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Resumo: Este artigo apresenta consideragoes criticas a respeito das concepgdes substacialista e
procedimentalista da democracia e da atuacdo do poder judicidrio na relagio entre direitos
fundamentais e o principio da soberania popular. As criticas apontam para os problemas que
podem advir, para as praticas democraticas, quando temas de grande relevancia politica passam a
ser decididos em arenas nio representativas e sem a possibilidade de interferéncia dos cidadaos. O
proposito geral do texto ¢ repensar o espaco da politica nas sociedades democraticas
contemporaneas.
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Abstract: This paper presents critical assessments about substantive and procedural conceptions
of democracy, as well as analyzes the role of judicial review in protecting fundamental rights and
democratic process. These critical considerations indicate problems that may arise when highly
relevant political issues ate decided in unrepresentative arenas and without the citzens'
interference. The general purpose of the text is to rethink the space of politics in contemporary
democratic societies.
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1. Introducido

Substancialismo e procedimentalismo sio termos que se referem a
dois aspectos da relagdo entre direito e politica, ou entre direitos fundamentais
e soberania popular. Trata-se, primeiramente, de um modo de compreender a
democracia, isto ¢, segundo a definicdo substancial, a democracia tem uma
substincia, um conteido e nio se reduz a procedimentos para a tomada de
decisées politicas. Por outro lado, uma definicio procedimental define a
democracia pelos procedimentos que regem a pratica politica, tais como
eleicbes periddicas, regras que estabelecem quem pode votar e ser votado,
regras que regulam os processos de decisdo, deliberacdo, entre outras. Mas a
discussdo contemporanea acerca do substancialismo e do procedimentalismo
ndo envolve apenas o modo pelo qual a democracia ¢é definida. Abarca
também o papel dos poderes do Estado, notadamente do poder judiciario, no
momento de resolver conflitos entre direitos fundamentais e decisdes
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coletivas. Nesse sentido, hd aqueles que defendem ser papel do judiciario
fiscalizar apenas as regras do jogo democratico, isto €, apenas os
procedimentos, e deixar que o conteudo de questdes polémicas sobre direitos
(por exemplo, aborto, eutanasia, casamento gay) seja decidido no processo
politico (procedimentalismo). Por outro lado, ha também o entendimento de
que se a democracia ndo pode ser definida apenas por regras que regulam as
praticas democraticas, mas também pela prote¢do a um conjunto de direitos
basicos, nesse caso o papel do judiciario é cuidar para que esses direitos nio
sejam violados pelas decisGes coletivas (substancialismo).

Trata-se de uma discussdo contemporidnea, mas cujas raizes se
encontram na modernidade e que pode set estudada a partir dos textos de
filosofia e teoria politica da época das revolugbes liberais, especialmente da
Revolug¢io Americana e da Revolucio Francesa. A relacio tensa entre os
direitos basicos protegidos por declara¢bes de direitos e o ideal de soberania
popular é um tema central nas obras de autores como Jefferson, Paine,
Madison, Sieyes e Condorcet. Talvez a melhor expressao desse conflito em
textos modernos seja o classico debate entre Jefferson e Madison, no qual o
primeiro levanta a tese de que “a terra pertence aos vivos” e, por essa razio,
cada geracdo possui o direito de modificar sua constituicdo, enquanto o
segundo recusa tal proposta justamente por temer a instabilidade politica e a
inseguranca juridica que podem dela resultar (cf. JEFFERSON, 1977, p. 445-
451; MADISON, 1790).

Hodiernamente alguns autores tém entendido ser possivel a
elaboragio de uma resposta capaz de conciliar os dois ideais em questio.
Desde os anos de 1960, quando Hayek considerou que a constitui¢io ¢ um
mecanismo que permite o “apelo do povo bébado ao povo sébrio” (HAYEK,
2011, p. 268), a ideia do pré-compromisso constitucional tem sido utilizada
para indicar a harmonizacio entre esses dois ideais. No final dos anos de 1970
e durante as duas décadas seguintes a ideia de pré-compromisso voltou ao
centro do debate da filosofia politica e constitucional com a compara¢io que
se estabeleceu entre o pré-compromisso e o mito de Ulisses, retomado de
Spinoza por Jon Elster (cf. ELSTER, 1989) ¢ também por Stephen Holmes
(HOLMES, 1988, p. 195-240). A narrativa do herdi que, consciente de sua
falibilidade diante do canto das sereias, mas querendo ouvir a melodia, ordena
a sua tripulagdo que o ate a0 mastro de seu navio para ndo sucumbir quando
perder a lucidez, aproxima-se do ideal defendido pelo constitucionalismo, qual
seja, o de uma limitagdo auto-imposta. Segundo Elster, “a estratégia de Ulisses
consiste em comprometer as geracoes posteriores estabelecendo uma
constituicdo que inclua clausulas que lhes impecam de alterd-la facilmente”.
(ELSTER, 1989, p. 160) Holmes, ao analisar essa estratégia, reforca seu cariter
de autolimitagdo para afirmar que a tensdo entre constituicio e democracia,
reconhecida por autores modernos como Jefferson e Madison, na realidade
nao existe, pois a constituicdio ¢ uma limitagdo colocada pelo povo sobre si
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mesmo, cujas restricoes sao necessarias para assegurar o exercicio da liberdade
(dos antigos) e das liberdades (dos modernos).

Assim, a constituicio é um mecanismo ndo apenas que limita o
poder, mas que também o cria e organiza as regras de seu funcionamento. O
estabelecimento de um rol de temas inatingfveis pelas decisées populares,
como os direitos e garantias fundamentais, é necessario para proteger o
préprio processo de participagdao politica. O que torna o pré-compromisso
constitucional compatfvel com o autogoverno é a precisio das instrucoes
(procedimentos e direitos) acordadas, as quais tornardo seu intérprete um
mero instrumento da vontade racional que as instituiu, assim como a
tripulagao de Ulisses o foi.

Nio obstante as tentativas de conciliagao, a discussdo contemporinea
continua longe de alcancar um consenso a respeito de como lidar com a
relagdo entre direitos fundamentais e o principio da soberania popular. Em
algumas propostas o problema ¢é enfrentado simplesmente deslocando o local
da politica para o campo do direito, ou, para dentro das cortes constitucionais,
as quais passam a figurar como intérpretes da vontade do povo. Desse modo,
0 que esta em disputa nessa questio nio ¢ apenas o papel dos tribunais, mas
também o conceito de democracia e o espago da politica.

Nesse texto, pretende-se analisar a tensdo entre direitos fundamentais
e democracia a partir do debate entre substancialistas e procedimentalistas.
Isso sera feito em dois momentos: na primeira se¢do, serdo apresentados os
principais argumentos do em debate; na segunda se¢do serdo apresentadas
algumas criticas formuladas contra ambas as concepg¢des a partir de estudos de
Jeremy Waldron e de Richard Bellamy, as quais se propdem justamente
repensar o espago da politica nas sociedades democraticas contemporaneas.
Cabe aqui ressaltar que o objetivo deste texto ndo ¢ fazer uma exegese de
passagens especificas das teorias e autores estudados, mas sim realizar uma
avaliacdo critica das propostas apresentadas e verificar em que medida essa
discussdo langa luz sobre problemas relevantes enfrentados pela filosofia
politica contemporanea.

2. Os argumentos substancialista e procedimentalista

A leitura da democracia em uma perspectiva substancial ou
substancialista parte do pressuposto de que a democracia assume certos
valores morais, em especial que cada cidadio merece igual consideracio e
respeito como possuidores de direitos autbnomos. Assim, uma constituicdo é
necessaria para assegurar que até mesmo leis feitas democraticamente irdo
aderir a estes valores morais. A visdo substancialista esta amplamente focada
no papel e justificagio de uma Declaragdo de Direitos (ou dispositivos
constitucionais que protegem os direitos individuais) sustentada pelo controle
de constitucionalidade das leis.
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Um dos principais defensores desta tese é o jusfilésofo Ronald
Dworkin. Ao analisar a relagdo entre constitui¢io e democracia Dworkin é um
dos autores que sustenta nio haver nenhum conflito entre ambos os ideais.
Ele defende esta posicdo com base em dois principais argumentos, a saber:
primeiro, ele adota uma concepgiao de democracia distinta da democracia
majoritaria, o que o permite defender, em segundo lugar, que a constituigao e
os direitos fundamentais por ela incorporados sido passiveis de interpretagdo
por meio de uma leitura moral, a qual pode ser realizada tanto pelo povo e
seus representantes quanto pelo poder judiciario, embora ele considere o
ultimo o férum mais adequado para a interpretagdo constitucional (cf.
DWORKIN, 20006b, p. 18).

A conciliagio entre os ideais do constitucionalismo (direitos) e
democracia (autogoverno do povo) ¢ feita por Dworkin a partir da rejeicdo da
concepeao majoritaria de democracia e da opg¢do por uma concepgio a qual ele
chama de coparticipativa (partnership). Segundo o autor, a concep¢io
majoritaria de democracia defende que o povo governa a si mesmo quando o
maior numero de pessoas possui o poder politico fundamental. Neste sentido,
as leis e as diretrizes politicas de uma determinada comunidade seriam aquelas
preferidas pelo maior numero de pessoas. O problema desta concepcio,
segundo ele, ¢ que ela define a democracia apenas procedimentalmente,
deixando desprotegidos direitos e garantias fundamentais dos cidadaos (cf.
DWORKIN, 2011, p. 383/384).

A concepgio coparticipativa de democracia, por outro lado, sustenta
que o autogoverno nio ¢ simplesmente o governo pela maioria do povo
exercendo sua autoridade sobre todos, mas o governo pelo povo como um
todo agindo como associados (partners). O povo somente pode ser entendido
como uma comunidade (partnership) se aceitar que precisa agir com igual
respeito e consideragdo por todos os outros associados. Admite-se, assim, que
uma maioria politica tenha autoridade moral para decidir sobre questdes
controversas, mas somente se as instituicbes por meio das quais ela governa
forem suficientemente legitimas. A legitimidade neste caso ¢ definida pelo
respeito e seguranca oferecidos pelas instituicdes governamentais a dignidade
humana e aos seus principios! (cf. DWORKIN, 2011, p. 322).

De acordo com uma concep¢do comunitaria, para saber se a
democracia prevalece em um pais deve ser perguntado o que suas leis dizem e
ndo quem, como e quando estas leis sdo feitas. As leis basicas devem prevenir
o uso opressivo do poder do Estado, assim como discriminacoes legais
arbitrarias, devem respeitar a liberdade de pensamento, de expressio, de

1 Os principios politicos da dignidade humana, segundo Dworkin, sdo os seguintes: a) o valor intrinseco
da vida humana, segundo o qual toda vida humana tem uma espécie de valor objetivo; b) a
responsabilidade pessoal, de acordo com a qual cada pessoa é responsavel pela realizagéo do sucesso
de sua propria vida (principio que suporta os direitos liberais tradicionais como liberdade de expresséo,
consciéncia, atividade politica, religido, etc). Cf. DWORKIN, 2006a, p. 09/10)
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associacdo e devem, ainda, assegurar a independéncia moral e intelectual de
cada cidaddo. Desse modo, Dworkin entende que o conflito entre direitos
individuais e autogoverno do povo nio ocotre, pois a liberdade depende da
relagdo entre o governo e todo o conjunto de cidaddos considerados em sua
coletividade e nio do governo e cada individuo. Por isso, a liberdade positiva é
aquela que vigora quando o povo controla aqueles que governam, e niao o
contrario; e € esta liberdade que se afirma quando se impede que a maioria faga
valer a sua vontade (cf. DWORKIN, 2006b, p. 32/33).

A partir da definicio da democracia como uma concep¢io
coparticipativa, segundo a qual o respeito e a preservacdo de direitos e
liberdades individuais sio colocados como um limite ao autogoverno popular,
Dworkin sustenta que a melhor forma de interpretar a constituigdo é por meio
de uma leitura moral. Ele parte do pressuposto que em um ordenamento
juridico nio existem apenas regras claras, mas também principios que podem
ser demasiadamente abstratos (cf. DWORKIN, 2006b, p. 02). Tal abstracido
abre espaco para que essas normas, no momento da aplicagdo, sejam
interpretadas. A interpretacdo, entretanto, deve se dar com base numa leitura
moral da Constituicdo, realizada de forma construtiva e restringida tanto pela
histéria quanto pelo ideal politico da integridade. Por um lado, o recurso 2a
histéria faz com que o intérprete busque entender o que os autores da
Constitui¢do quiserem dizer.? Por outro lado, o ideal politico da integridade é
compreendido como um principio por meio do qual é possivel cobrar do
Estado e das institui¢des politicas e juridicas uma acdo coerente pautada em
normas e principios (DWORKIN, 2003, p. 200).

Dessa forma, nio ha nada necessariamente antidemocritico em
permitir que um pais seja governado, em parte, por juizes interpretando as leis
basicas, pois o objetivo da democracia, no nivel da lei basica, ndo é somente
proclamar como leis os principios de direitos abstratos, mas também conseguir
que sua interpretacdo reflita o direito, ou a melhor concep¢ido do regime
democritico. O coeficiente democratico de uma constituicio deve, dentro
dessa proposta, ser analisado a partir de seu contetdo e nio do procedimento
utilizado para criar o conteudo.

2.0 autor chama a atengéo para o uso que a interpretagdo constitucional por meio de uma leitura moral
faz da historia, que é bastante distinto da interpretacéo originalista. Segundo ele, a leitura moral insiste
que a constituicdo significa 0 que seus autores quiseram dizer, ao passo que uma leitura originalista
insiste que a constituicdo significa 0 que seus autores queriam que sua linguagem fizesse, assim, os
direitos fundamentais ndo devem ser interpretados como principios morais abstratos, mas como
referencias aos pressupostos e expectativas que os proprios autores tinham acerca da correta aplicagéo
daqueles principios. Como exemplo ele cita a interpretacéo que foi dada ao principio da igualdade de
status contido na Décima Quarta Emenda no julgamento do caso Brown vs. Board of Education, no qual
a segregacdo racial nas escolas foi considerada inconstitucional. Segundo ele, essa interpretagdo
realizou uma leitura moral de um principio constitucional. Uma leitura originalista ratificaria a segregagao
sob o fundamento de que os autores do dispositivo de igual protecdo ndo acreditavam que a segregagao
escolar era uma negagéo da igualdade de status. Cf. DWORKIN, 2006b, 19/20.
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Dworkin aposta que um judiciario independente é capaz, pela justa
construcdo e efetivacio da lei constitucional, de cumprir seguramente certas
condi¢Oes racionais para a identificacdo do individuo com sua agéncia
legislativa ou com sua comunidade politica. A interpretacdo constitucional das
normas ¢ considerada pelo autor um modo superior de deliberacio
tepublicana (cf. DWORKIN, 2006b, p. 47).

Em suma, Dworkin nega que haja tensio entre os ideais da
constituicdo e aqueles da democracia e afirma que os direitos e liberdades
fundamentais sdo condicdo sine gua non para a autodeterminacao popular. Em
outras palavras, ele reconhece que o contetido (substincia) da constituicio é
um limite democraticamente eleito para a soberania popular manifestada por
meio de decisbes majoritarias. Portanto, entende nio haver nenhum conflito
entre eles.

A concepg¢ido procedimental ou procedimentalista da democracia
questiona a defesa feita por autores como Dworkin de que os direitos e
liberdades fundamentais devem ser retirados da deliberacio democratica. Para
o procedimentalismo, desde que os procedimentos para a tomada de decisoes
democraticas estejam abertos para todos os cidaddos e para todos os pontos
de vista e, ainda, desde que as minorias estejam devidamente representadas,
niao ha nada de antidemocratico em permitir que se decida por meio dos
procedimentos democraticos questdes controversas sobre direitos. Contudo,
essa leitura também coloca o poder judiciario no centro da vida politica do
Estado ao atribuir a essa instituicdo o papel de avaliar e proteger os
procedimentos democraticos. Os argumentos procedimentalistas serdo aqui
apresentados a partir da obra de Habermas.?

Habermas figura entre os tedricos que admitem que as cortes
inevitavelmente empregam julgamentos substantivos ao trabalharem nos
processos, mas sustentam que elas também evitam impor sua prépria visio
substantiva do que a politica deveria ser. A relacdo entre democracia e direito é
o principal tema de Faktizitat und Geltung, publicado por Habermas em 1992.4
Nesse texto, o filésofo alemio dedica-se a elaboracio de um modelo
procedimental do direito e da politica e, para tanto, enfrenta questdes tais
como a fundamentagao legitima do direito a partir de sua génese no processo
democratico e a relagdo entre os poderes do Estado, o que o leva a entrar na
discussdo a respeito da legitimidade das cortes constitucionais para exercer o
controle de constitucionalidade. Serio retomados desse texto de Habermas
apenas dois pontos que sio relevantes para o tema ora abordado, a saber, a

3 Para outras propostas que também apresentam argumentos em prol de um modelo procedimental de
democracia e de jurisdigao constitucional ver, por exemplo, John Hart Ely — Democracy and Distrust: A
Theory of Judicial Review (cf. ELY, 1980) e Robert Post — Constitutional Domains:Democracy,
Community, Management (POST, 1995).

4 Texto traduzido para o portugués sob o titulo Direito e Democracia: entre facticidade e
validade.Tradugdo de Flavio Beno Sieveneichler, (Volumes | e 1I) Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.
Doravante sera utilizada a tradugéo brasileira.
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reconstrucdo do direito, reconciliando a autonomia privada com a autonomia
publica por meio da teoria do discurso e o papel atribuido ao tribunal
constitucional.

Habermas sustenta que essa tensio entre direitos fundamentais e
democracia, ou entre autonomia privada e autonomia publica, pode ser
solucionada a partir da aplicagdao do Principio do Discurso ao processo juridico de
normatizagao.

Segundo esse principio “sdo validas as normas de a¢do as quais todos
os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na qualidade de
participantes de discursos racionais.” (HABERMAS, 1997, 1, p. 142)>. O
Principio do Discurso, cujo conteudo é normativo, fundamenta-se “nas condigoes
simétricas de reconhecimento de formas de vida estruturadas
comunicativamente”, ou seja, Habermas parte do pressuposto de que
“questdes praticas em geral podem ser julgadas imparcialmente e decididas
racionalmente.” (HABERMAS, 1997, 1, p. 143/144) Esse principio aplica-se a
dois campos: a moral e ao direito.

A aplicagio do Principio do Discurso ao direito se da por meio do
Principio da Democracia, segundo o qual “somente podem pretender validade
legitima as leis jutidicas capazes de encontrar o assentimento de todos os
parceiros do diteito, num processo juridico de normatizaciao discursiva.”
(HABERMAS, 1997, 1, p. 145) Este principio tem duas finalidades: criar o
sistema de direitos e estabelecer a “/ingnagemr que permite a comunidade
entender-se enquanto associacio voluntaria de membros do direito iguais e
livres” (HABERMAS, 1997, 1, p. 146). E a partir do entrelacamento entre os
principios do discurso e da democracia com a forma juridica que Habermas
sustenta sua tese de que a autonomia privada e a autonomia publica sio
cooriginarias.

O sistema de direitos deve conter, de modo abstrato, direitos
imprescindiveis para que os cidaddos participem do processo democratico em
igualdade de condi¢oes. Primeiramente assegura-se a autonomia privada a
partir de trés categorias de direitos, quais sejam: a) direitos a iguais liberdades
subjetivas de acdo; b) direitos que garantam o stafus de um membro igual e
autéonomo da comunidade juridica; c) direitos que afirmem a possibilidade de
postulagio judicial.® Em segundo lugar, assegura-se a autonomia publica

5 O autor traz defini¢des dos termos empregados na formulagéo desse principio: “O predicado ‘validas’
refere-se a normas de agdo e a proposigdes normativas gerais correspondentes; ele expressa um
sentido ndo especifico de validade normativa, ainda indiferente em relagéo a distingéo entre moralidade
e legitimidade. Eu entendo por ‘normas de agdo’ expectativas de comportamento generalizadas
temporal, social e objetivamente. Para mim, ‘atingido’ é todo aquele cujos interesses serdo afetados
pelas provaveis consequéncias provocadas pela regulamentacdo de uma pratica geral através de
normas. E ‘discurso racional’ é toda a tentativa de entendimento sobre pretensdes de validade
problematicas, na medida em que ele se realiza sob condiges da comunicagdo que permitem o
movimento livre de temas e contribuigdes, informagdes e argumentos no interior de um espago publico
constituido através de obrigages ilocucionarias.”

6 Habermas adverte o leitor que os direitos constantes dessas trés primeiras categorias ainda ndo
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conferindo-se (d) direitos de igual participagdo em processos de formacio da
opinido e da vontade e de criacao do direito legitimo. Por fim, os direitos de
autonomia privada e publica implicam (e) “direitos fundamentais a condi¢cbes
de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for
necessatio para um aproveitamento” (HABERMAS, 1997, 1, p. 159/160), em
condi¢oes iguais dos direitos elencados acima.

Sendo esses direitos elencados de forma abstrata, ¢ o processo
democratico que ira estabelecer seu conteido. O modo pelo qual os cidadios
participardo desse processo de criagdo do direito legitimo é detalhado por
Habermas quando ele delineia o seu modelo normativo de democracia,
denominado politica deliberativa, o qual é estruturado como uma proposta
intermediaria entre o modelo liberal e o republicano, ambos refutados, em
parte, pelo autor.

A concep¢do habermasiana de politica deliberativa estabelece
condi¢oes que o procedimento ideal de tomada de decisdo e deliberagio tem
que respeitar, sendo estas desenvolvidas de forma dual ou bidimensional. O
carater dual da politica deliberativa reside na conceituacio de espera publica,
que ¢ dividida pelo autor em esfera priblica parlamentar e esfera piiblica geral. Desta
forma, as deliberagdes devem acontecer dentro de uma esfera publica
parlamentar, mas tém como pauta temas advindos de uma esfera publica geral,
"da qual é titular o pablico de cidadaos em geral" (HABERMAS, 1997, 11, p.
32). A esfera puablica geral caracteriza-se por sua "estrutura andrquica", que
mesmo estando sujeita aos efeitos da repressio e exclusio do poder social
distribuido desigualmente e a distor¢des que podem surgir nos processos
comunicativos, ainda assim tem a vantagem de ser um meio de comunica¢io
livte de limitacdes e eficaz para captar novas necessidades ¢ problemas,
colocando-os sob perspectiva, para que possam set posteriormente inseridos
na agenda parlamentar (cf. HABERMAS, 1997, II, p. 33). Esses temas
oriundos do fluxo comunicacional da esfera publica geral serdo, entdo, dentro
da esfera publica parlamentar, transformados em leis através de deliberacoes e,
desta forma, atingem o poder administrativo aplicado a sociedade.

Resta saber como Habermas enfrenta uma das questes mais
delicadas para a filosofia constitucional contemporinea, a saber, a do papel
atribuido ao tribunal constitucional nas sociedades democraticas. Segundo o
filésofo alemdo, essa questio precisa ser analisada dentro da divisao de
poderes entre as instituicGes do Estado. Ele enfatiza que sob a ética da teoria
do discurso cada uma das funcoes, executiva, legislativa e judicial, é
diferenciada segundo as formas de comunicacio e argumentos que lhes
competem. Assim sendo, as leis criadas por meio de um procedimento

podem ser entendidos como direitos liberais que protegem os cidaddos contra o Estado, haja vista eles
serem colocados em um momento anterior a organizagéo juridica de um poder estatal. Eles regulam
apenas as relagdes entre civis liviemente associados e estabelecem direitos e obrigacdes reciprocas.
Cf. HABERMAS, 1997, I, p. 159.
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democratico legitimo (funcio legislativa) fundam “uma protecio do direito
garantido por tribunais independentes” (funcido judicial) e “swbtraem da
administracdo implementadora” (funcdo executiva) o tipo de argumentos
normativos portadores das resolucoes legislativas e das decisdes judiciais (cf.
HABERMAS, 1997, 1, p. 238).”

Nesse sentido, o autor ressalta que quando se trata da fundamentacio
de normas, apenas “o legislador politico tem o poder ilimitado de langar mao
de argumentos normativos.” Os tribunais nio podem “dispor arbitrariamente
dos argumentos enfeixados nas normas legais”, mas com certeza fardo uso
desses argumentos na aplicacdo do discurso juridico a casos concretos, haja
vista terem que manter a coeréncia do sistema juridico em seu todo. Quanto 2a
funcdo executiva, Habermas considera que, diferentemente de legisladores e
juizes, ndo cabe ao administrador construir nem reconstruir argumentos
normativos, pois “as normas sugeridas amarram a persecucio de fins coletivos
a premissas estabelecidas e limitam a atividade administrativa no horizonte da
racionalidade pragmatica.” (HABERMAS, 1997, I, p. 239)

As atribuicdes do tribunal constitucional, entio, sio delineadas
dentro desse esquema institucional e, segundo Habermas, consistem em
“proteger o sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e puiblica
dos cidadios.” (HABERMAS, 1997, 1, p. 326). O autor ¢ categorico ao afirmar
que compete aos legisladores, por meio do processo democratico, fazer uso de
argumentos normativos para a fundamentacdo de leis, ou seja, cabe ao
processo deliberativo realizado na esfera publica formal atribuir conteido
normativo ao direito. O papel do tribunal é proteger os procedimentos por
meio dos quais o direito legitimo é formado. Nesse aspecto, Habermas parece
buscar um modelo de jurisdi¢io constitucional que seja a0 mesmo tempo
atuante na prote¢io de direitos sem se imiscuir demasiadamente na politica. O
tribunal constitucional, diz ele, “nio pode assumir o papel de um regente que
entra no lugar de um sucessor menor de idade. Sob os olhares criticos de uma
esfera puiblica juridica politizada — da cidadania que se transformou na
‘comunidade dos intérpretes da constituicio’ — o tribunal constitucional pode
assumir, no melhor dos casos, o papel de um tutor” (HABERMAS, 1997, 1, p.
347).

A proposta de Habermas e sua tentativa de conciliar direitos
individuais e soberania popular, permite pensar a Constituicio de modo
procedimental, como uma estrutura politica que contém principios normativos
gerais que, por um lado, sustentam as condi¢ées do jogo democratico e, por
outro lado, insistem que se determinadas categorias de direitos ndo forem
respeitadas, nio pode nem mesmo haver espaco para a democracia e a
formacio livre da opinido e da vontade.

Dentro do arranjo institucional habermasiano, tanto o poder
judiciario quanto o executivo possuem fungoes bastante restritas. O judiciario

7 Italico no original.
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limita-se a proteger o sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e
publica dos cidaddos. O executivo é um mero administrador, que deve estar
atado a persecucio de fins coletivos. Logo, a instituicio com maior autonomia
¢ o legislativo, que deve atuar segundo as orientagdes advindas da esfera
publica informal. O controle do poder politico se realiza tanto por meio do
classico mecanismo da separagdo dos poderes, ¢ também, em certa medida,
pelos cidadios que podem influenciar a formagao da vontade parlamentar.

3. Criticas ao substancialismo e ao procedimentalismo

As teorias estudadas até agora enfrentam o problema da tensdo entre
soberania popular e direitos fundamentais na democracia constitucional. Cada
uma delas, ao seu modo, considera ter superado essa tensdo. Alguns tedricos,
contudo, tém apontado para o fracasso dessas teorias ao tentar reconciliar os
ideais em questdo. Sustentam que ao final todos os argumentos apresentados
para este debate atribuem as cortes constitucionais o papel de guardids dos
valores morais (substancialismo) ou dos procedimentos democriticos
(procedimentalismo), assegurados por meio de uma constitui¢io.

Sendo assim, a relacio entre constituicdo e democracia coloca em
lados opostos o poder legislativo e as cortes constitucionais, o que obrigaria a
tomada de uma posicio em favor de uma ou de outra instituicio e,
consequentemente, em favor da preponderincia de um dos ideais em questio.

Entre os autores que endossam esse tipo de critica, sdo destacados
aqui os posicionamentos de Jeremy Waldron e de Richard Bellamy. Ambos se
posicionam nesse embate a favor da soberania popular e, por conseguinte,
tendem a fortalecer o legislativo representativo e a tecer severas ctiticas a um
modelo de controle de constitucionalidade considerado forte, isto ¢é, que
autoriza a invalidacdo de leis aprovadas pelo poder legislativo representativo.
Em grande medida, as criticas de Waldron e de Bellamy recaem sobre a relacdo
entre constituicdo e democracia estabelecida por autores como Dworkin que,
ao retirar do debate democritico um determinado conjunto de diteitos,
permite que esses mesmos direitos sejam interpretados dentro das cortes
constitucionais.

Contudo, endossam as criticas feitas ao procedimentalismo segundo
as quais as consideragdes sobre os procedimentos democraticos sio também
valores que informam as visGes sobre resultados substantivos e, por essa razio,
também deveriam estar abertos para a deliberacio democratica (cf.
WALDRON, 1993, p. 39/40; BELLAMY, 2007, p. 110/111).

Com relagido ao procedimentalismo, como tem sido reiteradamente apontado
por seus criticos, defensores ou nio da tese dos valores fundamentais, os
limites dessa leitura sio encontrados em suas contradi¢es internas. Ela tem
que lidar com o fato de que ndo se pode julgar se o processo ¢ justo sem uma
visdo do que conta como um resultado justo e nio se pode julgar um resultado
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justo sem uma referéncia a algum enfoque de valores fundamentais. De fato,
participa¢do e procedimentos tornam-se valores cujo significado esta ao
desacordo popular como qualquer outra coisa na politica. As pessoas
discordam sobre como os direitos de participacio deveriam ser entendidos e
como eles deveriam ser equilibrados com outros valores (visdes a respeito dos
limites constitucionais, representagao proporcional, frequéncia das elei¢es,
fundagdo dos partidos, a relacio entre a liberdade de expressao e propaganda
politica, a necessidade de referendos, etc.).’

Consequentemente, a distincdo entre o enfoque substancialista e
procedimentalista do controle de constitucionalidade colapsa, haja vista que
em ambos a corte constitucional tomara o lugar do povo no momento da
tomada de uma decisdo sobre valores. E valores (conteido e forma da lei), no
entendimento dos criticos, precisam ser interpretados naquilo que Waldron
chama de “circunstiancias da politica”, ou seja, circunstincias nas quais os
membros de um certo grupo precisam buscar “uma estrutura comum ou
decisio ou modo de agio sobre determinado assunto, mesmo diante do
desacordo a respeito do que essa estrutura, decisio ou a¢do deveria ser.”
(WALDRON, 1999, p. 100-102) Por essa razdo, qualquer espécie de pré-
compromisso constitucional é recusado pelos autores.

Os argumentos apresentados por Waldron e por Bellamy expoem de
forma bastante detalhada os problemas em torno da relagdo entre direitos
fundamentais e o principio da soberania popular, assim como os problemas
que podem advir da atuacido robusta e constante do poder judiciario na decisdo
de questoes eminentemente politicas. A definicdo de democracia que permeia a
obra desses autores pode ser considerada uma versio da democracia
majoritatia, com preponderancia do poder legislativo representativo. Serdo
apresentadas, a seguir, as criticas de Waldron e de Bellamy, respectivamente.

Ao analisar a democracia a partir da perspectiva do pré-compromisso
constitucional, Waldron apresenta duas obje¢oes a esse modelo. A primeira
objecio reporta-se ao desacordo politico. O autor considera que existe uma grande
diferenca entre o pré-compromisso individual, ao qual fazem mencio as
narrativas de Ulisses e do bébado, e o pré-compromisso coletivo
(propriamente o que seria o modelo de auto-limitagio por meio de uma
constituicdo). Em uma sociedade, mesmo em momentos de “lucidez” ha
desacordos a respeito de como os direitos sio concebidos, pesados e
relacionados a outros valores. E, o que estd presente nio é uma embriaguez,
mas sim incertezas genuinas e mudancas de opinido. Segundo o autor, a
metafora ideal seria a do caso teolégico (uma pessoa dividida entre crengas
religiosas distintas opta por uma fé fundamentalista e entrega a chave de sua
biblioteca pessoal — na qual existem livros sobre diversas crencas — a um

8 Além das obras ja citadas de Waldron e de Bellamy, essas criticas também podem ser encontradas nos
seguintes textos: DWORKIN, 2000, p. 80-92; HABERMAS, 1997, I, p. 328/329; TRIBE, 1980, p. 1063-
1080.
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amigo, pedindo que a chave jamais lhe seja devolvida; algum tempo depois a
pessoa quer voltar a sua biblioteca e solicita ao amigo a devolugdo da chave).
Com base nesse exemplo, o autor procura monstrar que as opinides sobre
decisoes relevantes mudam ao longo do tempo. Assim, os temas divergentes
devem ser submetidos ao debate atual (cf. WALDRON, 1993, p. 48;
WALDRON, 1998, p. 284).

A segunda objecdo sustenta a incompatibilidade do pré-compromisso
com um julgamento independente. No exemplo de Ulisses ou do bébado, o
julgamento caberia mais a tripulacio do barco e ao amigo do que aqueles que
se auto-regularam, ou seja, ¢ um julgamento externo. Dessa forma, as
restricoes nio operariam mecanicamente, mas seriam aplicadas por uma
pessoa ou por um grupo de pessoas com poder de decisdo (como as cortes
constitucionais). Consequentemente, as decisbes podem ser contrarias as
intengoes iniciais do agente que as instituiu. Ou seja, ao se avaliar a democracia
constitucional segundo o modelo do pré-compromisso, permite-se que 0s
julgamentos sobre as normas em questdo (conteddo ou forma) sejam feitos
pelo tribunal constitucional. Waldron discorda que esta seja a melhor forma de
uma sociedade democritica se regular e, levando em conta essas objecGes,
apresenta ctiticas ao que considera uma versio forte do controle de
constitucionalidade. As objecoes acima expostas mostram, em sua opinidao, que
ndao ha razdo para se supor que os direitos estio melhor protegidos pelo
controle de constitucionalidade das leis pelo judiciario do que por legislativos
democraticos.

Waldron enfrenta o problema do protagonismo judicial em muitos
dos seus textos, mas aqui serd abordado principalmente um ensaio de 2006
denominado The Core of the Case Against Judicial Review, no qual o autor faz
claramente a distin¢do entre controle de constitucionalidade em sentido forte
(que ele rejeita) e em sentido fraco (que ele aceita).

O controle de constitucionalidade em sentido forte é definido como
aquele em que: a) as cortes possuem autoridade para nio aplicar um estatuto a
um caso particular ou para modifica-lo (na sua aplicagdo) a fim de adequa-lo
aos direitos individuais; b) as cortes possuem autoridade para deixar de aplicar
um estatuto; c¢) ou ainda, as cortes possuem autoridade para invalidar leis em
sua totalidade ou em parte (cf. WALDRON, 2000, p. 1354).

Contra o controle de constitucionalidade em sentido forte, Waldron
busca identificar um argumento central independente das manifestacoes
historicas e dos efeitos que tais decisbes produzem. Aqui ele reporta-se
diretamente a afirma¢do de Dworkin em O Império do Direito, segundo a qual
“os Estados Unidos sio uma sociedade ais justa do que teriam sido se seus
direitos constitucionais tivessem sido confiados a consciéncia de institui¢ces
majoritarias.” (DWORKIN, 2003, p. 426) E exatamente contra a possibilidade
de averiguacio da relagdo (necessaria) entre controle de constitucionalidade e
justica que se voltam as criticas de Waldron. Segundo ele, essa é uma questdo
mal colocada. O quanto o controle de constitucionalidade é capaz de tornar
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uma sociedade mais justa é algo de dificil verificacdo, pois se decisbes como a
de Brown vs. Board of Edncation’ foram capazes de promover a igualdade racial e
combater a segregacdo, por outro lado, durante a denominada “Lochner era”,
entre 1885 e 1930, cortes norte-americanas estaduais e federais revogaram
aproximadamente 150 partes de leis que protegiam as relacées e condi¢oes de
trabalho tais como salario minimo, proibi¢io de trabalho infantil entre outras
(cf. WALDRON, 1999, p. 288). Assim, exemplos de justica e de injustica
podem facilmente ser encontrados na jurisprudéncia de cortes constitucionais.
Por essa razdo, a defesa do controle de constitucionalidade nao pode ser feita
apenas sob o argumento da justica. Para Waldron, o que se deve verificar é a
relacio existente entre controle de constitucionalidade e democracia, ou
melhor, a compatibilidade entre ambos.

A partir dessa perspectiva, o controle de constitucionalidade em
sentido forte é considerado vulneravel em dois pontos: em primeiro lugar, ndo
¢ o meio adequado para uma sociedade avaliar direitos sobre os quais discorda;
em segundo lugar, ¢ politicamente ilegitimo, pois ¢ uma decisdo majoritaria de
um pequeno numero de oficiais nio eleitos, logo, fere o principio da
representagdo ¢ da igualdade politica (cf. WALDRON, 2006, p. 1351).
Waldron sustenta que do fato do poder de interpretacio e revisio pelo
judiciario ser inevitavel ndo se pode inferir que outras instituigdes ndo possam
também ter o poder de revisar entendimentos oficiais sobre direitos. O autor
acredita ser um grande erro considerar que os direitos que os juizes estdo
interpretando e revisando sdo colocados além do alcance da reinterpretacio e
revisdo democratica. Ele acredita que a questdo ¢ a seguinte: ou uma sociedade
assume a necessidade de emendas constitucionais ou nio e, uma vez
consideradas necessarias, as emendas devem ser feitas por instituicSes
representativas democraticas (cf. WALDRON, 1993, p. 42).

Se um povo considera desejavel que uma Declara¢io de Direitos seja
tratada como um “organismo vivo” capaz de adaptacdo a novas condicGes,
entdo tem que enfrentar a questdo da autoridade: guem deve ter poder para
participar nesse processo organico cotidiano. Pois se ¢ necessario a uma
sociedade adaptar canones do direito a situagSes ndo previstas pelo poder
constituinte, é dificil ver por que o povo (atual) e seus representantes deveriam
ser excluidos desse processo (cf. WALDRON, 1993, p. 43).

Por fim, Waldron considera que o argumento mais insidioso em prol
do judiciario é aquele que aponta para as imperfeicdes da democracia, pois esse
argumento busca tirar o poder de cidaddos ordinarios sobre questoes de mais
alta importancia politica e moral (cf. WALDRON, 1993, p. 45). Desse modo,
ao invés de se falar sobre dificuldades contra-majoritarias, dever-se-ia
distinguir entre cortes decidindo por voto majoritario e cidaddos ordinarios

9 Decis@o da Suprema Corte norte-americana de 1954. Declarou a inconstitucionalidade de leis
estaduais que estabeleciam a segregagao racial nas escolas publicas. Cf. Brown v. Board of Education
347 US 483 (1954).
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decidindo por voto majoritatio pois, ao final, ¢ também desse modo que sdo
decididos casos controversos dentro dos tribunais constitucionais. Entdo, a
questdo é quem consegue participar, ¢ ndo como se decide em caso de
desacordo” (porque a resposta para como, ¢ sempre, por maioria).

Contudo, Waldron admite a pritica do controle de
constitucionalidade e sentido fraco, o qual dar-se-ia nos seguintes termos: as
cortes podem inspecionar a legislacio a respeito de sua conformidade com os
direitos individuais, mas os juizes nio podem deixar de aplica-la ou moderar
sua aplicacdo simplesmente porque de outro modo direitos seriam violados;
esse modelo confere aos juizes pouca autoridade; um classico exemplo é o
Reino Unido onde as cortes podem revisar a legislagio e declarar a
incompatibilidade com os direitos individuais, mas #do podem invalidi-la (cf.
WALDRON, 2006, p. 1355).

De acordo com Waldron, o controle de constitucionalidade em
sentido fraco é pressuposto para uma democracia constitucional que ndo
escamoteia a politica e, ela pode sustentar-se em qualquer sociedade na qual
estejam presentes as seguintes condi¢Ges: a) instituicbes democraticas em
ordem razoavel de bom funcionamento incluindo um legislativo representativo
eleito na base do sufragio universal; b) um conjunto de institui¢des judiciais em
boa ordem de funcionamento escolhidas de forma nio representativa para
ouvir reivindicacbes individuais e assegurar o governo da lei; c) o
comprometimento da maior parte dos membros da sociedade e de seus oficiais
com os direitos individuais e das minorias; d) um desacordo substancial, de
boa fé e persistente sobre direitos (cf. WALDRON, 2000, p. 1355).

Para Waldron, o controle de constitucionalidade em sentido forte
impede que o desacordo sobre direitos seja confrontado diretamente, pois ele
¢é sempre colocado como uma questdo de interpretacio. Além disso, tratar a
autoridade judicial como a principal base para o reforco constitucional deixa a
constitucionalidade do préprio poder judicidrio sem controle externo.
Conectado a isso ha o perigo de que o controle de constitucionalidade possa
facilmente tornar-se uma forma de elaboracio da lei pelo judicidrio (cf.
WALDRON, 2009, p. 278). Assim, segundo o autor, o controle de
constitucionalidade em sentido forte é incompativel com a democracia.

Bellamy chega a conclusées bastante semelhantes. Em um texto de
2007 denominado “Political ~Constitutionalism: A republican  defense of  the
constitutionality of democracy” (BELLAMY, 2007, p. 04), ecle estabelece uma
distingdo entre constitucionalismo legal (aquele que se pauta no controle de
constitucionalidade para promover a defesa de direitos) e constitucionalismo
politico (comprometido com os ideais democraticos da igualdade de
consideragdo e respeito entre cidadios e com a crenga em que 0Os processos
democraticos sio mais legitimos e eficazes para resolver desacordos sobre
direitos).

Bellamy questiona a legitimidade e a efetividade das cortes
constitucionais para deliberar e julgar desacordos sobre direitos e sua obje¢io
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central ao controle de constitucionalidade é que essa pratica despe o povo de
seu mais basico direito constitucional: o poder de direcionar novamente
qualquer questio e decidir em conjunto como lidar com ela. Negando ao povo
este poder e autorizando, ao invés disso, um grupo de juizes que nio é
controlado pelo povo, o constitucionalismo legal estabelece um regime de
domina¢do em que quase todos sdo sujeitos a regras arbitrarias dos outros,
nomeadamente, de juizes de uma corte constitucional. De acordo com
Bellamy, tal pratica promove uma espécie de erosio da democracia, ou, em
termos republicanos, uma espécie de dominagdo injusta pelas cortes. Essa é
considerada a falha fundamental do constitucionalismo legal.

Muitas das obje¢oes apresentadas por Waldron ao controle de
constitucionalidade em sentido forte sio corroboradas por Bellamy. Contudo,
ele ¢ ainda mais incisivo do que Waldron com relag¢do ao papel das cortes e
reavalia a atua¢io do judiciario inserindo-o em um novo desenho de equilibrio
de poderes. De acordo com Bellamy, as decisées tomadas por 6rgaos judiciais
tendem a ter muitos dos vicios atribuidos aos processos democraticos. O autor
acredita ser problemitico, por exemplo, afirmar que as cortes decidem
somente com base em principios morais e argumentos racionais e, por essa
razdo, estdo isentas da interferéncia de auto-interesse ou de preconceito. Ao
contrario, ele afirma que a cortes “fazem parte do sistema politico e da cultura
politica de forma geral. E impossivel e inapropriado isolé-las da influencia
politica.” (BELLAMY, 2007, p. 38/39).

Do mesmo modo, em seu entendimento nio se sustenta o argumento
segundo o qual decisbes judiciais podem produzir maior seguranca juridica do
que os parlamentos porque estdo limitadas pela lei e pelos proprios
precedentes judiciais. Segundo ele, é mais facil para uma corte constitucional
mudar seu entendimento a respeito de uma determinada matéria do que para
um parlamento aprovar uma emenda constitucional (cf. BELLAMY, 2007, p.
36). Além do mais, assim como Waldron, Bellamy chama a atencio para o fato
de que também nas cortes constitucionais as decisGes ocorrem por votacdo
majoritaria s6 que, no caso dos tribunais, a representatividade da sociedade fica
comprometida principalmente porque nio sio raros os casos em que as
decisbes sao tomadas com um unico voto de diferenca (cf. BELLAMY, 2007,
p. 37/38).

Bellamy questiona até mesmo a efetividade do controle de
constitucionalidade em casos nos quais o desacordo social é muito forte.
Como exemplo, ele evoca o julgamento de Brown vs. Board of Education para
mostrar que a vitéria por meios legais dificilmente pée fim a uma disputa, a
menos que a decisdo judicial tenha amplo suporte politico. A decisio da
Suprema Corte norte-americana que considerou inconstitucional leis
estabelecendo a segregacdo racial nas escolas publicas ocorreu em 1954,
Contudo, o autor ressalta que as mudangas sociais passaram mesmo a
acontecer dez anos apds essa decisio, em razido da atuagdo continua do
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movimento em prol dos direitos civis e da aprovacio, pelo Congresso, do Civi/
Rights Act (1964)10 e do Voting Rights Act (1965)"".

Nio obstante sua pouca eficicia social na auséncia de sustentacdo
politica, o autor ainda argumenta que os casos tratados pelas cortes, ainda que
versem sobre direitos individuais, criam politicas publicas (cf. BELLAMY,
2007, p. 30). Essas escolhas determinam, em grande medida, os padrGes e
caracteristicas do desenvolvimento de uma sociedade e estruturam o
comportamento dos individuos e, desse modo, fazem um julgamento sobre o
bem-comum da comunidade. Sendo assim, o autor defende que esse tipo de
julgamento ¢é melhor realizado pelo legislativo do que pelo judiciario,
precisamente porque a coletividade € ali representada.

Bellamy, assim como Waldron, traz o exemplo da Inglaterra, da Nova
Zelandia e da Australia para fazer referéncia a sociedades nas quais as cortes
nao podem declarar a inconstitucionalidade da legislagio aprovada pelo
Parlamento, podem apenas declara-la incompativel com os direitos
fundamentais e encaminha-la para reavaliagdo do proprio Parlamento.

O constitucionalismo notte-americano é contraposto ao modelo da
commonwealth, no qual ele considera que a tensdo entre democracia e
constitucionalismo ¢ superada por meio do didlogo travado entre cortes e
parlamentos (cf. BELLAMY, 2007, p. 47/48).12

O autor retoma do neorrepublicanismo, principalmente de Philip
Pettit, o ideal de liberdade como nao-dominagio e aplica-o ao
constitucionalismo. Desse modo, considera que quando a deliberacio sobre
direitos em desacordo ocorre dentro das cortes constitucionais, os cidadios
ndo sio tratados com igual consideragdo e respeito porque seu direito de
participar da discussao e de decidir ¢ retirado. Logo, isso gera dominagao.!? O
constitucionalismo  politico evitaria a dominacdo retirando das cortes
constitucionais o poder de declarar a inconstitucionalidade da legislacdo
ordinaria, promovendo o processo de discussio publica dos direitos e
substituindo a tradicional separagdo de poderes por um equilibrio de poderes. O
equilibrio aqui invocado por Bellamy ¢é ressaltado justamente por uma

10| ei Federal que proibiu as a discriminag&o racial, incluindo qualquer forma de segregagao.

" Lei Federal que vedou préticas eleitorais discriminatorias.

"2 Bellamy (e também Waldron) contrap@e aqui 0 modelo norte-americano (no qual o poder judiciario tem
a atribuigdo de revisar e invalidar a legislagéo aprovada pelo poder legislativo, do mesmo modo como no
modelo brasileiro) e o modelo da Commonwealth (no qual o poder judiciario ndo tem a possibilidade de
invalidar uma lei considerada contraria aos direitos fundamentais).

13 Bellamy estabelece uma distingdo entre opressdo e dominagdo: “A opressdo envolve danos aos
interesses individuais através de formas de interferéncia direta ou indireta como exploragéo, violéncia ou
marginalizagdo; a dominagéo é uma forma de interferéncia arbitraria e, desse modo, o individuo que
sofre algum tipo de dominag&o é injusticado em seus préprios direitos. Aqueles que sdo dominados séo
tratados como suditos, ou seja, falta a eles uma das fontes basicas para ser tratado como igual, para ter
um direito igual de fala. A presenca de dominagdo adiciona ao resultado opressdo. A dominagdo faz
opressao. Assim, ndo somente a dominag&o é perniciosa em si mesma, mas também, como temos visto,
frequentemente a opresséo tem sua origem na dominagdo.” Cf. BELLAMY, 2007, p. 152-154.
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instituicdo nao representativa e nao responsavel politicamente nio ter a
prerrogativa de invalidar leis aprovadas por uma instituicio representativa e
responsavel politicamente (o poder legislativo).

Bellamy propée uma divisio horizontal do poder, a qual pode ser
alcancada por arranjos que compartilham as fungdes executiva e legislativa
entre grupos competitivos. Uma divisio horizontal do poder politico
suportaria um enfoque procedimental de argumenta¢do publica, assegurando
direitos e o governo da lei mais do que a nogao tradicional da separagiao dos
poderes (cf. BELLAMY, 2007, p. 196 e ss.). O aspecto-chave desse
mecanismo de equilibrio de poder é a classica estratégia republicana da
competi¢do entre governantes. A competicdo, nesse caso, teria a funcdo de
promover a inclusio por meio de incentivos a constru¢do de uma ampla
coalizio de apoiadores e institucionalizaria a contestacio (cf. BELLAMY,
2007, p. 230).

Em suma, as teses acima apresentadas recusam o controle de
constitucionalidade em sentido forte como modo adequado de proteger e
deliberar sobre direitos em conflito. Enquanto Waldron considera o controle
de constitucionalidade em sentido forte antidemocratico, Bellamy vai ainda
mais além e o entende como uma forma de dominagdo. Segundo esses autores
seria mais adequado que os direitos fundamentais fossem protegidos e
interpretados por meio de processos democraticos envolvendo a participacio
dos cidaddaos. A supremacia legislativa surge como consequéncia desse
posicionamento. Todavia, resta saber como ¢é delineado o controle do
legislativo dentro desta proposta de que o tribunal constitucional pode sugerir
alteragcbes na legislagdo aprovada pelo legislativo quando identificar alguma
violagdo a constitui¢io, mas ndo pode decidir pela inconstitucionalidade da lei.
Vale lembrar que em uma democracia constitucional, a ideia de qualquer poder
sem controle também ¢ antidemocratica. Esse parece ser o ponto fraco das
teses sustentadas por Waldron e Bellamy.

4. Consideragées finais

Neste artigo foram apresentadas teorias que buscam equacionar a
tensdo existente entre os ideais da constitui¢ao (direitos fundamentais) e da
democracia (soberania popular), assim como as criticas tecidas a estas
propostas conciliatorias.

Na proposta substancialista a democracia é definida ndo apenas pelos
procedimentos de participacdo e organizagdo politica, mas também por um
conjunto de direitos basicos ou fundamentais. Tal definicdo da democracia
permite conferir ao poder judicidrio a fun¢do primordial de proteger tais
direitos caso ameagados ou violados pelo processo politico. A luz das praticas
democraticas, o problema dessa proposta é que o debate politico acaba por ser
colocado sob o jugo de um tribunal constitucional.
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A proposta procedimentalista tenta superar esse problema deixando
que divergéncias a respeito de valores substantivos sejam interpretadas,
avaliadas e pesadas pela representacio popular no poder legislativo, deixando
ao tribunal constitucional a atribuicio de fiscalizar e assegurar o processo
democratico. O modelo habermasiano de democracia procedimental, como
visto, tenta conciliar a protecdo aos direitos fundamentais e a democracia.
Dentro dessa proposta, é bastante coerente o papel atribuido pelo autor ao
tribunal constitucional, qual seja, o de guardido de um processo democratico
que abre espago para a participacdo popular.

Parece que o problema nessa proposta, todavia, é a auséncia de canais
formais que liguem a formagdo da opinidao e da vontade na esfera publica
informal a esfera puablica parlamentar. O filésofo alemio deixa claro que
delineou seu modelo de politica deliberativa especificamente para a formacdo
do direito legitimo. Ele ndo quer que esse sistema se expanda para outros
setores do governo sob pena de aproximar seu proprio modelo do
republicano, o qual ele considera inadequado exatamente por exigir dos
cidaddos um envolvimento constante com todas as atividades do governo, o
que inviabilizaria, em seu entendimento, o exercicio da cidadania nas
sociedades contemporineas.

Assim, o cidadao pode ter participacdo na criagdao do direito, mas ndo
deve envolver-se com nenhuma tarefa de governo. Contudo, ao nio criar
canais formais de ligacdo entre a esfera publica informal e a esfera publica
parlamentar, Habermas acaba deixando os individuos a mercé da vontade
parlamentar. Ou seja, ainda que as diretrizes estabelecidas pelo Principio do
Discurso e pelo Principio da Democracia sejam observadas na esfera publica
parlamentar, ndo ha nada que assegure que as reivindicagdes oriundas da esfera
publica informal serdo inseridas na agenda parlamentar.!* Nesse sentido, a
propria criacio do direito legitimo fica comprometida e, assim como a
tentativa de conciliacio entre autonomia privada e pablica.

Essa mesma falha pode ser visualizada nas teorias de Waldron e de
Bellamy. Esses autores apresentam uma concep¢do majoritaria de democracia
e recusam o controle de constitucionalidade em sentido forte, seja no que diz
respeito aos direitos fundamentais, seja no que diz respeito aos procedimentos
democraticos. Ambos apostam no fortalecimento das praticas democraticas e
da cultura politica como meio de protecio de direitos e das praticas
democriticas. Eles analisam a tensio entre constituicio e democracia de uma
forma distinta dos demais autores aqui estudados: eles ndo buscam conciliar
direitos fundamentais e o principio da soberania popular, ao contrario,
assumem a tensdo e entendem ser fundamental posicionar-se a favor de um
dos ideais, declarando-se favoraveis a democracia, isto ¢é, ao principio da
soberania popular. Em outras palavras, eles aceitam que a tensio entre direitos

4 Nesse sentido é a critica de Bellamy a Habermas. Cf. BELLAMY, 2007, p. 128/129.
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fundamentais e o principio da soberania popular é inerente a democracia
constitucional e buscam acomoda-la politicamente.

Niao hia em seus textos, todavia, nenhuma proposta clara de
remodelar o espago da politica e das praticas democraticas, permitindo aos
cidaddos maior controle sobre seus representantes e interferéncia na tomada
de decisoes politicas. Para avaliar os limites dessa proposta, que pode ser aqui
chamada de supremacia legislativa, podem ser invocados os mesmos
parametros utilizados por Waldron para avaliar a tese do pré-compromisso
constitucional. Como exposto, foram duas as obje¢oes apresentadas: a
primeira abordou o problema do desacordo politico e, a segunda, o problema da
anséncia de julgamento independente (do povo).

Por um lado, uma democracia que abrace a proposta de supremacia
legislativa pode dar conta de lidar com os problemas de desacordos a respeito
da interpretacido e ponderacdo de direitos, principalmente porque é capaz de
abarcar e acomodar as mudancas sociais, permitindo que os desacordos
politicos sejam avaliados e reconsiderados por meio do préprio processo
politico levado a cabo por representantes eleitos pelo povo. Por outro lado, a
supremacia legislativa ndo se sai melhor do que a supremacia judicial quando
se trata de avaliar o problema da auséncia de julgamento independente. Esse
problema consiste em que, ainda que as instrugGes (normas constitucionais)
sejam bastante precisas, elas terdo que ser interpretadas e a interpretacdo
implica um julgamento externo e distinto da vontade do agente que concedeu
as instrugdes. Isso, no entendimento de Waldron, compromete o julgamento
de quem deu a ordem (a constituicdo) e torna o pré-compromisso
incompativel com o autogoverno popular.

Aqui podem ser apontados dois problemas relacionados a obje¢io de
Waldron quanto a auséncia de julgamento independente. O primeiro é que, se esta
critica for levada as dltimas consequéncias, para se evitar o problema do
julgamento externo seria necessario implementar a sugestdo de Jefferson de
mudanca constitucional a cada dezenove anos para que, desse modo, cada
geracdo pudesse governar a si mesma e nio ficar submetida as leis de seus
antepassados. Nio parece que seja esta a questdo nem a intengdo de Waldron
ao levantar essa objecdo. Quando se tem em mente a ponderagao de principios
em uma situa¢do de desacordo politico, na maioria das vezes trata-se apenas de
saber quem podera fazer a sua interpretacio a luz dos principios
constitucionais e nao de instituir uma nova constitui¢io. O segundo problema
¢ que, quando Waldron considera o julgamento externo incompativel com o
autogoverno, ele dirige esta objecdo a atuacio do poder judiciario. Contudo, é
possivel usa-la nos mesmos termos para o poder legislativo sem controle e,
mais especificamente, sem controle popular. Se o povo nio tem meios de
exercer um efetivo controle sobre seus representantes, do mesmo modo, ainda
que o julgamento dos principios constitucionais seja feito dentro do legislativo
representativo, ele continua sendo um julgamento externo (cf. KIS, 2009, p.

570-594).
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Na proposta de Waldron, ndo estd claro como o poder legislativo
deve ser controlado. Bellamy é um pouco mais propositivo do que Waldron ao
sustentar que a teoria da separacio dos poderes seja tomada como uma teotia
do equilibrio entre os poderes, cujo controle mutuo realizar-se-ia de forma
horizontal e a partir da concorréncia ou vigilancia mutua entre cada um dos
poderes.

De todo modo, de formas distintas, Habermas, Waldron e Bellamy
manifestam uma forte preocupacio com a definicdo do espaco da politica,
enfatizando que as decisoes e deliberagbes a respeito de temas relevantes
devem ocorrer em esferas representativas, notadamente o poder legislativo, e
ndo dentro de institui¢des cujos membros ndo sio politicamente responsaveis
perante os cidaddos, como, por exemplo, o poder judicidrio. Como
anteriormente mencionado, considera-se que falta a essas propostas, contudo,
um meio de vincular a opinido publica oriunda da esfera publica a agenda
parlamentar e as decisbes publicas institucionais tomadas por parlamentos e
até mesmo por governos. No dmbito das teorias da democracia ha propostas
neste sentido.!?

Em uma época em que muito se tem discutido a respeito das crises
da democracia, principalmente da democracia representativa, uma avaliacdo
critica das propostas substancialista e procedimentalista contribui para trazer a
luz alguns pontos criticos da relacio entre os poderes e também chama a
atencdo para as consequéncias negativas que podem advir, para as praticas
democraticas, quando o poder judicidrio passa a exercer atribui¢oes
inerentemente  politicas como, por exemplo, a transferéncia de
responsabilidades do poder legislativo para o poder judicidrio e o afastamento
da possibilidade de interferéncia dos cidaddos em decisdes de extrema
relevancia. Estudos empiricos comprovam que depois da segunda metade do
século XX praticamente todas as sociedades democriticas ocidentais
implementaram uma organizagdo politico-juridica na qual o poder judiciario,
notadamente os tribunais constitucionais, assume a atribuicio de realizar o
controle de constitucionalidade das leis. Tais pesquisas mostram que muitos
temas genuinamente politicos (por exemplo, decisdes sobre processos
eleitorais, prerrogativas do poder executivo na area do planejamento
macroeconomico ou de questées de seguranga nacional, corroboragio de
mudan¢a de regime, questoes relacionadas a justica de transicio ou
restaurativa, definicdo de critérios para a aquisicdo da cidadania, entre outros)
passam a ser decididos dentro de tribunais constitucionais (cf. HIRSCHL,
2012, p. 140-156). Também no contexto juridico-politico brasileiro se verifica

15 A esse respeito, ver, por exemplo, a proposta de Nadia Urbinati no livro Representative Democracy.
Principles and Genealogy. (URBINATI, 2006). A autora retoma das teorias da democracia modemas,
notadamente das obras de Thomas Paine e de Condorcet, um modelo de democracia representativa
que concilia representagao e participagdo, multiplicando os locais e os meios de tomada de deciséo e de
deliberagdo por meio de canais institucionais formais.
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a transferéncia de questdes eminentemente politicas para o Supremo Tribunal
Federal. E o caso, por exemplo, de questdes polémicas como o aborto de fetos
anencéfalos, a pesquisa com células-tronco e, recentemente, o financiamento
empresatial de campanhas eleitorais.

Como apontado por Waldron, frequentemente os problemas da
democracia representativa levam a uma transferéncia de confianca dos
cidadaos do legislativo representativo para o poder judiciario e, analisados os
casos da realidade brasileira acima citados, talvez seja possivel concordar com
Dworkin que decisGes melhores ¢ mais justas talvez ndo tivessem sido
tomadas dentro do legislativo representativo. Contudo, retornando as
metaforas utilizadas pelos defensores do modelo do pré-compromisso,
especialmente aquela apresentada por Hayek que pensa a constituicio como
um mecanismo que permite o “apelo do povo bébado ao povo sébrio”, é
importante ressaltar que a constru¢do de uma cultura politica democratica
demanda dos cidadios um esfor¢o pela manutencio de sua sobriedade, de
modo que eles se tornem os fiscais de institui¢des que podem, elas proprias, a
qualquer momento se encontrar na situag¢do de embriaguez. Nesse sentido,
pode-se considerar que teotrias que tretiram a responsabilidade do povo na
tomada de decisGes coletivas acabam por incentivar a sua embriaguez.
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