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Resumo: O presente artigo pretende em linhas gerais e de forma ndo exaustiva elucidar apontamentos acerca do controle de
constitucionalidade no cenario juridico brasileiro, a pesquisa em voga se insere nos debates atuais acerca da questio do judicial review em uma
comunidade democritica de direito e de principios. Nossa anlise se desenvolverd por meio do estudo comparado, auxiliada pela cooperagio e
didlogo com as teorias propostas por Ronald Dworkin, Samuel L. Freeman e Jeremy Waldron. O que se critica no presente trabalho ¢ a
estrutura jurisdicional de dltima palavra das cortes constitucionais em casos de decisdo tipicamente politica num cenario de triparticio de
poderes, enfrentado assim, a questdo da legitimidade moral da decisio, a questio da supremacia judicial frente ao parlamento, ¢ a questio da
democracia deliberativa.

Palavras-Chave: Revisio Judicial. Constitucionalismo. Direito Comparado.

Abstract: This article aims in general and not limited to elucidate notes about the constitutionality control in the Brazilian legal scenario,
the research in vogue is inserted in the current debates about the judicial review question in a democratic community of law and principles .
Our analysis will be developed through the comparative study, aided by cooperation and dialogue with the theories proposed by Ronald
Dworkin, Samuel L. Freeman and Jeremy Waldron. What is critical in this work is the court structure last word of constitutional courts in
cases of typically political decision in a tripartite setting powers, faced thus the question of the moral legitimacy of the decision, the question
of judicial supremacy front of the parliament, and the question of deliberative democracy.
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1.INTRODUGAO

O presente artigo pretende em linhas gerais e de forma ndo  controvérsias estruturais do sistema politico, ndo ao Congresso

Ou seja, no Brasil compete ao STF a dltima palavra nas

exaustiva elucidar apontamentos acerca do controle de Nacional.

constitucionalidade no nosso ordenamento patrio. Pretendemos

avancar a discussio analisando criticamente as justificativas 2. O ASPECTO HISTORICO
acerca da disciplina constitucional da decisio politica. Do ponto As constitui¢bes representam o nucleo estavel de um
de vista democratico, seria o STF a configuragio institucional —ordenamento juridico. Ao longo da histéria, uma zona
mais legitima para gerar decisGes coletivas? E ainda, a via desconfortivel de argumentos se tenciona entre a amplia¢ao da
jurisdicional se mostra mais adequada do que a parlamentar para  soberania popular, de um lado, ¢ a estabilidade constitucional, de

promover direitos fundamentais? outro. Dois marcos histéricos formularam um novo caminho

No cenario norte-americano, a revolucio culminou na
Constituicao dos Estados Unidos da América, de 1787.
Acomodando de forma original, a constituicdo americana
primou pelos principios democraticos e constitucionais, por
meio de uma prodigiosa combinacio, haja vista que originaria do
poder constituinte do povo americano, ¢ em plena vigéncia,
demarcou aatua¢io do poder politico delimitando-o.

Neste aspecto, podemos afirmar que a experiéncia
americana superou o sistema constitucional inglés, ao perceber
que constitucionalismo sem ampla democracia redundaria em
absolutismo do parlamento.

Segundo, Conrado Hubner, alguns aspectos foram
relevantes para a evolugdo constitucional norte-americana frente
a experiéncia inglesa, entre eles; a federacio (reparti¢do vertical
espacial de poderes), a triparticio de poderes (divisio organica e
horizontal), o bicameralismo, a possibilidade de veto do
presidente e a exigéncia de aval do senado para algumas
competéncias presidenciais eram os principais mecanismos para
promover o planejado equilibrio. (CONRADO, HUBNER.
2010,p.45.)

Ja a evolucdo histérica francesa do constitucionalismo
possui rupturas ainda mais profundas. A Revolugio Francesa
rompeu o antigo regime absolutista, nio podia conceber o
soberano meramente como a origem e o fundamento da
Constituicdo Francesa. A soberania popular detinha a
titularidade do poder constituinte, e tinha como trago ideologico
sustentar o regime revolucionario de forma permanente, sem
jamais renunciar a faculdade de reformar a Constituicao.

Portanto, ha uma grande diferenca entre o poder
constituinte americano ¢ o francés, uma vez que embora a
Constitui¢ao francesa limitasse os poderes constituidos, ela ndo
poderia circunscrever o proprio poder constituinte

(representacio maxima da soberania popular), ja nos Estados

Unidos seria possivel.

Nos Estados Unidos, o parlamento passou a sofrer mais um
condicionante: o controle jurisdicional de constitucionalidade. A
Suprema Corte norte-americana se colocou nessa posi¢ao de
instituicdo revisora dos atos parlamentares, deixando sua
posi¢do originaria de preservagio da Constituicio como a
Supreme Law of the Land, para dar um salto pra dentro do
equilibrio de forcas daquele sistema constitucional.

Nasceu assim o controle judicial norte-americano de
constitucionalidade. Teve sua apari¢do embrionaria na decisdo
do caso Marbury v. Madison2, transformando-se em um modelo
de organizacio politica, que mais tarde influenciou outras
republicas democraticas.

Os ideais democraticos e a concretizacao de direitos e
garantias fundamentais apés a 2* Guerra Mundial entram
fortemente no debate constitucional de forma mais clara. Coma
memoria dos acontecimentos recentes nao era mais concebivel
uma democracia sem um rigido esquema constitucional que
impedisse o abuso das decisGes majoritarias, assim como a
aceitacao de uma Constituicio antidemocratica serviria como
espaco para o surgimento de um novo regime autoritario.

Um exemplo dessa nova demanda cautelosa assumida pelo
constitucionalismo no século XX foi a Lei Fundamental de
Bonn (1949), que foi precursora ao criar um procedimento mais
dificil para a edicio de emendas a Constitui¢cio, e também por
estabelecer um rol de principios abertos (clausulas petreas), que
ndo poderiam sofrer alteragdo sequer por emenda, conforme
determina seu art. 79, § 3. Coube ao Tribunal Constitucional
Federal alemio o controle da estabilidade do ordenamento
juridico nacional, afim de que afastar qualquer ameaca a esse
rigido compromisso moral da Constituicao.

Hans Kelsen e Carl Schmitt travaram um debate catalisador e

emblemitico em torno da saida mais legitima para os impasses

A teoria da separacio de poderes nio torna possivel o
esclarecimento sobre os questionamentos acima deduzidos de
forma convincente. Coube ao Poder Judiciario a missao de vigiar
a legalidade dos atos estatais infralegais, e ainda, a missdao de
realizar o controle de constitucionalidade.

Os Tribunais Constitucionais estdo presentes em grande
parte das democracias constitucionais espalhadas pelo mundo.
Em busca de argumentos politicos majoritarios que nao
desrespeitem um nucleo basico de regras sobre as quais aquela
sociedade politica se assenta, o Tribunal constitucional é o 6rgio
que emite, em dltimo grau, julgamentos sobre a compatibilidade

desses argumentos politicos, morais e legais, com a Constituicao.

nessa discussao, um deles é a revolucio norte-americana, de
1776, e a francesa, de 1789, com o surgimento poder constituinte
como sua maior conttribui¢io.

A tradicdo inglesa nido teve a experiéncia de um poder
constituinte, tio menos cunhou esse conceito. Ja no continente,
a partir da Revolugao Francesa foi possivel a politica ocidental
desenvolver melhor a ideia de poder constituinte. Ocorre que,
com essa ideia vem também suas conseqiiéncias. Temos que nos
extremos do seu eixo, coloca-se a soberania popular, como
maximo democratico e na outra ponta, a Constituicio. A
tentativa de mesclar alegitimidade da constitui¢ao pela soberania

popular ¢ o grande invento da Revolucio Francesa.

1. Universidade Federal de Minas Gerais
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2 Nota explicativa: A indicac¢do do caso Marbury v. Madison como marco de nascimento do controle judicial sobre o legislador ¢ mais uma
convencao historiografica a ser relativizada para a melhor compreensao do fené6meno. Como tudo na histéria, ha precedentes muito relevantes
deste evento. Mostram que a decisao ndo emergiu no vacuo, nem da cabe¢a de um homem sé, que num lampejo teria inventado o instituto. Foi
resultado de conflitos politicos e ideolégicos peculiares que conduziram os Estados Unidos a forjar uma filosofia profundamente desconfiada do
legislador e da regra de maioria. A expressao mais célebre deste estado de espirito € a teoria do comportamento majoritirio presente nos artigos
Federalistas, especialmente no artigo X, redigido por Madison. Poder-se-iam dividir estes precedentes em quatro fases. Um primeiro precedente,
mais remoto, ocorreu ainda na Inglaterra pré-Revolucio Gloriosa, de 1688, que instituiu a supremacia do Parlamento. O juiz Coke ficou célebre
pela doutrina da supremacia do common law sobre a statutory law, fundamento que lhe possibilitou nao aplicar algumas leis monarquicas (caso
Bonham). Esta doutrina repercutiu nas colonias inglesas da América do Norte, que permitiu aos juizes nao aplicar leis dos patlamentos coloniais
sob fundamento de que desrespeitavam as leis do Parlamento inglés (casos Winthrop v. Lechmere, 1727, e Philips v. Savage, 1734). Na América pds-
Revolugio de Independéncia, época de profundo ativismo das assembléias legislativas estaduais e de temor pelo despotismo majoritario, George
Wythe, juiz da Suprema Corte de Virginia, declarou, na decisio do caso Commonwealth v. Caton, de 1782, que um juiz poderia nao aplicar uma lei
contraria a Constituigdo. O curioso desta decisdo ¢ que John Marshall, entdo aluno de George Wythe, estava presente a sala do tribunal. Finalmente,
jana fase dos Estados Unidos da América, podem-se identificar alguns casos em que a propria Suprema Corte americana cogitava da possibilidade
de ndo aplicar uma lei, caso violasse a Constituigao (casos Hajburn, de 1792, Vanhorne's Lessee v. Dorrance, 1795, Hylton v. United States, 1796).
Sobre o tema ver: (GARGARELLA, Roberto. 2009, p. 17); (THAYER, James. 2010, p. 139).
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constitucionais de Weimar. Constituicio de Bonn (1949)
destaca-se nesse conjunto pela adog¢io das clausulas intangiveis,
insuscetiveis de alteragao. A Corte Constitucional alema, a partir
de entdo, produziu uma fecunda reflexdo sobre os direitos
fundamentais e passou a ser freqlientada, tanto quanto a
Suprema Corte americana, pelos constitucionalistas em busca de
boajurisprudéncia. (CONRADO, HUBNER. 2010, p.46.)

3. A QUESTAO DO JUDICIAL REVIEW NUMA
COMUNIDADE DE PRINCIPIOS

O nosso sistema nacional de controle de constitucionalidade
vigente concilia duas tradi¢des diferentes, uma com influéncia e
importacdo incompleta do modelo norte-americano, e outra
espelhada no controle concentrado alemao.

No Brasil (diferentemente do controle americano que foi
resultado do ativismo judicial) o controle de constitucionalidade
possui previsdo expressa na Constituicdo. Desta forma,
contamos hoje com um padrio hibrido de controle de
constitucionalidade que estd em algum ponto entre os modelos
americano e austriaco, que adota o controle concentrado, nas
maos do Supremo Tribunal Federal, e o difuso, praticado pelos
juizes togados nos tribunais da federagio.

Sob a égide da Constituicio de 1988 a possibilidade da
pratica do ativismo judicial ganhou um amplo espaco para ser
explorado pelos juizes, muito embora, até o momento, o
Supremo Tribunal Federal continua timido diante do lugar que a
reparticio de poderes lhe reservou. Nao ¢ preciso uma leitura
muito criativa de suas normas para que delas se extraia a
possibilidade de que um juiz intervenha numa politica publica.

A partir dai questionamos acerca da "judicializagio da
politica" a depender de quais sio os legitimados a propor a¢oes
constitucionais, pois diferentes sao os conflitos politicos
derivados dessa situacdo. Especialmente interessantes siao as
acOes propostas por governadores contra a Assembléia
Legislativa de seus Estados, aquelas ajuizadas por partidos
politicos (um veiculo para o exercicio da oposi¢io democratica),
por entidades de classe etc. Estes legitimados compéem a
chamada "comunidade dos intérpretes" da Constituicdo,
previstos no art. 103. (VIANNA, Luiz Werneck. 1999, p.47.)

Os problemas que se apresentam no presente artigo sao: o
Judicidrio tem competéncia democratica para extrair uma lei do
ordenamento juridico estatal, sobrepondo-se a decisio do
Parlamento/Congresso? Em que sentido o controle de
constitucionalidade ¢ o meio compativel com esse fim? Por

imposicao l6gica, essa decisdao tem de ser contramajoritaria?
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4. DWORKIN E A INTERPRETAGAO MORAL DA
CONSTITUICAO

Ronald Dworkin demonstrou através de sua teoria da leitura
moral da Constituicdo que técnicas de interpretacio da
constituicdo que almejam retirar do intérprete a liberdade para
definir o conteddo das normas juridicas abstratas mascaram
decisGes substantivas de fundo.

Segundo o autor norte-americano, o ato do juiz sé respeita a
democracia na medida em que se abra, com transparéncia e
sinceridade, ao argumento de principio. O autor sustenta que
juizes podem legitimamente anular uma decisdo politica tomada
pela maioria legislativa nao apenas sem causar danos a
democracia, mas ao contrario, aperfeicoando-a.

A teoria "dworkiana" estabelece um método de
interpretacio fundado na diferencia¢do dos denominados
argumentos de principio e de politica (policy), que visam
justificar uma resposta certa para os "hard cases". A
responsabilidade de impregnar as decisdes coletivas em uma
dimensao argumentativa de tipo superior é¢ do magistrado.

Para Dworkin, a moralidade é imanente aos direitos
individuais, sendo assim, o que se apresenta na verdade ¢ uma
teoria da decisdo. Seu conceito de direito esta vinculado a
prestagio jurisdicional, "Direito é uma questao de direitos
defensaveis no Tribunal". (DWORKIN, Ronald. 2001, p. 489.)

A principal critica da teoria de Dworkin vai de encontro ao
positivismo juridico, a questdo posta por ele é: como o juiz deve
decidir quando a resposta nio esta no texto, pois a palavra escrita
nas normas nao preve solucio para um conflito?

Neste ponto, a critica ataca o positivismo para estabelecer
uma diferencia¢do entre o Direito e a Moral. Segundo o
positivismo juridico, o juiz em situagdes como a questionada
acima, conta com o poder discricionario para formular sua
decisio judicial, Dworkin acredita que ndo ¢ bem assim.

O jurista alega que respostas certas devem ser buscadas pela
razdo e pela imaginagdo. Sustenta ainda que a existéncia de
respostas certas ¢ uma demanda moral, sem a qual perde sentido
postular a sinceridade argumentativa. Mesmo que nio se possa
demonstri-las, incoerente seria sustentar sua inexisténcia.
(DWORKIN, Ronald. 2001, p. 452.)

O que Dworkin quer demonstrar é o dualismo na atuacio do
magistrado, que sob o ideal positivista ird se satisfazer com uma
decisao discricionaria, isto ¢ quando evidenciada a auséncia de
orientacao normativa inequivoca Ja na concep¢ao de uma leitura
moral, nega-se que o texto juridico seja fonte exclusiva de
direitos, pois o seu "ideal de prestagdo jurisdicional é que, na

medida do possivel, os direitos morais sejam acessiveis nos

tribunais". (DWORKIN, Ronald. 2001, p. 452.)

O grande problema desse perfil moral de decisdo aplicada
pelo juiz ¢ justamente a sua legitimidade, pois quando extrapola
as decisoes politicas ja tomadas pelo Poder Legislativo, estaria ele
legislando.

Conforme Dworkin ndo ¢ bem assim, uma vez que a
deliberagio patlamentar pode exigir tanto uma justificacdo
politica, quanto de principios, enquanto a decisao judicial, por
sua vez, terd garantida sua legitimidade, pois se pautara somente
em argumentos de principio. Juizes sio obrigados a decidir por
argumentos de principios, mas nao tém monopolio sobre eles. O
legislador, por sua vez, tem o monopodlio dos argumentos de
policy. Quando juizes ultrapassam decisGes politicas ja tomadas,
desde que fundamentados em argumentos de principio, nido
estdo legislando. (DWORKIN, Ronald. 2002, p. 230 e p. 232.)

Ou seja, a teoria da integridade de Dworkin nido busca
equiparar o juiz ao legislador, tio menos fundamentar a
politizacio do judiciario, pelo contrario, o cerne do ideal
proposto pelo autor norte-americano ¢ que o juiz se encontra em
situacdo diversa da do legislador, uma vez que o legislador ndo
precisa de raz6es de principio para justificar suas decisGes, pois
necessita apenas de apoio politico para que elas se configurem
legitimas.

Logo, a visao idealista de integridade demanda que a matéria
do direito contenha mais do que policy, pois o Direito é também
pautado pelo principio, e esse nao ¢ (exclusivamente) resultado
final das deliberagoes legislativas passadas.

A teoria proposta por Dworkin é um verdadeiro desafio para
o intérprete, colocando-o numa posi¢ao pouco confortavel. Para
ilustrar essa situacdo, o autor utiliza a metafora de um juiz
imaginario que possui capacidade e paciéncia sobre-humanas,
que se dedica e aceita o seu destino, qual seja, a pratica
desafiadora do direito como integridade. O juiz ideal recebe o
nome de Hércules, um ser de forca incomum, um semideus
conforme a tradi¢io exposta pela mitologia grega.

A Constitui¢do possui inumeras abstracoes em seu texto,
isso nos faz estar diante de clausulas abertas que necessitam de
um método particular, do qual ndo se pode escapar: a leitura
moral. As constituicbes em geral declaram direitos em hipoteses
abstratas. A leitura moral prop&e que se apliquem essas clausulas
a partir do entendimento de que "elas evocam principios morais
acerca da decéncia e da justica" (DWORKIN, Ronald. 1996, p.
2)

Conforme Dworkin, o juiz pode transcender a letra da
norma juridica, desde que se funde em argumentos de principio

e respeite a integridade do direito. Dessa forma, analisar essa

possibilidade dentro controle de constitucionalidade, nos faz
questionar qual seria essa legitimidade atribuida a Corte
Constitucional, e se tal decisio é democraticamente aceitavel,
uma vez que inevitavelmente ainda que pautada por metodologia
que pretende estar versada somente em principios, trard
consequéncias evidentemente politicas em seu dispositivo.

Dworkin defende a ideia de atualizagio do texto normativo,
por meio de uma leitura moral. Ou seja, o poder constituinte ou
em sua tradicdo especifica os "pais fundadores" nio
pretenderam instituir padrdes politicos particulares redigidos na
forma abstrata, ¢ sim conceitos abertos que exigem de seus
destinatarios a responsabilidade de derivar as melhores
concepe¢des contemporaneas de justica.

Segundo Dworkin existem duas maneiras de interpretar a
Constitui¢do, e consequentemente existem dois tipos diferentes
de Constituicdo, a que cle denomina como constitui¢io de
principios e como constituicio de detalhes. A de detalhes
estabelece um nevoeiro restritivo ao poder dos juizes. Restri¢oes
auténticas, contudo, se dio unicamente através de principios
abstratos. Sendo que esses principios, ao contrario do que se
pensa, que submetem juizes a um controle mais transparente e
efetivo: devem justificar suas decisdes por meio de argumentos
de principio que possam ser criticados pela comunidade juridica
e pela opinido pablica. (DWORKIN, Ronald. 1994, p. 160.)

A Constituicdo por meio da teoria da integridade nao esta
submetida apenas a formalidade da lei, mas também ao

principio:

I believe that popular suspicion of a principled
constitution is misplaced; the American Constitution,
understood as one of principle, provides a better form
of government than any in which the legislative and
executive branches of government are legally free to
disregard fundamental principles of justice and decency.
A constitution of principle, enforced by independent
judges, is not undemocratic. Os the contrary, it is a
precondition of legitimate democracy that government
is required to treat individual citizens as equals, and to
respect their fundamental liberties and dignity. Unless
those conditions are met, there can be no genuine
democracy, because unless they are met, the majority has
no legitimate moral title to govern. (DWORKIN,
Ronald. 2001, p. 123.)

A norma juridica ¢ uma hipétese abstrata apresentada pela
linguagem vigente em uma determinada tradicdo, nao ¢é,
portanto um termo juridico técnico, mas sim o fruto de uma

deliberacdo legislativa, que vez por outra, ndo logra éxito em
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elencar as melhores opc¢oes para solucoes de controvérsias legais
apresentadas diariamente no judiciario.

Ao admitir que a interpretacdo constitucional exige jufzo
moral, de modo explicito e assumido, o juiz se abre para o
confronto de argumentos, em vez de disfarcar esse juizo sob a
roupagem tecnicista que o texto constitucional definitivamente
nao comporta.

Nao ¢ possivel negar que ha uma precondi¢ao moral para
que a regra da maioria possa operar plenamente, do contratio a

regra da maioria ndo ¢ suficientemente democratica.

O esfor¢o por limitar o poder judicial acaba permitindo
aos juizes o poder indisciplinado da arbitrariedade. A
idéia de que a Constitui¢do nao pode significar o que diz
culmina numa inoportuna conclusio de que nio significa
nada em absoluto. (DWORKIN, Ronald. 2001, 145.)
Juizes ndo conquistam legitimidade a partir de Deus ou
de eleicio ou da vontade dos governados ou de sua
suposta habilidade pragmatica ou razoabilidade. O unico
fundamento de sua legitimidade —o tnico fundamento
—¢ a disciplina do argumento: seu compromisso
institucional por fazer nada que nao possam justificar por
meio de argumentos que satisfacam, a0 mesmo tempo,
duas condi¢bes basicas. A primeira ¢ sinceridade [...] A
segunda ¢ transparéncia. (DWORKIN, Ronald. 2002, p.
54.)

Com a finalidade de balizar a orientacdo para atuagao dos
juizes, a fim de elidir a possibilidade de que eles apliquem suas
convicgbes morais subjetivas, a teoria "dworkiana" tem por
fundamento a historicidade e a integridade que convém a nova
decisdo, em respeito a harmonia e as decisoes constitucionais
passadas. De tal forma, o magistrado buscard a unica solucio
compativel com a histéria e seus precedentes. A metafora do
"romance em cadeia" ilustra bem esse elo necessario do juiz com
a tradicao juridica. (DWORKIN, Ronald. 2001, p. 275 e p. 431.)

Segundo Conrado Hubner:

Integridade constitucional ¢ a projecdo de um conceito
fundamental da teoria do direito de Dworkin
—integridade —no plano constitucional. Possui muitos
desdobramentos que nio poderio ser abordados dentro
dos limites do capitulo. A integridade constitucional dd a
seguinte orientacdo ao juiz: decisdes judiciais sdo
questbes de principio, devem possuir fundamentacio
moral consistente, mas também devem ter um elo de
coeréncia com os precedentes da Corte (dimensdao
vertical) e do proprio juiz (horizontal). (HUBNER,
CONRADO. 2008, p. 46.)
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Essa exigéncia moral demanda que os juizes apliquem a
Constituicdo por meio de interpretacio, e niao por fiat.
(DWORKIN, Ronald. 2002, p. 62.) Suas decisdes devem se
ajustar a pratica constitucional, ndo ignora-la.

Conrado ainda adverte, "a leitura moral é uma teoria sobre o
que significa a Constituigdo, e ndo sobre a instituigao que deve
empreendé-la. Isto significa que a Suprema Corte nio é, por
natureza, a Unica que pode assumir essa missao." (HUBNER,
CONRADO. 2008, p.47.)

Finalmente, enfrentando um dos problemas do artigo em
voga, Dworkin considera em especial a questio se a leitura moral
ofende a democracia, uma vez que juizes nio sao eleitos pelo
povo. Neste aspecto, o autor nio se debruca na busca de saber
quais concessoes a democracia deve fazer a outros ideais, mas
sim na busca "do que a democracia efetivamente ¢" ("what
democracy reallyis"). (DWORKIN, Ronald. 1996, p. 15.)

A revisdo judicial ndo pode ser enfrentada como um mal
necessario, tal como se juizes fossem "necessirios na pratica,
mas indesejaveis por principio”. (DWORKIN, Ronald. 1990, p.
325.) Esse tipo de argumento nio resiste suficientemente a
critica contra-majoritaria. Dworkin, nesse aspecto o rechaca
para propor uma no¢io de democracia na qual a maioria nem

sempre tem o direito de governar.

5. LEGITIMIDADE DEMOCRATICA DO
JUDICIAL REVIEW

Como afirmou H.IL.A. Hart, os tedricos politicos e legais
ingleses pensam que esse "extraordindtio fendmeno judicial" é
"especialmente dificil de justificar em uma democracia”. (HART,
H.L.A,1983,p.125)

Sidney Hook disse algo similar: "Nao ¢ facil para os que
defendem a teoria da supremacia judicial tornar sua posicdo
compativel com uma interpretacio razoavel da teoria da
democracia." (HOOK, Sidney, 1962, p.95)

Tomas Jefferson tinha uma consideragdo pessimista em
relagao a revisio judicial como uma doutrina realmente muito
perigosa, que nos colocatia sob o despotismo de uma oligarquia.
Para ele, "as proprias pessoas sdo as Gnicas depositarias seguras
do poder politico", e isso implica "a aquiescéncia absoluta as
decisdes da maioria —o principio supremo da republica, que
ndo admite recurso a nio ser a forca." (KOCH. PENDER. 1944,
p.324.)

Samuel Freeman alega que:

Ao longo de boa parte da historia norte-americana, a
revisdo judicial foi exercida de formas que sdo

incompativeis com qualquer interpretacdo razoavel da
democracia. Ainda assim, hd uma forma de conceber o
papel da revisio judicial que ¢ consistente com as
instituicdes democraticas. Minha tese basica é a de que os
principios que melhor justificam os processos
democraticos de tomada de decisio autorizam a
institui¢do da revisdo judicial em certas circunstancias.

(FREEMAN, Samuel. 1994 p.1.)

O ponto central dos argumentos expostos acima ¢ o de que
se concebemos a democracia como uma forma soberana da
vontade do povo para além da concep¢do tedrica que a
estabelece enquanto uma forma de governo, teremos portanto
que a revisao judicial pode ser pensada como um ato de auto-
controle soberano, como um tipo de compromisso publico
prévio de cidadios livres e independentes de manter seu status
igual, respeitando assim sua soberania. Se isso ¢ adequado a uma
constituicdo democratica em particular, ¢ uma questio
estratégica que depende de fatos historicos relativos a esse
regime. (FREEMAN, Samuel. 1994 p.1)

O que se critica na revisio judicial nio ¢ a falta de
comprometimento dos jufzes quanto a sua legitimidade em
estabelecer decisoes de cunho politico. O problema na verdade,
¢ que esse poder que lhes foi investido limita o direito de
igualdade, impedindo que cidaddaos democraticos participem e
influenciem os processos politicos de tomada de decisao que
afetam significativamente suas vidas, situagao essa que se torna
viavel no ambito do parlamento, mas ja nao faz sentido nenhum
perante o judiciario. Em um ambiente democratico, todos os
cidaddos devem estar em patamar de igualdade para participar
dos processos constitucionais e legislativos que estabelecem as
leis a que todos estdo submetidos. John Rawls denominava isso
de participagio politicaigual. (RAWLS, John. 1971,p 99.)

A dificuldade essencial é a de que a revisdo judicial ¢ uma
forca contra-majoritaria. [Esta] é a razio pela qual a
critica de que a revisao judicial ¢ antidemocratica pode
ser feita [..]Ainda que a democracia ndo implique a
continua reconsideracdo de decisbes ja tomadas, cla
realmente implica que uma maioria representativa tem o
poder de efetuar uma reversao. (BICKEL, Alexander.
1966, pp.16-17.)

O fator problemitico da revisio judicial quanto o seu

aspecto democratico confronta a constatagao de que as leis sdo
criadas por meio de procedimentos que estdo de acordo com o
principio de participa¢do do povo soberano, enquanto que na
revisao judicial o que se mostra ¢ na verdade uma limita¢ao aos
direitos iguais de participagao dos cidadaos.

Democracia ndo significa tdo somente vontade da maioria,
mas antes o comprometimento democratico de igualdade de
participacdo nas decisdes politicas. Suponha uma democracia
em Kant, as pessoas tém uma jurisdi¢cao politica igual em virtude
de todas terem as capacidades de ordenar racionalmente suas
vidas e de perseguir seus interesses que sejam consistentes com a
justica.

A soberania dos cidaddos democraticos consiste em parte
em sua jurisdi¢do politica igual. Os cidadaos democraticos retém
este aspecto de sua soberania quando eles estabelecem na
constitui¢do direitos politicos iguais de participacdo nos
procedimentos democraticos para a criagdo de leis ordinarias. O
governo democritico ¢ entdo uma extensdo da jurisdi¢io
politicaigual dos cidaddos democraticos soberanos.3

Joaquim Carlos Salgado em sua obra a Ideia de Justica em
Kant, ilustra que a sociedade civil ou a situacdo de diteito é um
fato constatado por Kant e que precisa ser justificado. Como ¢é
possivel o Estado? S6 € possivel sob a ideia de um pacto livre de
os seus membros. (SALGADO, Joaquim. 1995, p.205.) O
homem ndo esta destinado a viver numa comunidade politica,
por natureza, mas nela entra por sua vontade, porque ¢ livre ¢
necessita preservar a sua liberdade como ser racional que é.
(SALGADO, Joaquim. 1995, p-209, apud BEYSSADE. 1979 ,
p.165.)

Numa democracia constitucional, podemos inferir que todo
poder politico emana do povo, ou seja, deriva dos cidaddos
soberanos, que igualmente considerados exercem seu poder
constituinte de criar e de definir o que ¢é Direito. O poder
constituinte ¢ a maxima do poder soberano, constituido pelo
povo. Qualquer reparti¢io da repiblica deve operar como um
agente do povo, buscando concretiza, aplicar e administrar leis
para o bem comum. Os legitimados pelo sufragio universal
(Poder Legislativo) sido considerados um dos poderes ordinarios
de governo que tém por fonte os poderes constituintes do povo.

Mensuramos que nas ponderagdes constitucionais, os
representantes democraticos devem buscar meios de assegurar

que o procedimento legislativo ndo comprometa a soberania

3 Kant define a democracia dessa forma: A forma democratica do Estado ¢ a mais complexa, pois ela contém as seguintes relages: primeiro, a
Vontade de todos de se unirem para constituir-se como um povo; entdo, a Vontade dos cidaddos de formarem uma comunidade politica; e,
finalmente, sua Vontade de colocarem a frente dessa comunidade um soberano, que nada mais é do que essa propria Vontade unificada. (BOBBS-

MERRILL, 1965, p. 112.)
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popular. Tal constatacdo tem sua razdo, pois enseja a imposicao
de limitagdes constitucionais a procedimentos de maioria
simples, fundamental também seria a transparéncia desses
procedimentos legislativos a luz da carta constitucional de
direitos, cujo conhecimento que dispéem apresenta suas
proprias circunstancias.

A constitui¢do representa a forma de os cidadaos garantirem
ndo somente seus direitos politicos em igualdade, mas também
os outros direitos necessarios para a busca livre do proprio bem
por parte de cada um. Fazendo isso, eles reconhecem
publicamente que a preservacio da soberania e da
independéncia de cada um é uma condi¢ao de sua associacio.

O problema que surge, entio, ¢ o de qual ¢ a melhor forma de
assegurar que essas restricoes substantivas as mudancas
legislativas sejam respeitadas? A maioria de votos numa decisao
parlamentar ou via judiciario? Mas se esse € o caso, entdo qual ¢ o
argumento em favor da regra de maioria?

John Ely assevera, "O problema central da revisio judicial é
este: um 6rgao que nio ¢ eleito, nem politicamente responsavel
de nenhuma outra forma importante, diz aos representantes
eleitos do povo que eles no podem governar como gostariam."
(ELY, John. 1980, p. 116.)

Contudo, devemos buscar entender o papel que a revisio
judicial desempenha. Primeiramente, ela ¢ um dispositivo
procedimental com o qual cidaddaos soberanos livres e iguais
podem racionalmente deliberar em um foro argumentativo, a luz
do conhecimento que tém da tradicao histérica em que estio
inseridos, com a finalidade de proteger os direitos basicos para
salvaguardar a soberania democratica. O objetivo ¢é impor
restricbes substantivas a legislacdo que saiu fora do itinerario
legislativo.

A revisao judicial invoca um meio nao-legislativo para fazer
isso, ela pode se constituir em uma medida constitucional de
recurso ultimo. Mas isso ndo quer dizer que seja antidemocratica.
Pois ndo ¢ uma limitacdo a soberania igual e sim ao poder
legislativo ordinario, em beneficio da prote¢ao dos direitos iguais
de soberania democratica.

Para Samuel Freeman, a revisdo judicial ¢ um tipo de
comprometimento prévio comum de cidadaos soberanos livres
e iguais no nfvel da escolha constitucional. Pelo exercicio de seus
direitos de participagdo igual, eles concordam com uma
salvaguarda que os impega, no exercicio ulterior de seus direitos
politicos iguais, de mudarem de atitude e de se desviarem de seu
compromisso com uma constitui¢ao justa. Esta ¢ uma condicio
que os cidadaos podem incluir em seu assentimento a regra de

decisao pela qual as preferéncias de uma maioria simples serdo
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decisivas na elaboracio de leis ordinarias.

Outorgando a um 6rgio nio-legislativo, e que nio presta
contas de seus atos eleitoralmente, o poder de revisar alegislacio
democraticamente criada, os cidadaos provéem a si proprios de
um meio para proteger sua soberania e independéncia do
exercicio nao-razoavel de seus direitos politicos nos processos
legislativos. Eles livremente limitam, dessa forma, o leque de
opgcdes a eles aberto no futuro.

Concordando com a reviso judicial, eles se amarram ao seu
acordo sobre os direitos bdsicos iguais que articulam sua
soberania. A revisdo judicial ¢, entdo, uma forma deles
protegerem seu status de cidadaos iguais. (FREEMAN, Samuel..
1994, p.5)

A reviso judicial ¢, entdo, um mecanismo constitucional
entre outros para limitar o exercicio dos direitos de
participacdo politica igual por meio de uma regra
legislativa de maioria simples. Sua justificagdo geral ¢ ade
que sob certas circunstancias pode ser necessario
garantir que os direitos fundamentais iguais que
articulam a soberania democratica sejam respeitados e
preservados nos processos ordinarios de governo. Trata-
se de uma justificacdo que é fundamentalmente a mesma
daquela invocada para a regra da maioria. O que
fundamentalmente justifica os procedimentos
legislativos majoritarios, a liberdade igual de cidadaos
soberanos, também justifica nossa aceitacao de outros
procedimentos constitucionais que definem e impoem
limites aos tipos de decisdes que sao tomadas por maioria

simples. (FREEMAN, Samuel.. 1994, p.5)

O que se questiona no "judicial review" ¢ o papel exercido
pela Corte Constitucional frente a triparticio dos poderes. O que
se constata ¢ que cada vez mais a Corte Suprema tem se tornado
uma "avalizadora" dos atos de governo de qualquer um dos trés
poderes separados. Este ndo ¢ um poder propriamente judicial,
tal situacdo acarreta com que a ultima palavra seja do Poder
Judicidrio, justamente porque seu papel tem sido aquele que da
ou nega aval aos procedimentos legislativos ordinarios.

Neste compasso, a revisao judicial se mostra apropriada
quando os procedimentos legislativos sio afetados por vicios
que nio sdo passiveis de serem corrigidos no ambito da
deliberagio politica nos parlamentos.

Segundo, FREEMAN isso acontece quando o senso publico
de justica ¢ (1) dividido internamente; ou (2) nio ¢
suficientemente desenvolvido ou nio ¢ suficientemente dirigido
parainfluenciar os procedimentos legislativos de forma a realizar
as corre¢Oes necessarias a justica democratica, ou ainda (3)

quando o legislativo ¢ tao controlado por interesses privados

(devido, em geral, a influéncia indevida da riqueza) que ele ndo
reflete corretamente os julgamentos publicos refletidos em
questdes de justica. FREEMAN, Samuel. 1994, p.6-7.)

Até que ponto a revisio judicial é necessaria para garantir os
padrées de uma constituicdo democratica? Isso vai depender das

circunstincias histéricas e sociais em que ela esta inserida.

6. A EXPERIENCIA NORTE-AMERICANA, A
SUPREMACIA DO JUDICIARIO E A JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

A carta constitucional norte-americana fruto de uma
revolucio, foi criada, por conseguinte, em oposi¢ao ao modelo
britanico de supremacia do Parlamento, a diferenca estd que no
sistema estadunidense o Poder Legislativo ¢ juridicamente
limitado, e cabe ao Poder Judiciario a aplicacdo desses limites.
Com efeito, essa Constituicio (e todas as emendas
subsequentes) ¢ o supremo direito nacional, o que significa que
prevalece em caso de conflito com qualquer outra norma
juridica, federal ou estadual, nao importando nem mesmo o
momento de sua criacio. (GARDBAUN. 2010, p.53.)

Assemelhando-se do sistema brasileiro, a supremacia da
Constitui¢do norte-americana ¢ aplicada pelo Judiciario, que tem
o poder e o dever de anular qualquer norma juridica que com ela
venha a conflitar, sendo por exceléncia a corte guardia da
constituicdo. Ainda que se alegue, por vezes, que o Congresso
teria o poder de limitar a jurisdigdo dos tribunais federais,
incluindo af a Suprema Corte, ao proport, por exemplo, emendas
constitucionais, o emprego desse poder nao capacitaria o
Legislativo a derrubar decisGes individuais ja exaradas pelos
tribunais, a nio ser para impedir que determinados pleitos
fossem reivindicados no futuro. (GARDBAUN. 2010, p.58.)

Esse modelo de supremacia judicial foi estabelecido, num
primeiro momento, pelo Juiz John Marshall, que lancou os
primeiros elementos do sistema do "judicial review" ao buscar e
fundamentar um poder que autorizasse a invalidacio de uma
legislacdo que viesse a contrastar com a Constitui¢do, ainda que
de forma ticita. (MARSHALL. 1803, p. 177.) Para Marshall, "ou
a Constituicdo é uma lei superior e suprema, niao sujeita a
alteracio pelos meios ordinarios, ou se encontra no mesmo nivel
das leis ordinarias, e, como qualquer outra lei, pode ser alterada

quando o legislativo bem entender."*

Jeremy Waldron, por sua vez, indaga: "os juizes deveriam ter
autoridade para revogar leis quanto estiverem convencidos de
que elas violam direitos individuais?" (WALDRON. 20006, p.67.)
Trata-se de um questionamento critico, contudo, ¢ possivel
identificar decisbes em que os tribunais foram fundamentais
para o enfrentamento de questdes de direitos fundamentais, em
que uma boa decisio foi profetida por meio de um processo no
qual as reivindica¢Ges foram analisadas com seriedade e firmeza
nos debates juridicos.5

No mesmo diapasdo, temos o argumento sustentado por
Alexander Bickel, da existéncia de uma "dificuldade
contramajoritaria”, que poderia ser resumida da seguinte forma:
quando se declara a inconstitucionalidade de uma lei produzida
no Legislativo, ha, de certo modo, a frustracio da vontade das
pessoas que elegeram um Parlamento. Isso porque a vontade do
Parlamento ¢ associada a ideia de governo do povo, que clege
diretamente seus representantes. (BICKEL, Alexander. 1986,
p-48.)

Na tradi¢dao norte-americana alguns casos sio expoentes das
conquistas do novo constitucionalismo, um exemplo ¢ o caso
Marbury v. Madison e Brown v. Board of Education, quando os
tribunais, ¢ nio os legisladores encabecaram o ataque as leis
segregacionistas. Ja no Brasil podemos citar, como exemplo, a
decisdo que reconheceu a uniio estavel entre pessoas do mesmo
sexo e a impossibilidade de, no Estado Democratico de Direito,
existir de cidaddos de primeira e de segunda classe.6

Diante de casos como esses que uma nova ctitica surge ¢
ultrapassa a questao de como os tribunais decidem, e a questdo
em jogo nao mais seria a (i)legitimidade do instituto ou de ser ele
contramajoritario ou néo, mas seria outro: o tipo de judicial
review que pode ser justificado numa democracia deliberativa,
que se situa em patamares mais complexos no ambito da politica,
o que acaba por implicar a emergéncia de uma andlise nao mais
(somente) no ambito das teorias da interpretagdo, mas numa
perspectiva institucional dialégica. (MOREIRA, Luiz. 2009, p.
12-16.)

Quanto a questdo da supremacia judicial consideramos ser
elaum fendmeno mais amplo do que o conceito expressado pela
revisao judicial, uma vez que se fundamenta na tese de que o
pronunciamento constitucional do poder judiciario ou da

suprema corte em um caso especifico, acerca daquilo que

4. Jurisprudéncia norte-americana: Marbury vs. Madison, 1. Cranch (5 US) 137 (1803).
5. O exemplo dado ¢ de uma decisdo de 2003, em que o Supremo Tribunal de Massachusetts julgou que as leis estaduais regulando licencas para
casar violavam os direitos constitucionais estaduais devido ao processo legal e a isonomia, ao limitarem, de maneira implicita, a uniao entre pessoas

do mesmo sexo.

6. ADIn®4.277 e Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 132.

63



Revista de Direito da Faculdade Guanambi - Ano 1, n° 1, out. 2015

Daniel Carreiro Miranda
A Questao da Revisao Judicial Numa Comunidade de Principios

entende ser a melhor interpretacio de um standard fundamental,
deve, posteriormente a sua prolacio, ser seguido pelos demais
atores politicos ao realizarem suas respectivas funcdes.
(FRIEDMAN.DELANEY, 2011, p. 1.143)

Jaarevisdo judicial representa um minus frente a supremacia
judicial, em virtude de apenas exigir que tanto as agdes do
executivo quanto as do legislativo se submetam ao crivo do
judiciario, que possui o poder de eventualmente invalida-las.
(MARQUES. LOIS, 2012, p. 1.748)

Verdadeiramente ha uma preocupacio latente acerca do
papel institucional a se desempenhado pelas Cortes
Constitucionais nos dias atuais. Se a judicializacido ¢
contingencial, jd que questoes de grande repercussao politica ou
social podem serlevadas ao Judiciario, serd que esta instincia ndo
acaba por substituir aquelas responsaveis pelas decisoes politicas

originarias (tradicionais)?

7.CONCLUSAO

O "judicial review" ¢ um instrumento utilizado que se
encontra nas maos das Supremas Cortes, em uma excelente
posicdo institucional para realizar essa missdo de entriquecer o
processo deliberativo e ajuda-lo a corrigir algumas de suas
indevidas parcialidades.

Contudo, para atingir tal escopo, alude Gargarella, o
judicidrio nao pode ocupar o lugar do legislador, nem tampouco
decidir qual remédio particular deve ser aprovado, devendo
apenas sugerir ao parlamento uma série de solugoes alternativas,
porém deixando a decisio final com o ultimo. (GARGARELA.
20006, p.21-22.)

Conforme o autor argentino, ¢ o poder judicial que se
encontra bem situado para alcancar esse objetivo, uma vez que é
ele quem recebe as queixas daqueles que foram ou se sentiram
tratados indevidamente no processo de tomada de decisées, e
por ser ele o que possui ferramentas, meios e procedimentos que
favorecem o bom funcionamento do processo em tela.

Desta forma, para Gargarella,, o judicial review pode ser
considerado um instrumento crucial para o enriquecimento da
deliberagao publica. (GARGARELA. 2006, p. 39.) Porém,
encontra o autotr, na democracia deliberativa, o substrato
necessario para realizar a sua critica a supremacia judicial7 que
conforme ja se viu ndo se confunde com a revisio judicial.

Portando, a supremacia judicial violaria a ideia de respeito

igualitario as opinides dos cidadaos, ideal este subjacente a nogao

de vontade democratica, uma vez que permitiria a uma minoria
de juizes imporem suas proprias opinides ao restante da
populagao. (GARGARELLA, 20006, p. 28.) Para este argumento
critico podemos considerar igualmente relevante a objecdo
apresentada por Waldron, de que na verdade os juizes, por meio
de procedimentos majoritarios na tomada de decisGes, somente
refletem as divergéncias existentes fora da corte. (WALDRON.
1999,p.238.)

Assim sendo, os magistrados que compéem as Cortes
Constitucionais deveriam se por a servico do debate publico, o
que implicaria uma a deliberacio coletiva, com pontos de vista e
inclusdo de argumentos que nao sio tipicos dos processos
judiciais, sem se intrometer naquilo que é competéncia do

legislador.

REFERENCIAS

ACKERMAN, Bruce. We the People: foundations.
Cambridge, MA: Harvard University Press, 1991.

. We the People: transformations. Cambridge,
MA: Harvard University Press, 1998.

ALEXY, Robert. "Direitos fundamentais no Estado
Constitucional Democritico: relacao entre direitos do homem,
direitos fundamentais, democracia e jurisdicio constitucional”.
Traducao de Luis Afonso Heck. Revista de Direito
Administrativo,n® 217, p. 55-66, 1999.

BARBI, Celso Agricola. "Evolugio do controle da
constitucionalidade das leis no Brasil". RDP n° 4, p. 34-43, 1968.

BARBOSA, Rui. "Orag¢do perante o Supremo Tribunal
Federal", Pensamento e acio de Rui Barbosa. Brasilia: Senado
Federal, 1999.

BERGER, Raoul. Government by Judiciary: the
transformation of the fourteenth amendment. 2. ed. Indiana:
Liberty Fund 1997.

BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the
Supreme Court at the bar of politics. 2. ed. New Haven: Yale
University Press, 1986.

BINENBOJM, Gustavo. A nova jurisdi¢do constitucional
brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

BITTENCOURT, Lucio. O controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis. Rio de Janeiro: Forense, 1968.

CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de
constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed. Porto
Alegre: Fabris, 1999.

CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo
caminho. Rio de Janeiro: Civiliza¢ao Brasileira, 2001.

COMPARATO, Fibio Konder. "Ensaio sobre o juizo de
constitucionalidade das politicas publicas". Revista dos
Tribunais n®737.

COSTA, Emilia Viotti da. O Supremo Tribunal Federal ¢ a

7. A supremacia judicial baseia-se implicitamente na virtude intelectual de alguns poucos em detrimento de se apoiar nas capacidades epistémicas de

todos os cidaddos. ININO, 1989, p. 115)

64

construcdo da cidadania. Sio Paulo: Ieje, 2001.

DAHL, Robert. A Preface to Democratic Theory. Chicago:
University of Chicago Press, 1956.

. Democracy and its Critics. Yale Univ. Press,
1989.

. How Democratic is the American Constitution?
New Haven: Yale University Press, 2001.

DWORKIN, Ronald. A Badly Flawed Election. New York:
New Press, 2002.

. A Bill of Rights for Britain. London: Chatto &
Windus, 1990.

. A Matter of Principle. Cambridge, MA: Harvard
University Press,

1985.

. El dominio de la vida: una discusién acerca del
aborto, la eutanasia y la libertad individual. Barcelona: Ariel,
1994.

. "Equality, Democracy and Constitution: we the
peoplein court". Alberta Law Review, v. 28, n.2,1990.

. Freedom's Law: a moral reading of the American
Constitution. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1996.

_____ . Law's Empire. Cambridge, MA: Harvard
University Press, 1986.

. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002.

. O império do direito. Sio Paulo: Martins Fontes,
2001.

___ . Taking Rights Seriously. Cambridge, MA:
Harvard University Press, 1978.

. The Sovereign Virtue. Cambridge, MA: Harvard
University Press, 2000.

. Uma Questao de Principio. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005. ELSTER, Jon. Ulysses Unbound. Cambridge:
Cambridge University Press, 2000.

ELSTER, Jon; SLAGSTAD, Rune (ed.). Constitutionalism
and Democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 1997.

ELY, John Hart. Democracy and Distrust: a theory of
judicial review. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1980.

EPSTEIN, Lee. "The Role of Constitutional Courts in the
Stabilization and Maintenance of Democratic Systems of
Government". Law and Society Review, n. 117.

FARIA, José Eduardo (org). Direitos humanos, direitos
sociais e justica. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Processos informais de
mudanca da Constituicao: mutagdes constitucionais e mutacoes
inconstitucionais. Sao Paulo; Max Limonad, 1986.

FERRAZ, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito.
2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1994.

FIORAVANTI, Maurizio. Constitucion: de la Antigliedad a
nuestros dias. Madrid: Trotta, 1999.

FREEMAN, Samuel. Constitutional Democracy and the
Legitimacy of Judicial Review. Source: Law and Philosophy, Vol.
9, No. 4 (1990 -1991)Published by: Springer Stable URL.:
http://www.jstotr.org/stable/3504771

GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno:

sobre ele cardcter contramayoritario del poder judicial.
Barcelona: Ariel, 1996.

HAYEK, FE. A. The Constitution of Liberty. Chicago:
University of Chicago Press, 1978.

KELSEN, Hans. Quién debe ser el defensor de la
Constitucion? Tecnos, 1995. . A democracia. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2000.

KOSLOWSKY, Mark; LEWIS, Anthony. Against the
Imperial Judiciary : The Supreme Court vs. the sovereignty of
the people. University Press of Kansas, 1996.

LEFORT, Claude. A invencao democritica: os limites da
dominacio totalitaria. Sio Paulo: Brasiliense, 1981.

LOCKE, John. Dois tratados sobre o governo. Sio Paulo;
Martins Fontes, 2001.

MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdi¢io constitucional. Sio
Paulo: Saraiva, 2005.

MONTESQUIEU, Chatles Louis de. O espirito das leis. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2005.

MOREIRA, Vital. "Constituicio e democracia na
experiéncia portuguesa”. In: MAUES, ANTONIO, G. (org).
Constitui¢io e democracia. Sao Paulo: Max Limonad, 2001.

MORSE, Richard. O espelho de Préspero. Sao Paulo: Cia.
das Letras, 2000.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizacao simbolica. Sao
Paulo: Académica, 1994.

NINO, Carlos Santiago. The Constitution of Deliberative
Democracy. New Haven: Yale University Press, 1996.

OLIVEIRA VIANNA. Institui¢bes politicas brasileiras.
Belo Horizonte: Itatiaia; Sao Paulo: Edusp, 1987.

PIOVESAN, Flavia. Prote¢do judicial contra omissoes
legislativas. 2. ed. Sao Paulo: RT, 2003.

RADBRUCH, Gustav. "Five Minutes of Legal Philosophy"
(1945). Oxford Journal of Legal Studies, vol. 26, pp. 13-15, 2006.

. "Statutory Lawlessness and Supra-statutory
Law" (1946). Oxford Journal of Legal Studies, vol. 26, pp. 1-11,
2006.

ROUSSEAU, Jean-Jaques. O contrato social. Sio Paulo:
Cultrix, 1999.

SALGADQO, Joaquim Carlos. A ideia de justica em Hegel.
Sio Paulo: Edicao Loyola, 1996.

. Aideia de justica em Kant: seu fundamento na
liberdade e na igualdade. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 1995.

. A ideia de justica no mundo contemporaneo:
fundamentacdo e aplicacdo do direito como maximum ético.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006.

SCHMITT, Catl. La defensa de la Constitucion. Tecnos,
2002.

. Teoria de la Constitucién. Madrid: Alianza, 1996
(trad. de Francisco Ayala).

SILVA, Vitgilio Afonso da. "Ulisses, as sereias e o poder
constituinte derivado: sobre a inconstitucionalidade da dupla
revisdo e da alteragio no quorum de 3/5 para aprovagio de
emendas constitucionais", RDA, n. 226, pp. 11-32, 2001.

SUNDFELD, Catlos Ari. Fundamentos de Direito Publico.
Sao Paulo: Malheiros, 2007.

65



THAYER, James B. "The Origin and Scope of the American
Doctrine of Constitutional Law". Harvard Law Review, v. 7, n. 3,
1893.

TROPER, Michel. "La maquina y la norma. Dos modelos de
Constituciéon". Doxa, n. 22, 1999.

TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the
Courts. New Jersey: Princeton University Press, 1999.

VIANNA, Luiz Werneck. A judicializagio da politica a das
relacbes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.

VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicao e sua teserva de
justica. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

. Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia
politica. Sio Paulo: RT, 1994.

VILANOVA, Lourival. "A dimensio politica nas fun¢des do
Supremo Tribunal Federal", RDP, n. 43.

WALDRON, Jeremy. "A Right-based Critique of
Constitutional Rights". Oxford Journal of Legal Studies, v. 13, p.
32,1993.

. "Freeman's Defense of Judicial Review", Law
and Philosophy, Vol. 13,1994.

______ . Law and Disagreement. Oxford: Oxford
University Press, 2001.

________ . The Dignity of Legislation. Cambridge:
Cambridge University Press, 1999.

66

NORMAS GERAIS PARA PUBLICAGCAO DE TRABALHOS

1) A Revista de Direito da Faculdade Guanambi ¢ um meio de comunicagdo técnico-cientifica das Ciéncias Juridicas, com o
objetivo de publicar trabalhos técnico-cientificos resultantes de pesquisa, revisio bibliografica e comunicagdes técnicas, dando
preferéncia aos trabalhos inéditos.

2) Os textos deverio ser enviados pelo site http://revistas.faculdadeguanambi.edu.br.

3) As contribui¢des (artigos ou resenhas) encaminhadas para possivel publicagiao na Revista de Direito da Faculdade Guanambi
devem ser redigidas em portugués, inglés ou espanhol. As contribui¢es devem ser enviadas exclusivamente pelo sistema eletronico
de editoragdo e publicagdo da Revista nos formatos .doc, ou .pdf. Em razao da politica de privacidade e da avaliagdao as cegas, os
documentos enviados eletronicamente nao devem conter nenhuma informagao que permita a identificagdao da autoria, conforme
orientacio disponivel em "Processo de Avaliagao Pelos Pares" e "Assegurando uma Avaliacio Cega". O texto nio deve apresentar

quaisquer indica¢des que permitam identificar seu(s) autor(es).

4) Os artigos de autores estrangeiros, redigidos em outra lingua que nao o portugués, poderio, a critério do Conselho Editorial,
ser publicados sem o atendimento rigido as regras formais dositens 2,4,5¢ 7.

5) Os trabalhos devem ser apresentados em folhas de papel A4 (297 x 210mm), numa tnica face, digitados na fonte Times New
Roman, tamanho 12, obedecendo a espagamento entre linhas de 1,5cm, margens esquerda e superior com 3cm e margens direita e
superior com 2cm, sem espago entre os paragrafos e com formato justificado. Os artigos e entrevistas devem ter no maximo 30
paginas.

0) Os artigos deverdo atender o seguinte conteido: introdug¢ao, desenvolvimento, conclusao e referéncias. Considera-se que
esses topicos estejam claramente destacados e especificados ao longo do texto. Subtitulos, quando existentes, devem ser concisos e

vir claramente indicados.

7) Os textos em portugués devem estar escritos de acordo com a regra de apresentacdo de artigos da Associacdo Brasileira de
Normas Técnicas — ABN —NBR6022, de maio de 2003. Artigos estrangeiros devem usar a regra ISO equivalente.

8) As citagoes literais curtas (até 3 linhas) deverdo ser integradas ao paragrafo, colocadas entre aspas. As citagdes de mais de trés
linhas serdo destacadas no texto em paragrafo especial, com 4 cm para dentro da margem esquerda. Destaques em geral poderao ser
feitos com italico, negrito ou sublinhado.

9) Poderao ser usados os sistemas de nota¢ao citagao-nota ou autor-data.

10) As ilustracoes, figuras e tabelas devem constar do corpo do texto, mas devem ser salvas também em arquivos a parte, sempre
que possivel em originais ou, em tltimo caso, escaneadas com resolu¢io minima de 300 dpi.

11) No final do trabalho devem ser incluidas, em ordem alfabética, todas as referéncias bibliograficas efetivamente citadas no
texto, segundo a norma NBR 6023, da ABN'T (Norma para referéncias bibliograficas da Associa¢do Brasileira de Normas Técnicas).

Exemplos:

a) Livro de um s6 autor:

SOBRENOME, Nome. Titulo em italico. Edi¢ao. Local de edi¢ao: Editora, ano de edico.

b) livro de dois autores:

SOBRENOME, Nome; SOBRENOME, Nome. Idem ao primeiro exemplo.

¢) Livro de trés autores:

SOBRENOME, Nome; SOBRENOME, Nome; SOBRENOME, Nome. Idem ao primeiro exemplo.
d) Livro de mais de trés autores:

SOBRENOME, Nome et al. Idem ao primeiro exemplo.

e) Artigos em livros:

67



