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1 Consideragoes iniciais

Com efeito, afirma-se que a caracteristica fundamental da moder-
nidade é o advento da revolu¢ao democratica.' Ainda, verifica-se que ha
um compromisso com a sociedade democrética liberal por parte de autores
liberais, comunitaristas e critico-deliberativos. Ou seja, todos defendem as
institui¢des do liberalismo politico (império da lei, separacdo dos pode-
res e direitos fundamentais) e a democracia, representada pela soberania
popular e pela regra da maioria, mesmo que com algumas variagoes
importantes nas respectivas formulagoes.”

O presente artigo concentra-se na abordagem da vertente demo-
cratico-deliberativa. Nos termos dessa proposta, o papel da constituigao
em sociedades marcadas pelo fato do pluralismo razoéavel é o de assegurar
as condigoes para deliberacao democratica e para sua promogao.

Diretamente relacionada com essa questao ha uma ponderacao
interessante na obra de Carlos Santiago Nino, autor cuja obra tem espe-
cial importancia para este ensaio. Ao analisar a conexdo direta entre
direito, moral e politica, Nino deparou-se com o paradoxo do carater
supérfluo do direito. Assim, o autor expde a seguinte indagacao: se as
normas juridicas ndo constituem por si mesmas razdes para justificar
decisdes na medida em que devem ser justificadas com base em princi-
pios morais, qual é entdo a relevancia das normas juridicas?’

Nao obstante Nino defenda uma relagio forte entre direito e moral,

* Email: helokrol@pop.com.br
' MOUFFE. O regresso do politico, p. 24.
2 CITTADINO. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional contemporanea,

p. 5.
3 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién, p. 370.
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152 Heloisa da Silva Krol

reconhece como evidente que uma coincidéncia plena entre exigéncias
morais e normas juridicas € utépica. As autoridades estao sujeitas a desvios
morais, deliberados ou involuntarios e, nesses termos, surgem mais duas
questdes: a primeira refere-se ao sistema de governo que minimiza a proba-
bilidade de desvios morais e, a segunda, trata da possibilidade de existir
um sistema de governo que garanta certa obrigatoriedade moral para suas
normas juridicas ainda quando o contetido destas envolva erros morais.*

Nino aponta a democracia como resposta a ambas as perguntas.’
Portanto, devido a importancia da democracia, tida como fundamento das
normas juridicas, torna-se necessario analisar as justificativas correntes da
democracia e também da possibilidade de otimizar seu potencial a partir
da nog¢ao de democracia deliberativa.

2 Justificativas da democracia

Poder-se-ia indagar se a democracia realmente pode ser considerada
imprescindivel afirmando-se, por exemplo, que uma ditadura que se
preste a realizagio de direitos fundamentais teria o mesmo valor que uma
sociedade democratica. Ou ainda, que seria preferivel um regime dita-
torial no qual se respeitassem determinados direitos a uma democracia em
que esses permanecessem como promessas nao cumpridas.

Contudo, sustenta-se, com base na doutrina de Nino, que a demo-
cracia possui um valor epistémico para acessar a decisbes moralmente
corretas.’

Na obra Etica y derechos humanos, Nino analisa as justificativas cor-
rentes da democracia.” A primeira enfocada é a nocao de que a democracia
é uma expressdo da soberania popular. Trata-se da abordagem mais
tradicional, pois se sustenta no argumento de que a democracia é a tinica

4 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, p. 370.

5 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién, p. 371.

5 NINO. La Constitucién de la democracia deliberativa, p. 168.

7 Também na obra La constitucién de la democracia deliberativa, Nino preocupa-se de analisar as diversas
justificativas da democracia dividindo-as em dois grupos. No primeiro, entram as teorias que reservam um
ambito para o funcionamento da politica democratica dentro do qual assuntos morais ndo estariam em
jogo (teorias utilitaristas, elitistas, pluralistas e conseqiéncialistas). Consideram como fato os interesses e
preferéncias das pessoas e supde que as pessoas atuam com base nestes interesses inalteraveis. Trata-se
de um enfoque pessimista que pressupde uma concepcao das facgdes como auto-interessadas e como
uma ameaca aos interesses individuais. A segunda linha de teorias adota um enfoque exatamente oposto
quanto a capacidade para transformar as preferéncias e as inclinagdes das pessoas e, assim, insere a
democracia no dambito da moral (teorias de soberania popular, perfeccionistas e enfoques dialdgicos).
QOutro ponto em que discordam essas concepcdes consiste na primeira adotar um enfoque liberal de
primazia dos direitos em relacdo a democracia, ao passo que a segunda enfatiza a democracia (NINO. La
Constitucion de la democracia deliberativa, p. 102-143).
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forma de governo em que o povo permanece soberano, governando-se
a si mesmo.®

Contudo, o problema dessa linha argumentativa é justamente definir
o conceito de povo,’ tendo em vista que se trata de palavra ambigua que
pode ter ao menos quatro significados.'’

Com efeito, a primeira acepg¢ao identifica povo como “todos e cada
um dos individuos que integram o grupo social”. Porém essa idéia invia-
biliza a democracia, pois somente a unanimidade poderia satisfazer o
ideal de autogoverno e essa exigéncia acabaria por favorecer os individuos
que apo6iam o status quo na medida em que o voto contrario de um impos-
sibilita qualquer alteracao."

Devido a inviabilidade da unanimidade, afirma, a segunda
alternativa, que povo significa a maioria (analisada aqui como maioria que
defende uma mesma opinido). Nino aponta que com essa interpretagao o
ideal da soberania popular acaba sendo pouco plausivel, pois é absurdo
afirmar que ha autogoverno quando a decisao que se impoe a todos surge de
uma subclasse de um grupo relevante. Note-se, porém, que Nino nio esta
defendendo que o critério majoritirio ndo pode ser justificivel, mas sim
que ndo se pode fundamentar o governo da maioria com base na afirmagao
de que assim se materializa o ideal de autogoverno do povo."*

A terceira alternativa é identificar o povo com um setor da popu-
lagao total que se distingue por certo trago relevante que nio consiste no
mero fato de que seus membros tém opinides coincidentes quanto a deter-
minados assuntos (por exemplo, quando se discrimina com base em critérios
raciais ou sécio-econdmicos). Trata-se de posicao distinta da anterior tendo
em vista o critério discriminador, mas que pode ser refutada pelas mesmas
razoes."

Por fim, ha quem identifique o povo como uma espécie de entidade
supra-individual ou coletiva, sustentando que existe uma vontade geral
ou popular dirigida ao bem comum (concepg¢ao de Rousseau). Segundo
Nino, nem essa concepgao consegue salvar o ideal de governo do povo
pelo povo como justificativa da democracia, pois o povo ndo constitui

& NINO. £tica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién, p. 371.

9 Afirma-se, inclusive, que todas as razdes do exercicio democrético do poder e todas as razoes da critica da
democracia dependem desse ponto de partida (MUELLER. Quem é o povo? A questdo fundamental da
democracia, p. 47).

19 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, p. 372.

1" NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién, p. 373.

12 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, p. 374.

13 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién, p. 375.
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154 Heloisa da Silva Krol

um centro de autoconsciéncia e ndo é portador de interesses nao redutiveis
a certos individuos."*

Outra tentativa ¢ justificar a democracia como o governo que
conta com o consentimento dos governados. J4 que a aprovagao geral ndo
é viavel, o consentimento poderia ser suficiente para justificar a demo-
cracia. A idéia é que a participagdo no processo democratico, ainda
que para expressar desaprovagao, pode implicar consentimento com o
resultado desse processo.'”

Entretanto, o consenso s6 pode existir quando a participagao é
voluntaria e a voluntariedade da participagdo exige que o voto ndo seja
obrigatério. Ademais, exige que a obrigagao resultante do processo s6
se aplique aos que efetivamente participaram, nao aos que se omitiram.
Portanto, a idéia do consenso dos governados ndo justifica a democracia,
pois no fundo essa justificativa leva praticamente a mesma exigéncia de
aprovagao unanime ja analisada.'®

Nino também analisa outras hipdteses justificadoras da democracia,
tais como a que sustenta que a democracia consagra a igualdade e se
conecta a um procedimento eqiiitativo; as de indole contratualista e as
consequencialistas. Mas considera todas insuficientes.'’

Assim, Nino enfatiza que a democracia é defensavel por ser um
sucedaneo do discurso moral.' Trata-se, portanto, de um discurso moral
regulamentado que preserva em maior grau que qualquer outro sistema
de decisoes os tragos do discurso moral originario."

Nesses termos, tem-se que o discurso moral é uma técnica para
convergir em agoes e atitudes com base na adogao livre e compartilhada dos
mesmos principios que guiam essas acoes e atitudes. O discurso dirigido
a esse fim consiste no exame da adequagao de principios que pretendem
justificar comportamentos frente a certas condigbes que estdo fixadas
por regras procedimentais implicitas no discurso (ex. a que diz que todo
principio deve ser aceitavel a partir de um ponto de vista que considere de

14 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, p. 377.

15 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién, p. 378.

16 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, p. 381.

17 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién, p. 381-386.

'8 Aqui, a teoria de Nino se aproxima da teoria do caso especial de Alexy. Para este autor, o discurso juridico
é um caso especial de discurso pratico geral, tendo em vista: a) a referéncia das discussoes juridicas a
questdes praticas; b) a discussao dessas questdes sobre o prisma da correcdo e ¢) que a discusséo juridica
se faz sob condicdes de limitacdes (vinculacdo ao direito vigente). (ALEXY. Teoria da argumentacdo
juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacdo juridica, p. 210-211).

19 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién, p. 388.
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forma imparcial todos os interesses envolvidos). Observe-se, todavia, que
essa técnica nao garante a priori resultados tnicos para todo caso concebivel
e tampouco assegura resultados definitivos.*’

Essas consideragoes fundamentam a adoc¢do de um construtivismo
epistemolégico, em oposicao ao ontol6gico,?! pois os principios morais
se inferem pela via de argumentos baseados nos pressupostos e regras
procedimentais do discurso moral. Nesses termos, pode-se afirmar que
o discurso é constitutivo dos principios, mas ndo que os principios se
constituem como resultado do discurso, pois mesmo sem esperar o resultado
qualquer participante pode defender principios morais devido a sua relagao
com os pressupostos do discurso.*

O resultado do discurso tem um valor epistemolégico em razao
do efeito positivo que tem a discussao para detectar falhas no conhe-
cimento e na racionalidade e, sobretudo, na equivaléncia funcional que
ha entre consenso unanime entre todos os interesses e imparcialidade.
Assim, é possivel presumir que o resultado do discurso se aproxima de
uma solucao correta.*

Outra fungdo do discurso moral é a funcao pratica de permitir
a superacao de conflitos e que se alcance a cooperagao. Contudo, em
muitos casos o discurso moral nao é operativo, tendo em vista que ha
pessoas que se negam a participar e preferem outros métodos como a
forca; ha pessoas que simulam participar, que nao cumprem o compro-
misso de atuar conforme os principios. Ainda, pode ocorrer que no
momento em que a decisao coletiva é relevante nio se logre o consenso
entre todos os interessados.**

Para superar essa ultima limitacdo do discurso moral, deve-se
abandonar seu carater temporalmente ilimitado e fixar oportunidades
para uma decisdo obrigatoria, sendo que isso leva a outra modificagao,
que € a substituigdo da exigéncia de consenso unanime pela aprovagao

20 Nesse ponto, Nino procura diferenciar sua tese da de Habermas e de Ackerman, que sustentam que os
principios morais vélidos sdo aqueles que resultam de uma discusséo real submetida a certas condicoes
(construtivismo ontoldgico). Para Nino, a fragilidade do construtivismo ontoldgico consiste na incapacidade
de explicar em que consiste a discussdo que conduz ao estabelecimento dos principios morais (NINO.
Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, p. 389).

21 Cuja tese consiste em que os principios morais se constituem como resultado de uma discussao real.

22 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, p. 390

23 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, p. 390.

24 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, p. 390.
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majoritaria.*

Mas esses desvios pragmadticos ndo implicam o abandono das
demais exigéncias como a de que as decisdes devem estar justificadas com
base nos principios que satisfazem as condigoes formais do discurso moral
(escutar os argumentos a favor e contra, que toda pessoa moral deve ser
considerada fonte potencial de tais argumentos, que todos devem parti-
cipar da decisdo coletiva, entre outras).*

Nino observa que quando submetemos o discurso moral ao regi-
mento indicado, temos um sucedaneo do discurso origindrio que é o
sistema democratico de decisoes. O que justifica esse procedimento é o
fato de tender a produzir resultados que se aproximam mais do requisito
de imparcialidade. Mesmo o requerimento de simples maioria promove
um processo de negocia¢iao que impulsiona a imparcialidade.?”

Portanto, a democracia tem valor epistemolégico por ser um bom
método para alcancar o conhecimento moral, posto que inclui, como
componentes essenciais, tanto a discussdo como a conformidade majori-
taria, levando ao mais préximo possivel da verdade moral.?®

3 A democracia deliberativa

Ha diversas formas de conceber a democracia.?? Recentemente,
tem-se enfatizado a democracia deliberativa como uma forma que oti-
miza os preceitos democraticos.”” Conforme defini¢ao de Nino, trata-se
de uma concepgao dialégica que concebe a politica e a moral como inter-
conectadas e atribui valor a democracia na moralizagao das preferéncias
pessoas. A partir dessa concep¢do, o valor na democracia reside na sua
natureza epistémica em relagao a moralidade.”’

A democracia deliberativa valoriza o “momento comunicativo e
dialégico que se instaura quando governantes e cidadios procuram justi-

25 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, p. 391.

26 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, p. 392.

27 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacion, p. 393-396.

28 NINO. Etica y derechos humanos: un ensayo de fundamentacién, p. 397.

29 Sergio Fernando Moro aponta algumas dessas concepcdes: democracia como possibilidade de destituicdo
do governo sem derramamento de sangue (Karl Popper); conceito de democracia como indissociavel do
principio da igualdade (Ronald Dworkin), bem como do conceito de direitos fundamentais (Alain de
Touraine) e a concepcao recorrente que a identifica como governo do povo (MORO. Jurisdicéo constitucional
como democracia, p. 82-83).

30 Cass Sunstein relata que a democracia deliberativa ja foi defendida no periodo fundacionista dos Estados
Unidos e que nos ultimos anos tem havido um extraordinério ressurgimento do interesse pela democracia
deliberativa (SUNSTEIN. Prefacio. In: GARGARELLA, Roberto. La justicia frente al gobierno: sobre el caracter
contramayoritario del poder judicial, p. 7-8).
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ficar seus pontos de vista sobre as questoes de interesse publico”.

Parte-se do pressuposto de que todos devem ser tratados como
iguais e de que ninguém tem conhecimento suficiente para decidir sozinho
em nome de todos e, assim, sustenta-se que é necessario escutar a todos
para possibilitar a corre¢ao dos equivocos. Em outros termos, reconhece-
se que quanto menos oportunidades existirem para levar adiante o pro-
cesso de mutua clarificacdo, mais riscos existiram de se decidir mal,
baseado em erros, preconceitos ou falta de informagao.*

Sugere-se, portanto, que os problemas coletivos sejam discutidos
coletivamente caso se pretenda adotar decisdes que tratem a todos de forma
imparcial e inclusiva, assegurando a possibilidade de intervencao de todos
os potencialmente afetados pela decisio em jogo.*

Uma das idéias fundamentais da democracia deliberativa é compre-
ender a democracia para além da prerrogativa majoritaria de decidir
sobre questdes politicas. Dessa forma, enfatiza-se o debate publico no
qual diversas posi¢oes embasadas em diferentes concepgdes morais,
filoséficas e religiosas se confrontam.”® Mas, note-se, que a concepgao
apenas evidencia a idéia de deliberagdo, mas nao se restringe a ela na
medida em que envolve outras atividades como educacdo politica, orga-
nizacao social, mobilizacao.?®

Outra nota distintiva € a exigéncia de prestacao de contas, pois
muitas vezes é inviavel uma participagio direta na politica. Portanto,
a democracia deliberativa nao se confunde com a democracia direta,’”
embora possa incrementar os mecanismos de participacido direta e
também a prépria democracia representativa.’

Em linhas gerais, a democracia deliberativa estabelece a incorpo-
racao de idéias como a de discussdo, publicidade, prestacio de contas

31 NINO. La Constitucion de la democracia deliberativa, p. 154.

32 SOUZA NETO. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na
garantia das condigdes para a cooperacdo na deliberacdo democratica, p. 86.

3 GARGARELLA. Constitucion y democracia. In: ALBANESE, Susana; DALLA VIA, Alberto; GARGARELLA,
Roberto et al. (Org.). Derecho constitucional, p.80.

34 GARGARELLA. Constitucion y democracia. In: ALBANESE, Susana; DALLA VIA, Alberto; GARGARELLA,
Roberto et al. (Org.). Derecho constitucional, p.82-82. No mesmo sentido, Nino aponta que caso nao se
obtenha uma ampla participacdo, a qualidade epistémica do processo democratico permanece débil
(NINO. La Constitucion de la democracia deliberativa, p. 222).

35 Aponta, Nino, que o didlogo é o mecanismo através do qual a democracia converte as preferéncias auto-
interessadas em preferéncias imparciais (NINO. La Constitucion de la democracia deliberativa, p. 202).

36 SOUZA NETO. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na
garantia das condi¢des para a cooperacdo na deliberacdo democratica, p. 87.

37 Mas se afirma que as expressdes mais diretas da vontade cidada tém mais valor que as mediadas
institucionalmente (GARGARELLA. Constitucién y democracia. In: Susana Albanese; Alberto Dalla Via;
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ou justificacao moral, sendo que esta impde que as decisoes publicas pos-
sam ser aceitas nao s6 por aqueles que votaram nos representantes, mas
por todos os afetados.” Ou seja, “a democracia deliberativa se caracteriza
pelo fornecimento de razdes para decidir que possuem a pretensio
de convencer também os adeptos de outras doutrinas”.*’

Uma das questdes que se coloca quando se fala da pretensdo de
convencimento, de consenso é que esta no¢ao nao permite a exposi¢ao
de pontos de vistas antagonicos, o que pode retirar o estimulo para a
participacdo na esfera politica (espaco de luta e conflito de opinides).
Ademais, o modelo de democracia deliberativa restringiria a delibera-
¢do a argumentagao racional, que privilegia discursos formais e
desapaixonados.

Quanto a esse ponto, Nino responde que a democracia reconhece
o papel da negociagio das manifestacoes de emogao, mas mantém para
elas um lugar subordinado ao da argumentagdo. O processo democratico
visto como um sucedaneo da prética informal da discussdo moral requer
que todos os participantes justifiquem suas propostas frente aos demais
com argumentos genuinos e validos.*!

Portanto, justifica-se a superioridade da democracia deliberativa
principalmente frente as concepg¢oes pluralistas* por partir do pressuposto
que o sistema politico valioso é o que promove decisdes imparciais. Mas
note-se que ndo se defende a democracia porque ela valoriza o sufragio,

Roberto Gargarella, et al. (Org.). Derecho constitucional, p.80). Nesse sentido, Nino considera a
representacdo politica como um mal necessario, sendo também uma das principais distor¢cdes da democracia
que lhe afastam do valor epistémico méximo dado na discussdo moral ideal. A representacao é necessaria
devido as impossibilidades concretas da democracia direta, 8 complexidade dos assuntos politicos atuais
e a necessidade de respeitar a autonomia pessoal (NINO. La Constitucion de la democracia deliberativa,
p. 205).

38 Claudio Pereira de Souza Neto exemplifica com o mecanismo do plebiscito. No caso, se a decisdo popular
ndo é precedida de um debate aberto, livre e igualitdrio passa a conter mecanismos tdo autoritarios
quanto os da democracia elitista e também permite a manipulacdo dos votos (SOUZA NETO. Teoria
constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na garantia das condi¢des
para a cooperacdo na deliberacdo democratica, p. 87-88).

39 Gargarella alude ao seguinte exemplo: no dmbito de uma discussao publica, ninguém defenderia o uso de
fundos publico em beneficio préprio, pois a proposta em questao deveria ser aceita por todos (GARGARELLA.
La justicia frente al gobierno: sobre el caracter contramayoritario del poder judicial, p. 160-161).

40 SOUZA NETO. Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na
garantia das condicdes para a cooperagao na deliberacdo democratica, p. 89.

4 NINO. La Constitucion de la democracia deliberativa, p. 171. Também Gargarella afirma que a defesa da
deliberacdo na significa sustentar a idéia que esta sempre vai levar a acordos harménicos, excluindo o
conflito (GARGARELLA. Constitucion y democracia. In: ALBANESE, Susana; DALLA VIA, Alberto; GARGARELLA,
Roberto et al. (Org.). Derecho constitucional, p.84).
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mas sim o processo de reflexdo coletiva, enfatizando a discussao publica.*

4 O papel da jurisdicao constitucional

Reconhecida o valor epistémico da democracia e a superioridade
da concepgao deliberativa — mesmo que seja como ideal regulador a
ser implementado — por incrementar a participagao popular, o debate,
enfim, as virtudes civicas, surge uma questdo necessaria: qual o papel da
jurisdigao constitucional nesse cenario?

A questdo € necessaria tendo em vista que a atividade jurisdicional
de controle de constitucionalidade nao pode ser comparada a atividade
legislativa e executiva em termos de legitimidade democratica.** Os juizes
nao sao eleitos pelo povo e, na maioria das vezes, nao contam sequer com
legitimidade democritica indireta.”> Ademais, os tribunais ndo se subme-
tem a renovagao periédica de mandatos e também nao se responsabilizam
diretamente frente a opiniao publica.*

H4 muita controvérsia quanto a essa questao. Muitos defendem a
que a legitimidade da jurisdi¢ao decorreria de sua pratica decisional ligada
ao processo argumentativo. Exige-se que o processo decisério passe por
uma dupla exigéncia de argumentagao que assim se manifesta: a) inter-
namente: implica o dever de coeréncia discursiva, guardando pertinéncia
com o direito vigente; b) externamente: dever se de apresentar racional-
mente apta a aceitabilidade dos co-associados.*’

Nao se nega que as exigéncias impostas pelas teorias da argumen-
tagao racionalizam o processo decisério.*® No entanto, por si s6, ndo sao
capazes de delimitar o papel da jurisdi¢do constitucional num cenério

42 A concepcao pluralista sustenta que o valor da democracia reside no fato de assegurar uma situacdo de
estabilidade na qual nenhum grupo chega a dominar os demais. Ou seja, vincula-se ao fato de que a
democracia equilibraria o poder, garantindo a auséncia de tiranias institucionais. Também é denominada
democracia madisoniana em homenagem ao seu precursor James Madison. Sobre a democracia
madisoniana: DAHL. Um prefacio a teoria democratica, p. 13-40.

4 GARGARELLA. La justicia frente al gobierno: sobre el caracter contramayoritario del poder judicial, p. 158.

4 Tratando da protecdo contra as omissdes inconstitucionais, Cléemerson Merlin Cléve observa que "o érgao
jurisdicional nao dispde, parece incontestavel, nem de legitimidade e nem de capacidade, para exercer a
tarefa de concretizagdo que apenas o jogo politico-partidario (com suas dimensdes: a interagdo comunicativa,
a disputabilidade intersubjetiva e a dialética oscilando entre o confronte e compromisso parlamentares)
pode proporcionar”. (CLEVE. A fiscalizacao abstrata da constitucionalidade no direito brasileiro, p. 330).

4 A idéia de legitimidade democratica indireta ou decorrente da jurisdicdo constitucional apdia-se na forma
de designacdo dos juizes das cortes constitucionais. Muitas vezes os juizes sdo nomeados pelo érgdo
executivo, apds aprovacdo do 6rgéo legislativo, como se da no Brasil quanto aos ministros do Supremo
Tribunal Federal (nomeados pelo Presidente da Republica apds aprovacao da escolha pela maioria absoluta
do Senado Federal). Contudo, nem todos os paises adotam esse sistema de escolha e nem todos os
magistrados sdo nomeados dessa forma, ndo servindo, assim, essa tese, para respaldar a legitimidade da
jurisdicdo constitucional (SAMPAIO. A Constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional, p. 71).

4 NINO, Carlos Santiago. La Constitucién de la democracia deliberativa, p. 259.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 28, p. 151-165, abr./jun. 2007



160 Heloisa da Silva Krol

marcado pelo pluralismo, que, por sua vez, exige que as decisoes sejam
tomadas de forma democritica levando em consideragio todos os pontos
de vista.

O que se pretende discutir é o fundamento e o cabimento de atuagoes,
como a da Corte Warren,” ou mesmo algumas decisdes, como a profe-
rida no pelo Superior Tribunal de Justiga brasileiro no Recurso Especial
n° 353.147-DE."°

Assim, faz-se necessario contrapor os argumentos apresentados
pelas teorias procedimentalistas e substancialistas® quanto a atuagao jurisdi-
cional no ambito da democracia deliberativa.

Dentre os autores que se adotam uma concep¢ao democratico-
deliberativa, Rawls se destaca como defensor de uma postura substan-
cialista. Quanto a atuagdo da jurisdi¢do constitucional, Rawls defende
que apesar do judicidrio ser contramajoritario, sua atuagio € justificada
quando suas decisdes estdo de acordo com a constitui¢do. Assim, o judi-
ciario é um dos féruns da razao publica.*

A razdo publica contrapde-se as muitas razoes nao-publicas (arti-
culadas no ambito das igrejas, universidades, associagdes civis, familia) e
é caracteristica de uma sociedade democratica. Tem como objeto o bem
publico, ou seja, aquilo que a concepgao politica de justica requer da
estrutura basica das instituicoes da sociedade.?®

Para Rawls, somente valores politicos devem resolver questoes
fundamentais que envolvem elementos constitucionais essenciais.”* Reco-

47 SAMPAIO. A Constituicdo reinventada pela jurisdicdo constitucional, p. 92.

4 Nesse sentido, Alexy enfatiza que o juiz deve atuar sem arbitrariedade e, portanto, sua decisdo deve ser
fundamentada em uma argumentacao racional (ALEXY. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do
discurso racional como teoria da justificacdo juridica, p. 53).

4 A Corte Warren (1953-1969) teve a produgdo mais criativa da historia da Suprema Corte norte-americana.
Buscou significativas mudangas sociais. A decisdo mais importante foi proferida em Brown v. Board of
Education (1954), oportunidade em que se declarou a inconstitucionalidade da segregagao racial
predominante nas escolas publicas do Sul dos Estados Unidos. Contudo, hé& outras decisdes importantes
como Baker v. Carr (1962) na qual se discutiu a ma ordenacédo dos distritos eleitorais e assentou-se que
a ordenacéo dos distritos era matéria sujeita a reviséo judicial. Sobre o tema: MORO. Jurisdicéo constitucional
como democracia, p. 21-32.

*0 Trata-se de recurso provido para assegurar o direito de uma pessoa de ser tratada em Cuba em razdo de
retinose pigmentar (cegueira). A decisdo baseou-se no direito a protecdo a satde do recorrente (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 353.147-DF. Relator Ministro Franciulli Netto. Julgado em
15 out. 2002).

" Segundo Claudio Pereira de Souza Neto ha um consenso no dmbito da teoria democrético deliberativa
quanto a cooriginariedade entre soberania popular e estado de direito e quanto ao carater deliberativo
da democracia. No entanto, para além disso, ha muita discussao. A principal tem como objeto a questdo
de se a democracia deliberativa deve assumir um carater procedimental ou substancial (SOUZA NETO.
Teoria constitucional e democracia deliberativa: um estudo sobre o papel do direito na garantia das
condicoes para a cooperacdo na deliberacao democratica, p. 97).

2 RAWLS. O liberalismo politico, p. 262.
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nhece que muitas das questoes publicas nao sio questdes fundamentais
(ex. previsdo de fundos para museus, leis que regulam a propriedade)
e, portanto, ndo devem necessariamente ser resolvidas através do uso da
razao publica, embora isso seja desejavel.”

O ideal de razao publica aplica-se apenas aos cidadaos quando
atuam na argumentagao politica no férum publico. Também se aplica — e
de forma especial — ao judicidrio e, sobretudo, ao Supremo Tribunal numa
democracia constitucional, pois deve justificar suas decisbes na compre-
ensao da constitui¢ao, de estatutos e precedentes relevantes.*

Rawls aponta que mesmo sendo o Supremo Tribunal o melhor
intérprete da Constitui¢do, deve-se reconhecer que o poder supremo é
detido pelos trés poderes, sendo cada qual responsavel perante o povo.*’
Ainda, acata a concepg¢ao dualista de Ackerman e fundamenta a legiti-
midade democratica do poder judicidrio por ser responsavel pela prote¢ao
da constitui¢ao (lei mais alta).’® Ao aplicar a razdo publica, o judicidrio deve
evitar que seja corroida pela legislagio das maiorias.”

O autor defende o ativismo judicial e afirma que o papel do
judicidrio ndo é meramente defensivo, mas também deve conferir uma
existéncia apropriada e continua a razao publica (Gnica que o tribunal
exerce). Mas note-se que Rawls nao defende que a constituigao é o que a
Suprema Corte diz que é, mas sim o que o povo permitird a corte dizer
que ela é.%

A nocao de que o Judicidrio é um caso exemplar de razao puablica

>3 RAWLS. O liberalismo politico, p. 262.

* Os elementos constitucionais sdo de dois tipos: a) principios fundamentais que especificam a estrutura
geral do Estado e do processo politico (prerrogativas do legislativo, do executivo e do judiciario, alcance
da regra da maioria); b) os direitos e liberdades fundamentais e iguais que as maiorias legislativas devem
respeitar (direito de voto, participacdo na politica, liberdade de consciéncia, liberdade de pensamento e
de associacdo e garantias do império da lei). Os dois elementos se diferem da seguinte forma: os primeiros
especificam a estrutura geral do Estado e do processo politico, ao passo que o segundo os direitos e
liberdades dos cidadaos (RAWLS. O liberalismo politico, p. 277-278).

> RAWLS. O liberalismo politico, p. 264.

%6 Acrescente-se, ainda, que como os atos do legislativo e do executivo ndo precisam ser justificados dessa
maneira, o papel especial do tribunal faz dele um caso exemplar de razdo publica (RAWLS. O liberalismo
politico, p. 265).

> RAWLS. O liberalismo politico, p. 283.

8 E, assim, a teoria de Rawls pode ser submetida a mesma critica. Ackerman distingue dois niveis de decisoes
fundamentais: as decisdes constitucionais que sdo tomadas em momentos episédicos de intensa
mobilizacdo e as outras decisdes que sdo tomadas pelos representantes do povo. Ao Judiciario caberia
assegurar as decisdes de primeiro nivel. Contudo, sua teoria ndo oferece critérios seguros de identificacao
dos dois niveis de decisdo e também nao demonstra porque o Judiciario seria a instituicdo melhor
capacidade para fazer a distingdo e proteger as decisdes constitucionais (GARGARELLA. La justicia frente al
gobierno: sobre el caracter contramayoritario del poder judicial, p. 139-141).

% RAWLS. O liberalismo politico, p. 284.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 28, p. 151-165, abr./jun. 2007



162 Heloisa da Silva Krol

¢ interessante para enfatizar o papel da jurisdicao constitucional. Atua s
no ambito dos valores politicos que sao objeto de consenso entre doutri-
nas abrangentes e razoaveis. Nao tem liberdade para se basear em visoes
abrangentes como os cidadaos e mesmo os legisladores. Principalmente
nesse ponto, embora a teoria de Rawls seja rotulada como substancialista,
sua concepg¢ao nao € totalmente incompativel com o procedimentalismo.”!

Com efeito, ha diversas concepg¢oes de procedimentalismo.® Mas
as idéias fundamentais sdo as seguintes: primeiro, que a conciliagao do
constitucionalismo e da democracia exige que se distribuam adequa-
damente as tarefas entre Legislativo e Judiciario® e, segundo, que nao
sao possiveis teorias morais materiais, mas apenas teorias procedi-
mentais que formulam regras ou condi¢oes de argumentag¢ao ou decisao
pratica racional.**

Assim, o papel do Judicidrio (e também a justificativa do con-
trole de constitucionalidade) seria promover e assegurar as condicoes
democraticas.®” Conforme anota Nino, o reconhecimento do valor
epistémico da democracia deliberativa determina a crenca na primazia
do processo de discussdo coletiva e de decisao majoritaria sobre qualquer
outro procedimento para determinar solu¢gdes moralmente aceitaveis.*

Mas isso nao significa que a jurisdicdo constitucional ndo tenha

80 RAWLS. O liberalismo politico, p. 286-288.

61 Até por que um dos marcos do procedimentalismo é a impossibilidade de sustentar valores metafisicos.
Nesse ponto, coaduna-se com a proposta de Rawls. Ademais, verifica-se que Rawls inclusive define a justica
como equidade como uma forma de justica procedimental pura (RAWLS. Uma teoria da justica, p. 91-93).
N&o se esta afirmando que ndo ha diferenca entre a teoria de Rawls e as teorias procedimentalistas, mas
apenas que guardam alguns aspectos comuns.

62 Os dois principais autores sdo John Hart Ely e Jirgen Habermas. Procurando demonstrar a compatibilidade

do controle de constitucionalidade com a democracia representativa, Ely sustentou que o tribunal deveria

restringir-se a proteger o bom funcionamento do sistema democrético, sobretudo em manter abertos os
canais de participacdo e comunicacao publica, bem como se preocupar com o modo como as maiorias tratam
as minorias (ELY. Democracia y desconfianza: una teoria del control constitucional). J&4 Habermas formula sua
proposta no ambito da democracia deliberativa. Sustenta que somente as condigdes processuais da génese
democrética das leis asseguram a legitimidade do direito. Assim, é possivel encontrar um sentido para as
competéncias da jurisdicdo constitucional que corresponde a intencao da divisdo de poderes no interior do

Estado de direito. Tais competéncias referem-se a protecdo o sistema de direitos que possibilita a autonomia

publica e privada dos cidaddos (HABERMAS. Direito e democracia: entre facticidade e validade, p. 326).

SAMPAIO. A Constituicéo reinventada pela jurisdicdo constitucional, p. 92.

84 ALEXY. Sistema juridico, principios y razén practica, p. 22.

% Para Nino, o controle de constitucionalidade ndo é uma decorréncia necessaria da supremacia da Constituicao.
No ambito da teoria epistémica da democracia inclusive é posto em questdo. No entanto, ha trés excecdes.
Duas baseadas nas condicoes que possibilitam que as decisdes democraticas sejam confidveis (controle do
procedimento democréatico e de leis que violam a autonomia pessoal) e a terceira baseia-se na condigcdo que
faz com que as decisdes democraticas sejam eficazes (preservacdo da préatica social moralmente aceitavel).
Note-se, porém, que Nino propds sua teoria pressupondo um desenho institucional no qual os juizes tém
uma conexao indireta com o processo democratico (NINO. La Constitucion de la democracia deliberativa, p.
269-293).

63
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seu papel (ou que sua postura deve ser apenas de contenc¢do), embora
nao seja o principal. Nesse sentido, ¢ interessante e ilustrativa a consi-
deracdo de Gustavo Binenbojm no sentido de que “assumindo que a
democracia é um jogo, a Constituigao seria um manual de regras e, os jogadores,
os agentes politicos representantes do povo. A jurisdi¢io constitucional,
nesse contexto, cumpre o papel de ser o drbitro do jogo democratico”.*

5 Consideracoes finais

No ambito da teoria democratico-deliberativa, a constituigao tem
sua validade condicionada aos preceitos democraticos. A democracia,
por sua vez, fundamenta-se em seu valor epistémico, pois se trata de
um bom método para alcancar o conhecimento moral e para produzir
resultados que mais se aproximem do requisito da imparcialidade, o qual
¢ imprescindivel para conferir legitimidade as decisdes em um contexto
pluralista.

Entre as diversas formas de entender a democracia, a concepgao
deliberativa é que melhor assegura esse valor epistémico a democracia.
Trata-se de conceber a democracia como espago de argumentagao e
justificagdo, priorizando-se, assim, o momento dialégico que antecede as
decisoes e que também as segue.

Entretanto, nao significa renunciar a democracia representativa e
majoritaria. Nos termos da proposta de Nino, trata-se de um desvio prag-
matico necessario para conferir operatividade a democracia deliberativa.

Nao se abandona também o instituto do controle de constitucio-
nalidade. Embora a atuagdo da jurisdigao constitucional seja problematica
devido a sua caréncia de legitimidade democratica, tem-se que é necessaria
para resguardar e promover as condi¢des da democracia deliberativa —
principalmente os direitos fundamentais que essa pressupoe.

Nesse ponto, discorda-se de Nino, para quem ¢é contingente a
existéncia do controle jurisdicional. A jurisdi¢ao constitucional é necessaria
e justificavel na medida em que é exercida com base na razao publica.

Também nao significa que a jurisdi¢do constitucional seja o cendrio
principal da razdo publica, como defende Rawls, mas que sua atuagao

% NINO. La Constitucién de la democracia deliberativa, p. 293.
57 BINENBOJM. A nova jurisdicdo constitucional brasileira: legitimidade democratica e instrumentos de
realizacdo, p. 48.
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é legitima quando busca assegurar as condi¢oes que fazem parte de um
consenso politico, o que inclui os direitos e garantias fundamentais. Nao
¢ dado a jurisdigao violar a autonomia privada impondo concepg¢oes
perfeccionistas, mas lhe é devido tutelar a autonomia privada para que essas
concepgdes nao sejam impostas sequer pelos 6rgaos legislativo e executivo.

Assim, defende-se que esse é o papel da jurisdi¢ao constitucional
no ambito de um regime democratico-deliberativo: atuar, com base na
razdo publica, para assegurar as condic¢oes da democracia deliberativa, nao
obstante a primazia seja das decisdes cujo procedimento melhor respeite
os pressupostos democratico-deliberativos.
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