na tradi¢cé@o e no ethos politico moderado, em contraste com o modelo revolucionario francés ou
americano de constituigbes escritas e rigidas, promulgadas em momentos constituintes
excepcionais. Em outras palavras, a antiga postura inglesa, que nada mais é do que o peculiar
modelo constitucional inglés de elaborar o poder politico, consiste na longa tradigdo politica,
que enxerga, por Si mesma, eventuais abusos no exercicio do poder, sendo que ele proprio se

encarrega de corrigi-los, mediante a recorréncia a instrumentos tradicionalmente especificos.
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3.2 Constitucionalismo especifico e geral, constitui¢des implicitas e explicitas

Waldron (2012; 2018a) distingue duas acepcdes de constitucionalismo. O
constitucionalismo especifico refere-se ao conjunto de normas constitucionais de determinada
comunidade politica em dado tempo e lugar, com suas peculiaridades e elementos distintivos.
J& o constitucionalismo geral busca identificar elementos comuns e essenciais presentes em
diversos sistemas constitucionais, independentemente de tempo e lugar, permitindo o estudo
comparado das institui¢des constitucionais: o que conta, pois, sdo as diferencas aferidas entre esses
diversos sistemas constitucionais positivados, enquanto no geral o que realmente conta sGo as
semelhancas entre as diversas constituices, entre as diversas teses doutrindrias e entre as diversas

decisbes tomadas pelos tribunais.

Quanto as constituigdes, Waldron diferencia as implicitas — baseadas na tradi¢do e em
modos néo planejados de fazer as coisas, como no modelo inglés mais antigo — das explicitas —
que pressupdem regras e arranjos formalmente estabelecidos para limitar o poder politico.
Argumenta, no entanto, que mesmo uma ditadura possui constituicdo (no sentido de
organizagdo fundamental do poder), embora ndo apresente constitucionalismo no sentido

normativo.

No que tange as constitui¢cdes escritas e nédo-escritas, Waldron (2018a) sustenta que a
constituigdo inglesa pode ser considerada escrita em sentido amplo, por ser formada por
iInumeros documentos esparsos. A diferenca crucial reside no fato de que, no modelo inglés, os
direitos fundamentais foram sendo declarados gradualmente, sem a necessidade de uma
assembleia constituinte excepcional que os condensasse em um unico texto colocado no vértice

do sistema juridico.

3.3 O problema do fetichismo constitucional

Waldron (2018a) adverte que as constituigdes escritas e concentradas podem gerar um

“fetichismo” em relagdo ao texto constitucional e sua interpretagdo, enfraquecendo o papel
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institucional do legislativo na democracia. A predefinicdo de direitos fundamentais em
declaracdes constitucionais e sua protecdo por juizes ndo eleitos privaria 0 povo e Seus

representantes da responsabilidade moral de deliberar sobre questdes fundamentais.

Para Waldron, o “direito dos direitos” — o direito fundamental que subjaz a todos os
demais — é precisamente o direito de participar da criacdo das leis. A transferéncia dessa
atribuicdo para os tribunais representa, assim, uma violacdo do principio democratico mais

elementar.

4 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS DA LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO JUDICIAL
REVIEW

4.1 Jusnaturalismo, contratualismo e liberalismo politico classico

A tradicdo jusnaturalista, ao afirmar a existéncia de principios superiores de justi¢ca que
vinculam o proprio legislador, fornece fundamento historico e filosofico para o controle de
constitucionalidade. Como observa Cappelletti (1999a, p. 49-50), j& na antiguidade ateniense se
distinguia entre o nomos (lei em sentido estrito, de carater fundamental) e o pséfisma (decreto),
estabelecendo-se que este deveria ser “legal, seja na forma, seja na substancia”, vale dizer, a luz
daqueles principios superiores. A tradi¢do, portanto, era a de que 0s juizes atenienses estavam
obrigados, por solene juramento, a julgar ‘Kata tous noémous Kai Kata psefismata’ (ou seja

‘segundo a lei e segundo os decretos’).

O contratualismo moderno, por sua vez, ao conceber a sociedade politica como
resultante de um pacto entre individuos livres e iguais, estabelece a base para a compreensdo
dos direitos fundamentais como limitagdes ao poder politico. O individuo, nessa perspectiva,

ndo é mero sudito, mas fonte de legitimidade do poder estatal.

O liberalismo politico classico contribui com a énfase na protecdo da liberdade
individual contra as investidas do poder politico, inclusive — e talvez principalmente — contra o
poder exercido pela maioria. Como assinala Bobbio (2006a, p. 64-70), a razdo de ser desses
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fendbmenos modernos é, sem duvida, o individuo, j& que, no liberalismo, fragmenta-se a
sociedade até chegar ao individuo isolado e protege-se a liberdade individual em face do poder
politico do Estado, ao passo que, na democracia, esse mesmo individuo isolado se reconcilia

com a sociedade em termos contratualistas para organizar politicamente o Estado.

Estas trés tradi¢des convergem para a valorizacdo do individuo como centro da ordem
politica e para o reconhecimento de que existem limites ao poder da maioria, ainda que esta se

expresse por meio de procedimentos democraticamente legitimados.

4.2 O individuo como protagonista do controle de constitucionalidade

A tese central que se propde € a seguinte: o controle jurisdicional de constitucionalidade
das leis encontra justificativa democrética precisamente porque, em ultima andlise, é o cidaddo
comum o seu protagonista. E o individuo que, ao arguir a inconstitucionalidade de uma lei
perante os tribunais, desencadeia todo o processo de fiscalizagdo constitucional. Nesse sentido,
a perspectiva de que o individuo é o responsavel por desencadear todo o processo em que a lei
€ alvo de julgamento e essa submissdo da lei ao crivo da jurisdi¢éo por ele promovida legitima
os juizes reflete o residuo daquele sentimento de inconformismo derivado do direito de
resisténcia. Além disso, o principio da inércia da jurisdigdo — a exigéncia de que o juiz s6 atue
quando provocado —, longe de ser uma debilidade, constitui precisamente o elemento que
conecta o judicial review & participacdo democratica. E o cidaddo quem decide se e quando a

guestdo constitucional sera submetida ao crivo do tribunal.

Esta perspectiva permite compreender o judicial review ndo como exercicio de poder
contramajoritdrio por uma elite judiciaria, mas como instrumento de participacdo politica do
cidaddo na configuragdo do direito. O individuo que questiona a constitucionalidade de uma lei
estd, em certa medida, contribuindo para a constru¢do do ordenamento juridico, exercendo
uma forma de cidadania ativa que complementa — sem substituir — a participacdo por meio do

voto e da representagédo politica.
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Como observa Waldron (2016, p. 212-213), ainda que de forma restrita, essa
possibilidade de questionamento individual da decisdo majoritaria constitui um ponto a favor da
revisdo judicial. O proprio Jeremy Waldron oportuniza esse argumento, quando se refere
especificamente ao papel do individuo diante da incompatibilidade da lei com a constitui¢éo,
asseverando que essa op¢do de questionar a tomada de deciséo majoritéaria, de que o individuo
dispde, € um ponto a favor da revisdo judicial. Embora Waldron nédo estenda essa concessédo a
revisdo judicial forte, ela sinaliza a abertura para uma compreensdo mais democratica do

nstituto.

4.3 Democracia, representagéo politica e participagédo individual

A democracia representativa contemporanea enfrenta desafios que tornam relevante a
ampliacdo dos canais de participacdo politica. O surgimento dos partidos politicos como
mediadores entre sociedade e Estado, a crescente influéncia de grupos de interesse e /obbies
econdmicos, e a complexificagdo das pautas legislativas contribuiram para distanciar o cidadéo
comum dos processos decisorios. Assim, o protagonismo partidario, principalmente dos
partidos politicos de massa, por mais curioso que possa parecer, ao invés de aproximar a
distancia entre representante e representado, os distanciou, deixando de ser a caixa de

ressonancia dos anseios populares.

Nesse contexto, a possibilidade de recorrer aos tribunais para questionar a
constitucionalidade das leis representa um trunfo adicional nas méaos do individuo para equalizar
o desequilibrio entre a vontade majoritaria e os direitos fundamentais. Como argumenta Shapiro
(2011, p. 61), grupos marginalizados, que encontram dificuldade de acesso aos canais politicos
tradicionais, podem nos tribunais obter a aten¢do que lhes é negada em outras instancias. E sdo
a esses grupos marginalizados, que defendem grupos potenciais e que acham impossivel obter

acesso aos ramos ‘politicos’, que os tribunais podem melhor servir.
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5 LIBERDADE, PLURALISMO E DEMOCRACIA: CONTRIBUICOES DE BERLIN E
DWORKIN

5.1 Os dois conceitos de liberdade em Isaiah Berlin

[saiah Berlin (2002) distingue dois conceitos fundamentais de liberdade. A liberdade
negativa responde a pergunta: Qual é a drea dentro da qual o sujeito é ou deveria ser deixado para
fazer ou ser o que é capaz de fazer ou ser, sem interferéncia de outras pessoas? Trata-se da liberdade
como néo-interferéncia, como delimitagcdo de um espaco invioldvel para a agdo individual. Ou
seja, qual € o primeiro sentido politico de liberdade que se tenta chamar de sentido ‘negativo’
que pode estar envolvido na resposta a pergunta a pergunta: qual é a drea dentro da qual o sujeito
— uma pessoa ou grupo de pessoas — é ou deveria ser deixado para fazer ou ser o que ele é capaz de

fazer ou ser, sem a interferéncia de outras pessoas?.

A liberdade positiva, por sua vez, responde a uma outra pergunta: o que ou quem é a fonte
de controle ou interferéncia que pode determinar que alguém faca ou seja uma coisa em vez de outra? E
a liberdade como autodominio, como capacidade de o individuo ser senhor de si mesmo e
realizar seu “verdadeiro eu”. Berlin a define nos seguintes termos: O sentido ‘positivo’ da palavra
liberdade’ deriva do desejo de o individuo ser o senhor de si mesmo. Eu quero que minha vida e minhas

decisdes dependam sé de mim, e ndo de forgas externas de qualquer espécie.

Berlin adverte para os perigos da liberdade positiva quando concebida de forma a
permitir que alguém — o fildsofo, o lider politico, o sacerdote — pretenda conhecer o “verdadeiro
eu” dos individuos melhor do que eles préprios, justificando assim a imposi¢do coercitiva de
determinados modos de vida. Esta adverténcia fundamenta seu pluralismo de valores: a tese de
que os fins humanos séo multiplos, frequentemente incomensuraveis e passiveis de conflito, ndo
havendo solug¢éo unica que harmonize todos os valores legitimos. Enfim, o pluralismo, com a
medida de liberdade negativa que ele implica, parece ser um ideal mais verdadeiro e mais
humano do que os objetivos daqueles que buscam nas grandes estruturas disciplinadas e

autoritarias o ideal do autodominio das classes, dos povos ou de toda a humanidade.
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5.2 A critica de Ronald Dworkin e a unidade dos valores

Ronald Dworkin (2006; 2011) contesta o pessimismo de Berlin quanto a possibilidade de
conciliacdo entre valores. Para Dworkin, os valores éticos e politicos formam uma estrutura
integrada, uma “cupula geodésica” em que cada valor se compreende a luz dos demais. A
liberdade e a igualdade, por exemplo, ndo sdo necessariamente antagdnicas: uma concepgao
adequada de igualdade (como igual consideracdo e respeito) requer liberdade para que os
individuos possam desenvolver autenticamente suas concepgdes de vida boa, e uma concepgdo

adequada de liberdade reconhece limites derivados do igual direito dos demais.

No que tange especificamente a liberdade, Dworkin distingue freedom (autonomia total
para fazer o que se deseja) de liberty (liberdade como nucleo inviolavel da dignidade pessoal).
Enquanto Berlin equipara as duas nogdes, levando a conclusdo inevitavel do conflito entre
liberdade e outros valores, Dworkin argumenta que apenas a autonomia total (freedom) pode
legitimamente sofrer restricdes; a liberdade propriamente dita (/iberty) — o nucleo duro da

independéncia ética — é inviolavel.

Esta distin¢do permite a Dworkin sustentar que um governo democratico pode regular
inumeras atividades sem violar a liberdade dos cidaddos, desde que respeite sua independéncia
ética em questdes fundamentais (religido, orientacdo sexual, escolhas reprodutivas, convic¢des
morais intimas). A violagdo ocorre quando o Estado impde uma concepg¢édo de vida boa a
minorias que dela dissentem, ndo quando estabelece regras gerais que possibilitam a

convivéncia social.

5.3 Aplicagéo ao controle de constitucionalidade: o exemplo do aborto

O exemplo do aborto, frequentemente utilizado por Waldron (2018a) para ilustrar seus
argumentos, permite visualizar as implicagcdes do debate para a legitimidade democréatica do
judicial review. Waldron imagina uma comunidade em que, apés amplo debate, o parlamento
aprova lei descriminalizando o aborto; um partido conservador derrotado recorre aos tribunais,
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que declaram a lei inconstitucional com base na protecdo a vida do nascituro. Para Waldron,

este cendrio exemplifica o carater contrademocréatico da revisao judicial.

Ocorre que o cenério inverso € igualmente possivel: uma comunidade em que maioria
conservadora no parlamento aprova lei criminalizando todas as formas de aborto, inclusive nos
casos de estupro ou risco a vida da gestante; uma minoria derrotada recorre aos tribunais, que
declaram a lei inconstitucional por violar direitos fundamentais das mulheres. Em qual dos dois

cendrios a decisdo judicial seria mais democratica?

Dworkin (2019a) oferece uma via para responder a esta questdo. Sustenta que a posi¢cdo
mais coerente com os valores democraticos fundamentais é aquela que reconhece a “objecéo
independente” ao aborto — a concepgdo de que a vida humana tem valor intrinseco e sagrado —
mas que, precisamente por tratar-se de questdo que envolve juizos éticos fundamentais, a
decisdo deve caber a mulher, como ente ético autébnomo. A criminalizagdo total do aborto,
impondo uma unica concepgdo moral a todos os cidaddos, viola a independéncia ética

protegida pela liberdade negativa.

Nessa perspectiva, a decisdo judicial que invalida a lei criminalizadora pode ser
compreendida como protecdo do espago de autonomia individual contra a imposicdo
majoritaria de uma concepcdo moral particular — exatamente o tipo de intervengdo que o
pluralismo de Berlin recomenda e em que a concepcdo dworkiniana de liberdade se

fundamenta.

5.4 O processo judicial como /ocus de participagdo democratica

Para além das questdes substantivas, a legitimidade democratica do controle de
constitucionalidade também se fundamenta nas caracteristicas procedimentais do processo
judicial. Como observa Calamandrei (2018, p. 84-85), o processo ndo € um monélogo, mas um

didlogo, uma troca de proposi¢cdes e réplicas, um cruzamento de agbes e reagdes. Esta
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dialeticidade — expressa nos principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo

legal — constitui a mais preciosa caracteristica do processo moderno.

Nesse contexto de o processo judicial ndo se um monodlogo, mas de ser um didlogo, uma
conversacdo, uma troca de proposi¢gdes, de respostas, de réplicas; um cruzamento de acoes e
de reagdes, de estimulos e de contraestimulos, de ataques e de contra-ataques, é que ele se
compara a um duelo ou um confronto esportivo, s6 que um duelo de persuasdes e um

confronto de argumentos.

O processo judicial, nesse sentido, € uma das encarnagbes mais concretas da
democracia. E o instrumento em que a legalidade garante a liberdade e o método racional pelo
qual a lei se aplica ao fato comprovado, em um regime em que a justica esta separada da
politica. A absor¢do do processo pela politica significa arbitrio e irracionalidade

(CALAMANDRE]I, 2003, p. 06).

Cappelletti (1999b, p. 101-102) enfatiza que as regras fundamentais que imprimem ao
processo judicidrio sua natureza unica — a exigéncia de provocagdo da parte, a imparcialidade
do juiz, o contraditorio — constituem a melhor garantia da legitimidade democratica da funcédo
judiciaria. Devemos nos lembrar, mais uma vez, de que as regras fundamentais de antiga
sapiéncia, que imprimem ao processo judiciario a sua natureza unica: a regra, segundo a qual, a
funcgéo jurisdicional ndo pode ser exercida sendo a pedido da parte, e aquela, segundo a qual, o
juiz ndo pode ficar sujeito a pressdes parcializadas e deve garantir o contraditério das partes.
Pois bem, héd de se entender que justamente no respeito a essas regras fundamentais estd a

melhor garantia da legitimidade democréatica da func¢éo judiciéria.

Enquanto o legislativo se legitima pela vontade majoritaria, o judiciério legitima-se pela
forma de sua atuagdo, por essas “virtudes passivas” que vinculam o juiz aos estritos contornos
da lide. A diferenca essencial entre legislativo e judicirio na criagdo do direito reside no “como”

se produzem as normas, ndo “no que” se produz. O legislador esta livre para iniciar o processo
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legislativo quando julgar conveniente; o juiz, ndo: depende da provocacéo da parte. O legislador
pode legislar sobre matérias gerais e abstratas; o juiz decide casos concretos. O legislador ndo
estd sujeito ao contraditério no mesmo sentido que o juiz. Estas diferencas procedimentais,

longe de serem fraquezas, constituem a forca especifica da jurisdigao.

Quando o cidaddo comum argui a inconstitucionalidade de uma lei no bojo de um
processo judicial, ele estd exercendo uma forma de participacdo politica que respeita essas
virtudes passivas. Sua iniciativa desencadeia o procedimento, submete suas razdes ao
contraditério e provoca uma decisdo fundamentada. O resultado — a eventual declaragdo de
inconstitucionalidade — néo é imposto arbitrariamente por uma elite judiciaria, mas emerge de

um processo dialogico em que o cidaddo foi protagonista.

CONSIDERACOES FINAIS

O percurso argumentativo desenvolvido neste artigo buscou demonstrar que o controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis pode ser compreendido como instrumento de
aperfeicoamento democratico quando analisado a partir da perspectiva do individuo que o

desencadeia.

As objecdes de Jeremy Waldron, embora teoricamente consistentes e merecedoras da
maior consideragdo, partem de uma concepg¢do de democracia exclusivamente centrada no
processo legislativo majoritario, que ndo esgota as possibilidades de participacdo politica nas
sociedades complexas contemporéneas. O “direito dos direitos” — o direito de participar da
criacdo das leis — ndo precisa limitar-se ao voto e a representagdo parlamentar; pode
manifestar-se também por meio do acesso aos tribunais para questionar a constitucionalidade

das leis.

As tradigdes filosoficas do jusnaturalismo, do contratualismo e do liberalismo politico
classico fornecem fundamentos para essa compreensdo ampliada da participagédo politica, ao
situarem o individuo como centro da ordem juridica e politica e ao reconhecerem limites a
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vontade majoritaria. Em suma, o principal ponto da tese aqui defendida é, portanto, a
compreensdo de que a revisdo judicial abraca a alternativa que possibilita a colaboragdo do
cidaddo comum no estabelecimento do direito. Com efeito, esse exercicio civico franqueado ao
individuo se afina mais com os elementos da democracia direta do que propriamente com os da

democracia representativa.

As reflexdes de Isaiah Berlin sobre os dois conceitos de liberdade e o pluralismo de
valores, bem como a critica de Ronald Dworkin que aponta para a possibilidade de conciliagdo
entre valores aparentemente antagbénicos, contribuem para fundamentar a legitimidade
democratica do judicial review. A protecdo da liberdade negativa — o nucleo inviolavel da
independéncia ética — justifica a intervencdo dos tribunais quando maiorias legislativas

pretendem impor concepg¢des morais particulares a minorias delas dissentes.

Por fim, as caracteristicas procedimentais do processo judicial — a exigéncia de
provocacgéo da parte, o contraditorio, a imparcialidade do juiz, a fundamentacéo das decisdes —
conferem a jurisdicdo uma forma especifica de legitimidade democratica, distinta daquela que
caracteriza a legislacdo, mas nem por isso menos relevante. O cidaddo que argui a
inconstitucionalidade de uma lei ndo estd simplesmente recorrendo a uma instancia técnica;
estd exercendo uma forma de cidadania ativa que contribui para a construgdo coletiva do

direito.

A tese aqui defendida ndo implica a negacédo do valor da democracia representativa nem
a substituicdo do legislativo pelos tribunais. Trata-se, antes, de reconhecer que a democracia se
aperfeicoa quando amplia os canais de participagdo do cidaddo na vida publica, e que o
controle jurisdicional de constitucionalidade, quando concebido a partir da iniciativa individual,
pode constituir um desses canais. Afinal, devemos vislumbrar, democraticamente, a jurisdigdo
constitucional pelo empenho do cidaddo na vida politico-constitucional da comunidade e na

edificacdo de um sistema juridico solido e permeado dos valores caros a civilizagéo.
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