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RESUMO

Uma das principais discussdes do direito constitucional contemporaneo recai
sobre a tensdo entre Democracia e jurisdicdo constitucional. A grande questdo a envolver
constitucionalistas e filésofos reside em como justificar a legitimidade da jurisdicdo
constitucional numa Democracia, regida pelo principio do autogoverno, se a “dltima
palavra” sobre o que a Constitui¢do significa € atribuida ao Poder Judicidrio. Partindo-se do
pressuposto de que Estado de Direito, Democracia e Constituigdo sdo conceitos
intrinsecamente ligados, a presente dissertacao objetiva analisar criticamente tais nocdes em
face da relacdo existente entre Democracia e jurisdi¢do constitucional, com especial atencdo
a pratica brasileira. Nessa perspectiva, adota-se o conceito de Democracia com base na
teoria discursiva de JURGEN HABERMAS, explorando-se a importincia da cidadania ativa e
participativa para legitimar o processo de criagdo e interpretacio das leis e da Constituig¢do.
Essa peculiar caracteristica do processo legislativo democrético reclama do Poder Judicidrio
o asseguramento das condi¢des para o exercicio da autonomia dos cidaddos, através da
jurisdi¢do constitucional. No entanto, em face da atual configuragdo do modelo de controle
brasileiro, a investigacio demonstra que a jurisdicdo constitucional ndo tem sido
legitimamente exercida, porque, de um lado, os juizes do Supremo Tribunal Federal
autocompreendem-se como intérpretes dltimos da Constitui¢do e, de outro, com a crescente
concentracdo do controle judicial, os cidaddos véem-se cada vez mais afastados do
exercicio de sua autonomia, no que tange a interpretacdo da Constituicdo. Dessa forma,
destacando a feicdo democrdtica do controle difuso e a necessidade de revitalizd-lo, a
dissertacdo sugere como alternativa a essa prética ilegitima a institucionalizacdo de um
“controle judicial fraco” (weak-form judicial review) com a adoc¢do da ‘“cldusula ndo
obstante” (notwithstanding clause), cujo principal mérito € atribuir ao Poder Legislativo a
autoridade de dizer a “dltima palavra” sobre a Constituicdo e ao Poder Judicidrio, a
“penultima palavra”. Por fim, defende-se que esse mecanismo institucional possibilita a
preservacdo da autonomia dos cidaddos, na definicio do conteido das normas
constitucionais, além de gerar uma legitima relacdo de complementaridade entre

Democracia e jurisdi¢ao constitucional.

Palavras-chave: democracia, legitimidade, jurisdi¢cao constitucional.



ABSTRACT

One of the principal contemporary discussions of constitutional law falls on
the tension between Democracy and judicial review. The big question involving
constitutionalists and philosophers resides in how to justify the legitimacy of the judicial
review in a Democracy, ruled by the principle of self-government, if the “last word” on
what Constitution means is attributed to Judiciary Power. Starting from the presupposition
that Rule of Law, Democracy and Constitution are intrinsically linked concepts, the
objective of the present dissertation is to analyze critically such notions in view of the
existing relationship between Democracy and judicial review, with special attention to
Brazilian praxis. From this point of view, the concept of Democracy is adopted based on
JURGEN HABERMAS’s discursive theory, emphasizing the importance of active and
participative citizenship to legitimize the process of creation and interpretation of laws and
of the Constitution. This peculiar characteristic of democratic legislative process demands
from Judiciary Power the assurance of conditions for the exercise of the autonomy of the
citizens by means of judicial review. Albeit, given the current configuration of the
Brazilian model of judicial review, the investigation shows that it has not been exercised
legitimately as, on the one hand, the judges of Brazilian Supreme Court see themselves as
the final interpreters of the Constitution and, on the other hand, the citizens are more and
more distant from exercising their autonomy with regard to constitutional interpretation,
due to the growing concentration of judicial review. This way, underlining the democratic
nature of diffuse judicial review and the necessity of revitalizing it, the dissertation suggests
as an alternative to this illegitimate practice the institutionalization of a weak-form judicial
review with adoption of the notwithstanding clause, whose principal merit is to attribute to
the Legislative Power the authority of giving the last word on the Constitution and to the
Judiciary Power the second-last word. Finally, the text defends that this institutional
mechanism makes possible the preservation of the citizens’s autonomy in defining the
content of constitutional rules, besides creating a legitimate relationship of complementarity

between Democracy and judicial review.

Keywords: democracy, legitimacy, judicial review.



INTRODUCAO

Recentemente, MARK TUSHNET' voltou a provocar os académicos norte-
americanos, ao publicar, na revista Dissent, o artigo Democracy versus Judicial Review:
is it time to Amend the Constitution? A luz do principio do autogoverno, MARK
TUSHNET cogitara da promulgacdo de uma emenda a Constituicdo que encerraria com a
pratica do controle de constitucionalidade pela Suprema Corte dos Estados Unidos (End
Judicial Review Amendment — EJRA)’. Na esséncia da proposta, subjaz o
inconformismo com o fato de os julgamentos da Suprema Corte e, acrescente-se, dos
tribunais constitucionais serem usualmente direcionados para definir a melhor
interpretacdo da Constitui¢do, dentre aquelas objeto de ‘“desacordos razodveis”

(reasonable disagreements). Mais ainda, os tribunais decidem tais questdes em carater

' Cf. TUSHNET, 2005a, p. 59-63.

2 A EJRA teria o seguinte teor: “Salvo autorizacdo do Congresso, nenhuma Corte dos Estados Unidos ou
de qualquer um dos Estados terd o poder de revisar a constitucionalidade das leis editadas pelo Congresso
ou por qualquer das legislaturas estaduais”.
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definitivo e obrigatdrio, com algum prejuizo a discussdo publica pela sociedade’, o que
lhes confere a autoridade de dizer a ultima palavra, em matéria constitucional. Esse ¢
um delicado problema, sob o ponto de vista de uma teoria democratica.

Diante da proposta langada por TUSHNET, a pergunta que inevitavelmente
toma de assalto constitucionalistas e filésofos €é: por que a decisdo judicial ha de
prevalecer sobre a decisdo politica, se os atores politicos sdo os legitimos representantes
do povo e se no processo legislativo se mantém niveis satisfatorios de deliberacdo
politica? Esta pergunta se desdobra em outras: de onde vem a autoridade da decisdo
judicial? Em que se fundamenta? Como justificd-la?

Tais questionamentos ndo sdo de fécil resposta. Em uma Constitui¢do
que nao dispde precisamente sobre assuntos como a pratica do aborto, da eugenia, da
eutandsia ou da clonagem, dentre outros temas essencialmente controvertidos, cobra-se
a legitimidade por parte do Poder (seja Executivo, Legislativo ou Judicidrio) que venha
a decidir casos sobre tais matérias. Assim se torna imprescindivel encontrar o caminho
em que o estabelecimento da legalidade venha acompanhado da legitimidade.
Sinteticamente, é dizer: obter a legitimidade da legalidade.

Essas breves consideracdes, que serdo retomadas no Capitulo IV desta
dissertacdo, somadas as questdes acima suscitadas, deixam clara a existéncia de uma
relacdo entre a Democracia e a jurisdigdo constitucional. Talvez, digam mais: que
ambas nio convivam tdo amistosamente, e sim com certa tensdo. Por isso, sdo grandes
as divergéncias quanto a ligacdo que entre si guardam. A relacdo entre Democracia e
jurisdi¢@o constitucional seria antagénica4? Complementar5 ? De toda forma, trata-se de

ligacdo de dificil apreensdo, dada a fragilidade de seus contornos e o vasto leque de

? Cf. WALDRON, 1999, p. 289 e ss.
* Cf. BICKEL, 1986.
3 Cf. HABERMAS, 2001b, p. 766-781.
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possibilidades que se abrem na abordagem de tio instigante tema®.

Ha de definir-se o caminho.

Assim, € necessdrio enveredar-se pela sugestdo de ERNST WOLFGANG
BOCKENFORDE . Esse constitucionalista chama a atengdo para a intima conexdo entre
(a) o método de interpretacdo, (b) a teoria e (c) o conceito de Constitui¢do. Para esse
autor, cada uma das diversas teorias de interpretacdo constitucional ndo se desvincula da
pré-compreensdo do conceito de Estado de Direito e do proprio conceito de
Constituicdo. Nessa perspectiva, parece estar claro que os estudos sobre a legitimidade
da jurisdicdo constitucional devem fincar suas raizes nos conceitos, intrinsecamente
conectados, de Estado de Direito, de Constituicio e de interpretacdo. A presente
dissertacdo toma por verdadeira a recomendacdo formulada por BOCKENFORDE e
estabelece a dire¢do a ser trilhada.

Inicialmente, cabe esclarecer que o significado de jurisdi¢do
constitucional ndo comporta maiores problemas. Embora a expressdo agremie
diferentes dominios da atividade judicial, consoante destaca J. J. GOMES CANOTILHOS, 0
sentido a ser aqui adotado envolvera tanto a fiscalizag@o abstrata da constitucionalidade
das leis e atos normativos, quanto a concreta. Ambas sdo vigentes no modelo brasileiro

de controle de constitucionalidade.

® Para ficar com um dos mais destacados constitucionalistas da atualidade, basta lembrar ROBERT ALEXY,
(2005, p. 572-581) que intenciona contornar a tensdo inerente ao controle de constitucionalidade com o
conceito de “representacdo argumentativa”, a qual ndo estaria diretamente conectada com as elei¢des nem
com a relacdo representante-representado. Com efeito, para ALEXY, uma concep¢do de Democracia ndo
pode apenas fundamentar-se sobre a decisdo; € imperioso que compreenda, por igual, o argumento. Ao
contrdrio do parlamento, cuja representacdio seria volitiva e decisional, como também discursiva e
argumentativa, a corte constitucional exerceria uma representacdo puramente argumentativa, o que,
ademais, pressuporia a existéncia de argumentos bons e corretos e de pessoas racionais e maledveis,
inclinadas a aceitarem argumentos racionais por sua correcio ou perfeicao.

" cf. BOCKENFORDE, 1993, p. 37.

8 Cf. CANOTILHO, 1999, p- 831. CANOTILHO, ressalvando as especificidades concretas de cada
ordenamento, distingue seis principais fungdes da justi¢a constitucional: (a) litigios constitucionais, isto &,
entre os o6rgdos supremos do Estado; (b) litigios emergentes da separagdo vertical (territorial) de 6rgdos
constitucionais; (c) controle de constitucionalidade das leis e atos normativos; (d) protecdo autdonoma dos
direitos fundamentais; (e) controle da regularidade de formagdo dos 6rgdos constitucionais e de outras
formas importantes de expressdo politica; (f) intervencio nos processos de averiguagdo e apuramento da
responsabilidade constitucional.



12

J4 definir Democracia € tarefa mais delicada. Mesmo se partindo do
pressuposto segundo o qual ela constituiria um regime em que o povo € a um sé tempo
governante e governado, a justificagdo tedrica e a estruturagdo pratica desse conceito
admitirdo as mais variadas formulacdes. Necessdrio, portanto, fixar um ponto de
referéncia. A opcdo desta dissertagdo apodia-se na teoria do Estado Democratico de
Direito, na formulagdo que incorpora a teoria do discurso de JURGEN HABERMAS.

A escolha ndo € arbitraria, tampouco afetiva. Revela, ao contrério, a
tentativa de enfrentar, criticamente, a relacio existente entre Democracia e jurisdi¢do
constitucional. O intento a ser buscado, dentro de uma proposta democrdtica, é permitir
ao povo ler reflexivamente suas tradicdoes e escolher aquelas as quais pretende dar
continuidade na constru¢do de um projeto comum’; e a Constitui¢do e sua interpretagao
constituem um projeto, dirigido ao futuro. A constru¢io da Democracia, segundo
HABERMAS, importa sobretudo na caracterizacdo de uma teoria reflexiva da sociedade'”.
Nessa linha, MICHEL ROSENFELD!! destaca que a teoria reconstrutiva de HABERMAS
parte de intuicdes, instituicdes e praticas existentes, pretendendo suplementar e
reorganizar a Democracia em direcio a um todo coerente com a ajuda de condicdes

contrafaticas.

° Cf. HABERMAS, 2002b, p- 320. HABERMAS destaca: “(...) as sociedades modernas, as quais, ao ter de
operar com o direito positivo, com uma politica secularizada e com uma moral racional, hdo passado a
situar-se em um nivel pés-convencional de justificacdo ou fundamentacio e exigem de seus membros
uma atitude reflexiva a respeito das préprias tradi¢des culturais”. Também valiosa se faz a ponderacédo de
Luiz MOREIRA (2002, p. 101-103) no sentido de que a razdo comunicativa permitird a formulacdo da
teoria reconstrutiva da sociedade, na medida em que, em sua visdo, a razdo comunicativa, cuja natureza é
contrafdtica, faz surgir idealizacdes sobre algo no mundo, abrindo, em conseqiiéncia, a tensdo entre
realidade e idéias.

10 Cf.: ROSENFELD, 1994-1995, p- 1166. No sentido aqui proposto, a reflexividade quer significar a
utilizacdo de uma teoria que permita a critica permanente da sociedade, oportunize repensar e discutir as
condi¢des e os fundamentos da sociedade, além de possibilitar novas alternativas na esfera social e
politica. Sobre a reconstrugdo do trajeto seguido por HABERMAS, vide: MILOVIC, 2004, p. 52-66. Por
isso, MICHEL ROSENFELD (1994-1995, p. 1176-1177), malgrado oponha consideracdes de fundo contra o
paradigma procedimental de HABERMAS, valoriza a construcdo normativa (contrafatica) habermasiana,
em face do potencial de sugerir genuinos e uteis caminhos para resolver os conflitos e as inconsisténcias
existentes.

T De fato, ROSENFELD (1994-1995, p. 1176) pontua, com proficiéncia, as possibilidades da teoria
discursiva de HABERMAS, ao destacar: “a teoria do discurso € ricamente sugestiva ao postular um modelo
deliberativo intersubjetivo para justificagdo das questdes normativas, em contraste com a isolacdo das
determinacdes monoldgicas e com o dogmatismo das solugdes coletivas unitdrias”.
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Ora, o presente trabalho pretende enfrentar o problema da legitimidade
da jurisdi¢do constitucional, tendo como pano de fundo as préticas institucionais e
judiciais brasileiras, as quais, a exemplo de todas as acdes sociais, sdo impregnadas por
uma inerente falibilidade e, por esse modo, devem permanecer abertas ao
questionamento e a critica constantes. Assim, com base na teoria democritica de
HABERMAS, acredita-se que a dissertacio adotard o instrumental tedrico apropriado para
reconstruir criticamente os fundamentos da teoria do controle de constitucionalidade, a
fim de tentar justificar a judicial review em termos do Estado Democratico de Direito'?.

Com a adogdo do modelo de Estado Democritico de Direito, permite-se
tomar por dadas as condicdes da realidade brasileira, a0 mesmo tempo em que se
confrontam, criticamente, tais elementos empiricamente observdveis com o modelo
normativo a ser concebido. Desde j4, julga-se oportuno advertir ao leitor que a andlise
do modelo brasileiro de jurisdi¢do constitucional ndo serd descritiva e minuciosamente
apresentada, mas, tendo em vista a estrutura da dissertacio e as pretensdes nela
contidas, far-se-4 a exposi¢do daquelas caracteristicas que detenham estrita pertinéncia
com a argumentagfo logicamente ordenada.

Hoje, no Brasil, a prética do controle de constitucionalidade impde, sim,
a necessidade de reflexdo. E preciso indagar a respeito dos fundamentos sobre os quais
se assenta o poder de o Supremo Tribunal Federal anular leis e atos normativos, bem
como a repercussdo do controle, no contexto do Estado Democritico de Direito,
especialmente quando se examinam normas em cujo cerne agitam-se questdes altamente
controvertidas. A necessidade de tal investigacdo evidencia-se, ainda mais, ao se
perceber que o Supremo Tribunal Federal vem consolidando a concepgéo de si proprio

como instituigdo a quem caberia, em ultima instancia, dizer o que a Constituicdo

12 E importante destacar, na observacio de ANDRAS SAJO (1996, p. 1194), que a jurisdi¢do constitucional
integra o projeto habermasiano de reabilitacdo da modernidade, por meio do qual se busca a legitimidade
através da legalidade, conforme serd analisado nos Itens 2 e 3 do Capitulo IV.
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significa'®; arvora-se da fungio de tinico guarda ou defensor da Constituicio'*. Para
além dessa autocompreensao, assiste-se a uma crescente concentracio da fiscalizagdo da
constitucionalidade no Supremo Tribunal Federal, de maneira que o cidadio,
individualmente considerado, tem seu acesso ao centro decisério do sistema judicial a
cada dia mais e mais reduzido. Essa conjuntura aponta para o fato de que a participacdo
cidada na interpretagdo das normas constitucionais vem-se fragilizando sensivelmente.

Ora, se a jurisdicdo constitucional € parte integrante do projeto de
legitimag¢do do processo de formagdo da opinido e da vontade politica, deve ser
entendida e, principalmente, estruturada de forma a propiciar a participacdo democrética
dos cidaddos na constru¢do da vida em comunidade e, em especial, do significado da
Constituicdo. Ou, em termos normativos, deve ser lida como garantidora do devido
processo legislativo, possibilitando ao cidaddo identificar-se, a um sé tempo, como
destinatario e autor das mesmas normas jurfdicaslS. A jurisdi¢do constitucional,
portanto, deve servir a garantia das condicdes processuais para o exercicio da autonomia
publica e da autonomia privada dos cidaddos'®.

Eis a idéia que permeia toda a dissertagao.

A fim de desenvolver essa nogdo, dividiu-se a presente dissertacdo em
quatro capitulos.

O Capitulo I objetiva apresentar os principais conceitos que rondam a

" Ha pouco, no julgamento do Recurso Extraordindrio n.° 357.950-9/RS (Rel. Marco Aurélio, j.
09/11/2005), o voto do Min. EROS GRAU ilustrou a autocompreensido do Supremo Tribunal Federal. A
passagem, a seguir transcrita, fala por si mesma: “O momento é propicio para a afirmacdo de que, em
verdade, a Constituicdo nada diz; ela diz o que esta Corte, seu dltimo intérprete, diz que ela diz”.

' A discussdo sobre o “defensor” da Constitui¢do remete, inequivocamente, a célebre polémica entre
KELSEN (1999) e SCHMITT (1983) sobre a titularidade do exercicio da jurisdi¢@o constitucional.

'S Cf. OLIVEIRA, 2002, p. 135-137 e p. 154-155.

16 A autonomia publica estd relacionada aos direitos de participagio politica, ¢ a autonomia privada diz
respeito a protecdo dos direitos individuais. Tais conceitos, contudo, serdo examinados a seguir no
Capitulo I, Item 3.
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teoria discursiva do Estado de Direito, proposta por HABERMAS'’. Iniciando pelo tema
do pluralismo, que reside na base da teoria democrdtica (Item 1), far-se-ao
consideracdes sobre o principio democratico (Item 2) e mostrar-se-4 como ele se integra
a concep¢do do Estado de Direito e origina o paradigma procedimental (Item 3).
Depois, serd examinada outra categoria central da teoria habermansiana — o espaco
publico — e sua fun¢fo na legitimacdo do processo discursivo de formacéo racional da
opinido e da vontade politica (Item 4). O Item 5 do Capitulo I concentra-se na temética
sobre a possibilidade de obter-se o consenso. Muito embora nessa parte o
consensualismo sofra duras criticas, defender-se-4 que o entendimento mutuo pode ser
atingido, desde que conte com a participacdo de todos os interessados e a consideracio
de seus interesses; em conseqii€ncia, o processo discursivo seguird valido no propdsito
de conferir legitimidade as leis.

O Capitulo II se ocupard da judicializagcdo da politica. Ap6s esclarecer-
se que esse fendmeno ndo € algo em si mesmo deletério & Democracia, definir-se-a
judicializag@o da politica no sentido de sobreposi¢do discursiva entre os discursos do
Poder Legislativo e do Judicidrio (Item 1). Em seguida, serdo analisados o discurso
legislativo de justificacdo (Item 2) e o discurso judicial de aplicagdo (Item 3), cujas
estruturas mostram-se idoneas a produzir racionalidade e legitimidade das normas. Ao
fim, serd abordado o modo de relacionamento entre os discursos dos Poderes
Legislativo e Judicidrio, bem assim o conflito e a sobreposi¢do que dele podem advir
(Item 4). Nesse item, ja se fard perceptivel a cisdo no tratamento entre os dois tipos de
controle de constitucionalidade do modelo brasileiro (concentrado e difuso), que serd

progressivamente aprofundada nos Capitulos Il e I'V.

' Desde jd, esclareca-se que a obra marco, estudada e analisada para os estudos refletidos nesta
dissertacdo, foi Facticidad y Validez (2001a), bem como os artigos, as conferéncias e as entrevistas
posteriores de HABERMAS, em que deu continuidade ao desenvolvimento de sua teoria democrética do
Estado, aperfeicoando-a e retificando-a.
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O Capitulo III preocupa-se, inicialmente, em apontar limites das
discussdes sobre a judicializacdo da politica, a partir de uma teoria da interpretacido a
Constituicdo (dimens@o semantica do discurso). Centrando-se no debate norte-
americano entre o originalismo e o ndo-originalismo (Item 1), defender-se-4 que as
teorias da interpretac@o sdo insuficientes no que se refere ao intento de conter a tensdo
existente entre Democracia e jurisdi¢do constitucional. Sera necessario langar mao da
dimensdo pragmatica do discurso juridico. Em sede constitucional, essa perspectiva
reclamard a abertura da Constituicdo a todos os cidadaos, seus legitimos intérpretes;
sinalizar-se-4 para o sentido performativo da Constitui¢do (Item 2). Na finalizacdo do
capitulo, cogitar-se-4 da critica a essa postura (Item 3). Reafirmando-se a dimensdo
pragmdtica da interpretacdo, elucidar-se-4 que ela, satisfazendo as exigéncias de
legitimag¢do do paradigma procedimental do Estado de Direito, revela-se como meio
mais apto a legitimar as normas e a interpretagdo constitucional, definindo-se alguns
parametros entre a relacdo Democracia e jurisdi¢do constitucional.

Por fim, chega-se ao Capitulo IV. Preliminarmente relacionado a
“dificuldade contramajoritaria” (counter-majoritarian difficulty), na seqii€ncia, essa
secdo abordard a denominada “primeira virada procedimentalista” da teoria
constitucional, ensaiada por JOHN HART ELY'®, cuja finalidade era criticar a
judicializag@o da politica (Item 1). Dado o insucesso da tentativa, entrard em pauta a
“segunda virada procedimentalista”, conduzida por JURGEN HABERMAS (Item 2). A
seguir, serdo estabelecidos os pardmetros e as diretrizes do controle de
constitucionalidade, no segundo giro procedimentalista, em relagdo aos casos
essencialmente controvertidos, enfatizando-se a separacdo entre o controle difuso e o

controle concentrado (Item 3). Em continuidade, a nocdo de supremacia judicial sera

8 Cf. ELY, 2002. Conforme sera visto no Item 1 do Capitulo IV, o argumento de ELY € essencialmente
voltado contra a imposi¢@o de valores substantivos pelos proprios juizes ao decidirem, o que acarretaria o
desvirtuamento do sistema democréatico e a interferéncia nas deliberacdes da maioria.
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criticamente explorada e contraposta a de supremacia constitucional, distingdo que
reforcard ainda mais o tratamento diferenciado entre os controles difuso e concentrado,
em termos de legitimidade (Item 4). Ao final, sobre o pano de fundo da pritica
institucional e judicial brasileira do controle de constitucionalidade, serd indicada uma
alternativa que, no controle de constitucionalidade abstrato, mostra-se vidvel a
preservacdo do exercicio pelos cidaddos de suas autonomias publica e privada, na
definicdo do conteido das normas juridicas que a si mesmos querem estabelecer e as
quais querem submeter suas condutas (Item 5). Para tanto, serd abordada a concepgéo
do “controle judicial fraco” (weak-form judicial review), que, com a institucionaliza¢io
da “cldusula ndo obstante” (notwithstanding clause), atribui o poder de dizer a iltima
palavra sobre o que a Constituicdo significa ao Poder Legislativo e a peniiltima
palavra, ao Poder Judicidrio. Serd argumentado que o controle judicial fraco
consubstancia importante mecanismo institucional na preservagdo das autonomias
publica e privada dos cidaddos. Deferir a autoridade para dizer a ultima palavra ao
Poder Legislativo implica delegar ao povo, aos cidaddos, o direito de exercer sua
autonomia, inclusive para precisar o significado das normas constitucionais.

Retirar o manto de siléncio que paira sobre as praticas institucionais e
judiciais no contexto brasileiro em consolida¢do do controle de constitucionalidade
parece ser de suma importancia e, talvez, o eventual mérito da dissertagcdo: um caminho
a reflexdo e a critica mais aprofundada sobre o tema. De fato, ndo se pode permitir seja
o discurso da jurisdi¢do constitucional colonizado pela obviedade dos argumentos
pragmadticos, que tradicionalmente conferem ao Poder Judicidrio a autoridade sobre o
que a Constituicdo diz. Se uma das principais ameacas ao exercicio da cidadania
constitucional parece residir no controle concentrado, estd precisamente nele o ponto de

partida para o questionamento. Desse modo, pode-se levar a sério o controle de



18

constitucionalidade e sugerir uma alternativa que enseje democratizi-lo, resgatando a
autoridade e a legitimidade do processo legislativo de formagdo da vontade politica, em
que se manifesta com mais propriedade o exercicio das autonomias publica e privada do

cidadao.
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I. O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1. O pluralismo social e cultural

2. O principio democrético na teoria
discursiva do direito de JURGEN
HABERMAS

3. O paradigma procedimental do
Estado de Direito

4. Esfera publica como categoria
elementar do Estado Democraitico de
Direito

5. A dificil questdo do consenso na
teoria de HABERMAS

Deixou-se sugerido, na Introdugfo, que entre Democracia e jurisdicdo
constitucional di-se uma relagdo dificil. Ao mesmo tempo, acenou-se para o caminho
que serd trilhado nesta dissertagdo. O primeiro passo a ser dado € este: fixar o
pressuposto tedrico com base no qual se fard uma critica aos fundamentos do controle
de constitucionalidade.

Trata-se de estabelecer a concepcdo de Estado de Direito. E a escolha
recaiu na concepcdo de Estado Democritico de Direito formulada por JURGEN
HABERMAS. Primeiro, porque constitui uma proposta tedrica na qual, ao considerar a
tensdo permanente entre a realidade concreta (faticidade) e o modelo normativo

existente (validade), oportuniza a realizacdo de eficaz critica das instituicdes,
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consideradas no aqui e agora. E o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade,
tal qual institucionalizado e praticado, € o pano de fundo sobre o qual se desenvolverd a
investigacdo.

Por outro lado, a teoria discursiva do direito e do Estado condiciona a
prépria existéncia deste dltimo a Democracia: “Do ponto de vista normativo, ndao ha
Estado de direito sem democracia”, sentencia HaBERMAS'”.  Sob tal perspectiva,
radicalmente democratica, torna-se possivel reconduzir todo o processo de justificagéo e
de aplicacdo das normas as condi¢des formais de comunicagdo. Assim, todos os
interessados, todos os membros da comunidade participam ativamente do processo
legislativo e do processo judicial, da criacdo e da interpretagdo das normas, inclusive
das normas constitucionais, o que se mostra idoneo a obter a legitimidade da legalidade,
nao s6 na criagdo das normas, mas também na sua interpretacao.

Analisada nos termos de uma teoria discursiva, a Democracia nio
renuncia a essa dimensdo dialégica da politica deliberativa, que se erige sobre
pressupostos comunicativos. A jurisdi¢do constitucional, por sua vez, como parte
integrante do projeto de criagdo legitima das leis, deve estar voltada a assegurar as
condicdes comunicativas, propiciando ao individuo participar ativa e democraticamente
da vida politica do paifs, consolidando-se assim uma cultura politica acostumada a
liberdade.

Mas € necessdrio demonstrar como tais condi¢des se concretizam na
prética, a partir dos conceitos centrais ligados a nocdo de Estado de Direito, tal qual
concebido no paradigma procedimental. O presente capitulo concentrard seus esforcos
em sua apresentacdo, iniciando pela exposicdo de nocdes relacionadas ao pluralismo (1)

e ao conceito do principio democratico (2). Apds, discutird o paradigma procedimental

' Cf. HABERMAS, 2002b, p. 242-243.
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do Estado de Direito, a partir da aplicacdo do principio democrético (3). A principal
nocao a ser extraida e que se estenderd por toda a dissertagcdo é a do cidaddo encarado a
um s tempo como autor e destinatidrio das normas juridicas. Na seqiiéncia, com a
andlise da esfera publica, categoria elementar ao conceito de Estado Democratico de
Direito na visdo habermasiana, sera destacada sua fun¢@o na legitimacdo do processo
discursivo de formacdo racional da opinido e da vontade politica (4). Ao final deste
capitulo, enfrentar-se-4 a questdo do “consenso” na teoria de HABERMAS (5), fixando-se
as balizas principais que serdo tomadas por marco tedrico para o desenvolvimento do

tema da dissertacdo.

1. O PLURALISMO SOCIAL E CULTURAL

Talvez, o grande intento de HABERMAS na obra Facticidad y Validez, em
que desenvolve com profundidade sua teoria sobre o direito e o Estado, € procurar
justificar a autoridade do direito. O que confere legitimidade ao direito? Como obter
razdes para extrair a legitimidade da legalidade? Eis uma linha de questionamento que,
recorrentemente, o autor se faz. A resposta, contudo, advém da teoria normativa
aplicavel a praxis de uma sociedade, em que a tensdo entre a faticidade e a validade é
inerente.

Sua anélise se inicia sobre as sociedades histérica e concretamente
existentes. HABERMAS investiga o grau de evolucdo que tais comunidades atingiram e
as condicdes que apresentam, necessdrias a institucionalizacdo do Estado de Direito. O
pressuposto essencial a sua concepcio, e que se refletird ao longo da dissertacdo, € o

_ : : . L .20
pluralismo: um fato comum a todas as sociedades secularizadas e pds-convencionais” .

* Cf. HABERMAS, 1999c, p. 449. A classificacio do grau de evolugdo da sociedade (pré-convencional,
convencional e pés-convencional) HABERMAS estabelece, a partir dos estudos de LAWRENCE KOHLBERG
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No diagnéstico do pluralismo, HABERMAS®' ¢ categdrico: quanto mais
aumenta a complexidade das sociedades e mais se amplia sua perspectiva (inicialmente
restringida a termos étnicos, religiosos ou de tradicdo), com maior for¢a se produz a
pluralizacdo de formas de vida e a individualizacio das biografias pessoais™. A
evolucdo da sociedade faz com que as zonas de convergéncia sobre as questdes de
fundo, que integram o mundo da Vida23, estreitem-se ou se reduzam. Na sociedade
dessacralizada®, todos os temas de fundo — em torno dos quais girava um consenso
ticito — vao se livrando dos fundamentos “metafisicos” (ética, tradi¢do, costume,
religido) imunizdveis a qualquer espécie de critica e, assim, passam a ser tematizdveis
por uma vontade em constante comunicacdo e circulacdo. Todas aquelas certezas,
implicitamente compartilhadas pela comunidade, emergem do pano de fundo do mundo
da vida para serem discutidas publicamente, porquanto a sociedade plural e diferenciada
€ movida por distintas constelagdes de interesses e necessidades, além de ser integrada

por diferentes valores, visdes de mundo e projetos de vida através do processo de

sobre os estddios evolutivos da consciéncia moral, aplicados a teoria social. Sobre o tema, veja-se:
HABERMAS, 2003d, p. 143-233; WHITE, 1995, p. 64-72. As sociedades pds-convencionais
singularizam-se pelo fato de suas regras e praticas exigirem motivagdo racional para serem obedecidas. A
legitimidade das normas nio mais se deposita na tradicdo ou na suposta identidade ética da comunidade
nos moldes ocorridos nos estidgios anteriores. Nessa nova etapa social (pds-convencional), para a
legitima positivagdo das leis é necessdrio sua conformidade com principios que impdem uma pratica
argumentativa de justificagdo como condi¢@o da prépria validade normativa.

2l Cf. HABERMAS, 2001a, p. 87 e ss.

*? Ressalte-se que o pluralismo social e cultural, que marca profundamente as sociedades atuais, deixa-se
sentir na inevitabilidade de controvérsias radicais e duradouras em matéria constitucional e da
interpretacdo das normas (HABERMAS, 2003b, p. 187).

O mundo da vida é o horizonte ou o pano de fundo do agente da comunicacio (HABERMAS, 2003d, p.
164-172; NEVES, 2001a, p. 126), que se apresenta em trés dimensdes distintas: o mundo objetivo
(concebido como totalidade das entidades sobre as quais sdo possiveis enunciados verdadeiros), o mundo
social (totalidade das relagdes interpessoais legitimamente reguladas) e o mundo subjetivo (totalidade das
préprias vivéncias a que cada um tem acesso privilegiado e pode manifestar-se sobre ela perante o
publico, com veracidade) (HABERMAS, 1988, p. 169-171). Cada um dos aspectos do mundo da vida se
evidencia a partir dos argumentos defendidos por cada pessoa que ingressa no processo discursivo de
fundamentacdo normativa, de forma a possibilitar a toda pessoa manifestar seu ponto de vista, fundado
em sua histdria de vida pessoal, tradi¢do e cultura. Ver ainda: WHITE, 1995, p. 47-54 e p. 92-122.

2 Cf. HABERMAS, 2001a, p- 423. Na passagem, HABERMAS afirma que ““os riscos, perigos e ameacgas a
que se vé sujeita a capacidade de integracdo representam, muito em especial, um desafio para a politica e
para o direito. Pois de certo modo se renovam o shock que ambos experimentaram anteriormente por
causa da perda da legitimidade religiosa”. No mesmo sentido do texto, confira: ADEODATO, 2002, p.
213-220.
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comunicagdo. Nao se subsume a uma forma de vida dnica.

As pessoas de uma comunidade vivem numa intersubjetividade
compartilhada, constituida tanto pela identidade individual (subjetiva) de cada um,
quanto pelas identidades sociais (intrasubjetividade). E o Estado Democritico de
Direito — para se legitimar perante todas as formas de vidas e ao mesmo tempo
estabelecer padroes de conduta neutros e imparciais — vé-se nessa encruzilhada. E
preciso estruturd-lo de modo a permitir que a linguagem cotidiana do mundo da vida
ganhe significado politico e juridico generalizadozs. Isto é, deve permitir que cada
cidaddo tenha efetivamente acesso aos canais de producio legislativa e judicial, a fim de
poder sentir-se a um s tempo autor e destinatdrio das normas.

Assim, os discursos politicos e juridicos se desenvolverdo em dupla
dimensdo a fim de preservar o pluralismo das diversas formas de vida: de um lado,
consideram-se as concepg¢des individuais sobre o bem e a vida digna; de outro, as
formas de vida plural, ancoradas em costumes, valores e tradi¢des diversas®®. Observe-
se que, na sociedade pods-convencional onde qualquer fundamento metafisico de
justificacdo do poder e da autoridade € rejeitado, o direito ndo pode cobrar sua
legitimidade a partir de uma forma especifica de vida. Antes, exige uma moralidade
desvinculada de qualquer conteiddo e com condi¢des de considerar, por igual, o interesse
e as pretensoes de cada participante, de cada cidaddo?’.

A prépria nocdo de cidadania € atingida pelo pluralismo cultural e social
que marca as sociedades modernas. Com efeito, ela ndo mais se reconduz a nogdo de

pertinéncia a uma comunidade nacional, a um FEstado nacional; uma vez

» Cf. NEVES, 2001a, p. 132-133.

6 Cf. CITTADINO, 2000, p. 90. Como explica ANGEL OQUENDO (2004, p. 165-168), uma perspectiva
pluralista requer que o Estado preserve e promova as diversas manifestacdes culturais nacionais, sem
fixar qualquer delas como parametro (oficial) a ser estabelecido e seguido por toda a comunidade. Existe
uma necessdria integraciio entre o bem-estar individual, construido sobre a base de uma autonomia
cultural, e a pertinéncia de uma comunidade, alicergada sobre uma cultura nacional. Nessa relagdo de
complementag¢io, ndo pode ocorrer a opressdo de um lado pelo outro.

7 Cf. HABERMAS, 1998-1999, p. 938.
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procedimentalizada e desconectada de qualquer forma de vida, a soberania atribui a
cada pessoa o status de cidaddo, que se configura pela existéncia de direitos e liberdades
individuais®™. Por isso, HABERMAS concebe a Constitui¢do das sociedades plurais como

2
resultado de um “consenso formal”®’

, pois todas as relagdes dela derivadas regulam-se
por principios que asseguram o reconhecimento reciproco e o assentimento fundado por
todos, igualmente; cada pessoa deve ser respeitada por todos como livre e igual. A
Constitui¢io ¢ o lugar, por exceléncia, do pluralismo™. Em conseqiiéncia, a partir dela,
cada pessoa deve encontrar um triplo reconhecimento: a protecio e ao igual respeito em
sua integridade como individuos; & qualidade de membros de um grupo étnico ou
cultural; 2 sua condigdo de cidaddos, isto é, de membros da comunidade politica®.

E através do processo democrético que se permite a integracio social da
sociedade cada vez mais diferenciada. Com efeito, segundo HABERMAS®?, 0 processo
discursivo de formagdo da vontade politica e a comunicacdo publica é que tém
condicdes de conferir legitimidade as comunidades detentoras de diferentes culturas e
concepgdes de mundo, desde que haja a fusdo com uma cultura politica compartilhada
por todos os cidaddos. O processo politico democrético volta-se a institucionalizacdo da
vontade de todos, ao mesmo tempo em que respeita as diferencas e as autonomias das

esferas plurais33. Esse processo, entdo, desenvolve-se através da inter-relacdo entre

sujeito e sociedade, em que nenhum desses dois elementos atue como forma de

28 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 624-625.

? O conceito habermasiano de Constituicdo serd examinado no Capitulo III, oportunidade em que a
definicdo serd retomada.

3% MICHEL ROSENFELD (2003, p. 21), é pertinente destacar, atribui ao pluralismo a razio de ser do préprio
constitucionalismo.

31 Cf. HABERMAS, 2001a, p- 624. Assim, ndo mais € possivel falar-se em nacdo composta por membros
de uma mesma comunidade étnica, e sim em uma “nagdo de cidaddos”, na qual as distintas formas de
identidades culturais s6 se reportam a Constituicdo, que constitui a Unica base comum a todos
(HABERMAS, 2000, p. 117-118).

32 Cf. HABERMAS, 2000, p- 189-190. Esse é o caminho sugerido pelo autor para justificar a
legitimidade da autoridade e do direito nas sociedades secularizadas. N&o por outro motivo, afirmou:
“Uma participacdo democratica que s6 se foi impondo, muito lentamente, criou para os cidaddos um novo
nivel de coesdo social e abriu, a sua vez, ao Estado uma fonte secular de legitimagdo”.

3 Cf. NEVES, 2001a, p. 126-129.
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opressdo do outro. O respeito a diferenca é fundamental; é chegada a hora em que o
“outro” é percebido e notado, ndo podendo mais ser ignorado. A palavra de ordem € a

“inclusdo’™*

, € 0 verbo da vez € “lutar” politicamente pelo reconhecimento. A questdo,
portanto, € manter a igualdade na diferenca; € ser tolerante.

Conforme se evidenciard nos Capitulos II, III e, especialmente, IV, o
controle de constitucionalidade assume um papel essencial na defesa das formas
especificas de vida sem que, com isso, venha a implicar a imposi¢cdo de uma forma de
vida especifica predeterminada. Em face do pluralismo social e cultural, o direito deve
comportar as mais diversas concep¢des que informam a sociedade plural. E a
Constituicao, foi enfatizado, € a sede a partir de onde todas as formas de vida plurais
buscardo respaldo e legitimidade. Desse modo, a fim de garantir que todos os interesses
dos participantes sejam igualmente considerados e discutidos no processo deliberativo
politico, € necessaria a institucionalizacdo de garantias processuais a fim de se
oportunizar a impugnacdo de decisdes politicas tidas por ilegitimas, isto é, conflitantes
com alguma identidade social e cultural®. Serd visto que também a jurisdi¢do
constitucional assume o encargo de proteger as minorias culturais e sociais, bem como o
direito a diferenca.

Sera visto, a seguir, que o paradigma procedimental do Estado de Direito
possui o instrumental necessirio para permitir a uma sociedade pds-convencional,
marcada pelo pluralismo cultural e social, distribuir equanimemente as liberdades para

cada cidaddao. Porque, nele, ¢ dada a oportunidade a cada membro da comunidade

politica para articular e justificar os aspectos mais relevantes ao tratamento igualitério

** HABERMAS (2002b, p. 7-9) ressalta que o desafio das sociedades pluralistas é conciliar os principios
universalistas constitucionais com as diversas culturas mundiais (multiculturalismo), abrindo-se espaco
para que o Estado moderno preserve a alteridade e a diferenga. Nesse sentido, a diferenga reclama uma
inclusdo: a “inclusdo do outro” significa que as fronteiras da comunidade estdo abertas a todos,
principalmente aqueles estranhos aos outros e, ndo obstante, desejam haver-se como estranhos; isto é,
manterem suas respectivas identidades culturais.

% Cf. OQUENDO, 2004, p. 197-198.
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de todos™, através da interpretagdo e da valoragdo das proprias necessidades®”. Com
isso, mediante o processo legislativo discursivo e democrdtico, é possivel editar leis que
resultem da percep¢ido de cada uma das pluralidades a partir de suas tradi¢des, historia,
linguagem, tudo no interesse geral da comunidade. A proposta teérica do Estado
Democratico de Direito apresenta-se como alternativa para integrar legitimamente a

sociedade, ndo obstante o pluralismo nela enraizado.

2. O PRINCIPIO DEMOCRATICO NA TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO DE JURGEN

HABERMAS

Na linha do que foi discutido anteriormente, o contexto em que se
estrutura o Estado moderno € o do pluralismo. A integrag@o social ndo mais se realiza
mediante a autoridade de um fundamento metafisico, e sim através da agdo voltada ao
entendimento mutuo. As normas sociais, até entdo observaveis pacificamente, saem do
siléncio clarividente da pratica social, que lhes outorgava autoridade pelo simples fato
de existirem, e sdo expostas a discussdo para revalidacdo das pretensdes de validade a
elas inerentes. A positivagdo das normas s se legitima por via de uma fundamentacio
discursiva. Nao mais a religido; ndo mais a tradi¢do ou o carisma do lider. Agora € a
fundamentagdo das normas que viabiliza a integracio social, porquanto a sociedade pés-
convencional tem seu agir regulado por normas reflexivamente examinadas™. A

integracdo social faz-se com base no processo comunicativo voltado para o

3% Relevante é a observacdo de GISELE CITTADINO (2000, p. 95-96), ao realcar a aten¢do que HABERMAS
dedica a participacdo ativa dos cidaddos. No processo discursivo de criacdo e de interpretagdo das
normas juridicas, é fundamental existir uma cultura politica de participacdo para que o direito possa
legitimar-se e preservar as formas plurais de vida digna de cada um dos membros da comunidade. Isso
porque os individuos ingressam no processo discursivo com base em suas convicgdes pessoais e
defendem suas pretensdes, a partir do contexto sécio-cultural de cada um.

7 Cf. HABERMAS, 1998-1999, p. 942.

¥ Cf. HABERMAS, 2003d, p. 196.
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entendimento mituo de seus membros>’.

No entanto, esse processo revela seus limites e mostra-se incapaz de
regular a vida nas condi¢des modernas da sociedade complexa, j4 que a fixacdo
duradoura de discursos para domesticar o dissenso pode, ao revés, perenizd-lo ou
aumenta-lo ainda mais. A saida, entdo, é recorrer ao direito, que, substituindo-se as
formas tradicionais de legitimagcdo da autoridade, funciona como estabilizador de
expectativas, através da imposicdo coercitiva da san¢do™. A positividade do direito tem
sua contrapartida na pretensdo de sua aceitabilidade racional; por isso, apesar de limitar
a acdo comunicativa, ele ndo a exclui. Porque o direito legitimamente imposto traz
consigo a idéia de sua autolegislacdo e de sua auto-aplicacao.

Na modernidade, contudo, o direito ndo € a tinica instituicdo a promover
a integracdo social. O mercado e o poder administrativo sdo mecanismos de integracdo
que formam sistemas coordenadores da acdo de modo ndo necessariamente intencional
ou comunicativo, conforme avaliacio de HABERMAS. O direito, assim, pode ser
colonizado por essas duas forgas de integracdo social. Todavia, ele s6 se legitimara se
inserido no contexto de pratica de autodeterminacdo, a partir da pratica das liberdades
comunicativas dos cidadaos, situagdo em que o direito se mostrard capaz de produzir a
integracdo social pela solidariedade social e, também, de conter as forgas sistémicas que
o podem colonizar. Nao por outro motivo, constitui-se meio de integracio da sociedade
profundamente ambiguo, por nele se intermesclarem as trés for¢as de integracio social
(mercado, poder administrativo e solidariedade social).

Nao obstante os riscos de vir a ser colonizado pelos imperativos

sistémicos, ao direito compete a responsabilidade principal pela integragdo social. A

3 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 87-88.

40 Cf. HABERMAS, 2001a, p- 100-103. Por isso, HABERMAS (1998-1999, p. 938-939) afirma que o
direito ndo deve ser totalmente afastado da moralidade e pode ser melhor compreendido como
complemento funcional de uma moralidade pés-tradicional enfraquecida.



28

praxis da autodeterminagdo € inerente ao processo de integracdo, o que traz para dentro
do direito, na sua acep¢do moderna, um ideal democritico. Direito legitimo ¢é direito
democritico.

O Estado de Direito, a sua vez, € a resposta a necessidade de transformar
em direito legitimo o poder politico, que o prdprio direito pressupde. Para realizar a
dificil tarefa de justificar a legitimidade do Estado de Direito’', HABERMAS recorre ao
principio democrético®. O principio democrético deriva do principio do discurso®, que
reside em um grau ainda maior de neutralidade e de abstracdo, relativamente ao
principio democrético e ao principio da moral®. O principio discursivo, inicialmente
concebido nas argumentacdes morais, supde o principio da universalizacdo, que
condiciona a validade de toda e qualquer norma a regra de que todos tenham aceitado
suas conseqiiéncias e efeitos colaterais, satisfazendo-se, assim, o interesse de cada um
em cada situacdo particular45.

Ancorado na situacgdo ideal desenhada pelo principio da universalizacio,

HABERMAS inicia a fundamentag@o do principio discursivo, que exige o assentimento de

*!' Logo no inicio de sua obra Facticidad y Validez, HABERMAS (2001a, p. 65) substitui a razdo pratica
pela razdo comunicativa. Sobre as diferencas entre os dois tipos de racionalidade na fundamentacdo do
Direito, veja: HABERMAS, 2001a, p. 65-71; MOREIRA, 2002, p. 137 e ss. Para LUIZ MOREIRA, a nova
perspectiva da abordagem habermasiana, com base na razdo comunicativa, admite a articulagdo do
principio do discurso com o direito. A juridifica¢@o do principio do discurso consagra o préprio principio
democrdtico. Assim, as normas serdo democraticamente concebidas se houver a producdo de leis por
pessoas livres, que poderdo manifestar suas opinides e vontades. O processo legislativo, ponto de tensdo
entre as autonomias publica e privada dos cidaddos, consubstancia a sintese entre os direitos que os
cidad@os se atribuem e os que se lhes reconhecem.

2 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 172.

* Nesse sentido, HABERMAS (2001a, p- 169) afirma que “a legitimidade do Direito se baseia em
mecanismos comunicativos, e sdo os discursos o lugar de formagdo da vontade racional”.

4 Embora o direito e a moral guardem entre si relacdo intima, na teoria habermasiana nédo se confundem.
O principio do discurso se situa em um nivel maior de abstracdo e desdobra-se no principio da moral e no
principio democratico, donde resulta a relacdo co-origindria entre ambos os dominios. Sobre o tema,
vide: AUDARD, 2005, p. 96-98; HABERMAS, 2001a, p. 172, p. 187-188 e p. 305-306.

4 Cf. HABERMAS, 2003d, p. 78-98; 200la, p. 174-175. Vale destacar que o principio da
universalizacdo substitui-se, numa perspectiva dialdgica, ao imperativo categérico kantiano. HABERMAS
(2003d, p. 86) assim enuncia o principio da universalizacdo: “que as conseqii€ncias e efeitos colaterais,
que (previsivelmente) resultarem para a satisfacio dos interesses de cada um dos individuos do fato de ser
ela universalmente seguida, possam ser aceitos por todos os concernidos (e preferidos a todas as
conseqiiéncias das possibilidades alternativas e conhecidas de regragem)”. Ver ainda: WHITE, 1995, p.
55-57; HABERMAS, 1999a, p. 136-140; MILOVIC, 2002, p. 266-268.
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todos os abrangidos pela norma, por ocasido do processo racional discursivo de
fundamentagﬁo46. O principio discursivo aplicado ao direito, ou seja o principio
democrético, permite a instituicdo de normas juridicas de acdo (leis), a partir da pratica
comunicativa através da qual se consideram nédo s6 argumentos de natureza moral, mas
razdes ético-politicas, pragmaticas e juridicas’’. Essa nota caracteristica do discurso de
justificacdo, como se verd adiante, € essencial no confronto entre a Democracia e a
jurisdi¢do constitucional, na relacdo existente entre o Poder Legislativo e o Poder
Judiciario.

O principio democritico destina-se a fixacdo de procedimentos de
produgdo legitima de normas juridicas, que s6 poderdo pretender validade legitima caso
se submetam a um processo discursivo de formacdo da opinido e da vontade politica,

em que todos os membros da comunidade juridica possam expressar sua vontade

* Para HABERMAS (2001a, p. 172), o principio do discurso significa que “vélidas sdo aquelas normas (e
somente aquelas normas) a que todos os que se possam ver por elas afetados, tenham podido prestar seu
assentimento como participantes nos discursos racionais”. E importante ressaltar que, na presente
dissertacdo, ndo se pretende examinar, analiticamente, os requisitos da teoria do discurso, nem os tipos
dos atos de fala. Para aprofundar o tema, vide: HABERMAS, 1999a, p. 119-218; 2003d, p. 61-141 e
143-233; 2004b, p. 8-16; MILOVIC, 2002, p. 196-202 e p. 272- 276; OLIVEIRA, 2001, 293-320.
Contudo, convém esclarecer resumidamente, para fins didaticos, os seus elementos na teoria pragmadtica
formal habermasiana. Ao desenvolvimento do agir comunicativo orientado ao entendimento miituo, é
necessdria a existéncia de certas condi¢cdes para a comunicagdo (situacdo ideal de fala), quais sejam
(MILOVIC, 2002, p. 273): “I. cada sujeito capaz de agir pode participar no discurso; 2. todos podem
problematizar qualquer afirmacao; todos podem apresentar qualquer afirmag@o no discurso; todos podem
expressar seus pontos de vista, desejos e necessidades; 3. ninguém deve ser tolhido, seja via coerc¢do
interna ou externa, na clara compreensio de seus direitos determinados nos pontos 1 e 2 acima”. Em
desdobramento das regras constitutivas da situac¢do ideal de fala, MIROSLAV MILOVIC (2002, p. 274-275)
conclui que (a) é proibido imprimir a qualquer participante da comunicag¢do algum tipo de restricdo, (b)
ndo pode haver nenhum tipo de repressdo, respeitando-se o principio da liberdade do discurso e (c)
seriedade relacionada aos efeitos ilocutivos dos atos do discurso. STEPHEN WHITE (1995, p. 62), a sua
vez, esclarece que as regras pressupostas na argumentagdo habermasiana decorrem da ‘“nocdo de
reconhecimento reciproco, por parte de cada participante, do outro como uma fonte auténoma das duas
reivindicagcdes que possuem plausibilidade e exigéncias iniciais iguais para justificacdo que devem ser
tratadas”.

7 Cf. HABERMAS, 2001a, p- 535-587. Quanto a suposta hierarquizag¢do dos tipos de discurso, ver:
NEVES 2001a, p. 121-124. Nio obstante, HABERMAS (2001a, p. 386; 2002b, p. 358-365 e p. 368-369)
nega a superioridade do discurso moral sobre as demais espécies de discurso ou a existéncia de um
“superdiscurso”, o qual fora sugerido por GUNTHER TEUBNER (1996, p. 904-907) para promover a
compatibilidade discursiva (discursive compatibility) e solver a colisdo de discursos (collision of
discourses) ja que inexiste hierarquia entre discursos, tampouco superioridade do discurso moral sobre o
juridico. No entanto, o fildsofo admite a existéncia de certa “transgress@o racional” do discurso moral,
relativamente ao ético; do ético, ao pragmatico. Tudo em funcdo da 16gica dos questionamentos que se
apresentam.
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individual. Em outras palavras, a teoria discursiva do direito permite a pritica da
autodeterminacdo dos membros da comunidade juridica, na medida em que cada
cidaddo se reconhece como membro igual e livre de uma associagﬁo48. Por essa via,
torna-se possivel garantir legitimidade as leis.

A institucionalizac¢do racional da vontade e da opinido politicas, a luz do
principio democratico, reclama a existéncia de um sistema de direitos que assegure a
cada um a igualitaria participacdo nesse processo de producdo das leis, garantindo-se o
respeito aos pressupostos comunicativos. Tais requisitos se apresentardo no paradigma
procedimental do Estado de Direito, engendrado a partir da teoria discursiva

habermasiana.

3. O PARADIGMA PROCEDIMENTAL DO ESTADO DE DIREITO

HABERMAS discute o problema da legitimagdo do direito com base no
exame do conceito de “paradigmas”® do Estado de Direito’’, relacionando-o ao
tratamento a ser conferido 2 tensdo entre autonomia publica e autonomia privada®. Os
paradigmas juridicos oferecem uma forma de compreender o direito, ao se referirem a

“imagens implicitas” que se t€ém da prépria sociedade; imagens que conferem as

* Nesse sentido, HABERMAS (2001a, p. 175) afirma: “O principio democritico explica o sentido
realizativo da pratica da autodeterminacdo dos membros de uma comunidade juridica que se reconhecem
uns aos outros como membros livres e iguais de uma associac¢@o na qual entraram voluntariamente”.

* HABERMAS trabalha a idéia de paradigma, a partir da definicdo de THOMAS KUHN (2005, p. 13), que
considera por paradigmas “realizacdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum
tempo, fornecem problemas e solu¢cdes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia”.
A relagdo entre o paradigma e a compreensdo do Estado de Direito €, também, explorada por MENELICK
CARVALHO NETTO (2001a, p. 220-222).

% Trés sdo os paradigmas do Estado de Direito: o liberal, o social e o procedimental. A andlise dos
paradigmas liberal e social do Estado de Direito ndo guarda pertinéncia direta com o tema central da
dissertacdo, motivo pelo qual nio serd desenvolvida. Sobre o tema, confira: HABERMAS, 2001, p. 469-
532; CARVALHO NETTO, 2001b, p. 14-18; OLIVEIRA, 2002, p. 52-74.

31 Os conceitos de autonomia publica (exercicio dos direitos politicos que viabilizam moldar o direito) e
de autonomia privada (ser portador de direitos fundamentais, que integram as liberdades subjetivas e
individuais) serdo logo mais analisados. No entanto, € preciso dizer, desde ja, que essas duas autonomias
integram a autonomia juridica do cidaddo, cuja no¢do implica que os destinatdrios das leis possam ser ao
mesmo tempo seus autores.
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atividades de producdo de leis e de aplicacdo do direito uma perspectiva dessa prética,
orientando, em termos gerais, o projeto de realizagdo de uma associagdo de pessoas
livres e iguais sob o direito. Além disso, informam o modo de entender e realizar os
direitos fundamentais e os principios do Estado de Direito, a fim de cumprirem as
funcdes para as quais foram normativamente cunhados. Os paradigmas, por seu turno,
sdo inferidos dos critérios vertidos nas decisdes judiciais paradigmaticas e da propria
imagem que da sociedade possuem os juizes .

O paradigma procedimental procura entender o Estado de Direito, em
funcdo da tensdo entre as dimensdes publica e privada, que se complementam
reciprocamente. S depois de se haver assegurado uma gama minima de direitos
fundamentais (autonomia privada) é que se pode esperar que o cidaddo venha
efetivamente exercer sua cidadania, participando ativamente da vida politica. Atribui-se
ao direito a fungdo de integrar a sociedade: a propor¢do que se verifica a existéncia de
direitos fundamentais (a iguais liberdades subjetivas, a iguais direitos de pertinéncia, a
tutela jurisdicional, & elaboracdo legislativa), cada cidaddo participa do processo
comunicativo de formagao do consenso racionalmente motivado, que institucionaliza as
normas juridicas.

Conforme aponta MICHEL ROSENFELD’’, 0 paradigma alternativo de
HABERMAS explora a possibilidade de “restaurar a autonomia pessoal e a dignidade sem
abandonar a busca pela igualdade fitica sob as condi¢des materiais caracteristicas do
Estado moderno de bem-estar”. No paradigma procedimental, construido a luz do
principio do discurso, ndo hé predeterminacdo do contetido da lei, mas simplesmente o

estabelecimento de requisitos procedimentais para que as leis satisfacam as exigéncias

> Cf. HABERMAS, 2001a, p. 263-264 e p. 473.
>3 ROSENFELD, 1994-1995, p. 1175.
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do principio do discurso, estabelecendo-se a validade normativa legitimament654.

O principio do discurso, institucionalizado na forma do direito, converte-
se no principio democratico, proporcionando legitimidade ao processo criador das leis.
Retomando-se as condicdes da comunicagdo em razdo da qual se desenvolve esse
procedimento, podem-se fixar as bases para a institucionalizacdo juridica da teoria do

discurso e da Democracia.

O Estado de Direito parte de uma sociedade ja concebida e em certo grau
de evolugﬁoss. Dessa forma, os direitos humanos ja se fazem presentes na prépria
sociedade, isto €, o sistema de direitos tem cardter pré-politico. Em que pese o
assentado no paradigma procedimental, o Estado de Direito ndo esta despido de
qualquer substrato material para sua configura¢do. A fixacdo de procedimentos — para a
formacdo e a institucionaliza¢do da opinido e da vontade politica, bem como a criacdo
de condi¢des minimas para a efetiva participagcdo de todos os envolvidos no processo de
justificacdo de normas — sé pode realizar-se com o asseguramento de uma gama minima
de direitos fundamentais®®. Por isso, MARCELO NEVES®’ enfatiza que, na constru¢do do
consenso (“intermediacdo do dissenso”), ha regras materiais que constituem

precondicdes a legitimagdo do Estado Democritico de Direito.

Dessa forma, com acerto, MARCELO CATTONI DE OLIVEIRA’® resume as
estruturas fundantes do Estado de Direito no paradigma procedimentalista de
HABERMAS nos seguintes termos: ‘“os direitos fundamentais sdo garantias de

institucionalizacdo de um processo legislativo democritico, fundado na autonomia

% Cf. HABERMAS, 2001a, p. 238.

% Cf. HABERMAS, 2001a, p. 187-191.

¢ A teoria procedimental habermasiana recebe vdrias criticas quanto ao conteido substantivo em que se
assentaria. Nesse sentido, ver: MICHELMAN, 2001, p. 254; ROSENFELD, 1996, p. 793-800. Na
verdade, esses direitos estdo na base de um sistema politico, revestido de um ethos democrdtico, que
compreende uma cultura politica libertdria ¢ uma populacdo acostumada a liberdade (HABERMAS,
2002b, p. 301).

°7 Cf. NEVES, 2001a, p. 152.

% Cf. OLIVEIRA, 2002, p. 137.
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juridica (publica e privada) e realizador da pretensao juridico-moderna segundo a qual
os destinatdrios da norma s@o seus proprios autores”. HABERMAS™ expde quais sao os
direitos fundamentais necessdrios (pressupostos de validade wuniversal) a
institucionalizacdo da pratica discursiva do processo de formacdo da opinido e da
vontade politica, classificando-os em cinco categorias diferentes.

Em primeiro lugar, hd os direitos fundamentais que resultam do
desenvolvimento e da configuracdo politicamente auténoma do direito ao maior grau
possivel a iguais liberdades subjetivas de acdo. As normas de agdo, ao adquirirem
roupagem juridica, autorizam os atores a tornarem efetivas suas liberdades subjetivas de
acdo. SO sdo legitimas as regulamentacdes que satisfacam & condicdo de
compatibilidade dos direitos de cada um com a igualdade dos direitos de todos.
Contudo, essa categoria de direitos ndo ¢é suficiente para institucionalizar
completamente o cédigo juridico, porque a plena realizacdo desses direitos numa
comunidade juridica depende de sua acionabilidade. Tal exigéncia, em conseqiiéncia,
remete a duas outras categorias de direitos fundamentais.

A segunda categoria de direitos fundamentais resulta do desenvolvimento
e da configuracdo politicamente auténoma do status de membro da comunidade
juridica. As normas juridicas ndo regulam as interacdes possiveis entre sujeitos
racionalmente competentes, mas sim os contextos de interacdo de uma sociedade
concreta. As normas juridicas provém das resolugdes do legislador histérico, possuem
um ambito préprio geograficamente delimitado e se referem a uma coletividade de
membros da comunidade juridica socialmente delimitada. Nela, o monopdlio do poder
tem dimensdes finitas, o que impde a adog¢do de critérios de pertinéncia com a distin¢do

entre membros e ndo-membros. Esses direitos, na comunidade estatalmente organizada,

% Cf. HABERMAS, 2001a, p. 188-197.
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correspondem aos direitos de nacionalidade. O status de membro constitui o
fundamento de posicdes juridicas materiais que concomitantemente conformam o status
de cidaddo em dmbito nacional.

A terceira categoria de direitos fundamentais resulta diretamente da
acionabilidade dos direitos e da configuracio politicamente autdnoma da prote¢do dos
direitos individuais. A institucionalizagio do cédigo juridico é imprescindivel a
garantia de remédios juridicos através dos quais cada pessoa que se sinta violada em
seus direitos possa reafirmar suas pretensoes.

Para HABERMAS, essas trés categorias acima, que resultam da aplicacdo
do principio do discurso ao meio do direito, estabelecem o cédigo juridico. Tais
direitos moldam a autonomia privada dos sujeitos juridicos, na medida em que eles
comecam por se reconhecerem mutuamente em seu papel de destinatdrios das leis e,
assim, no status com base no qual se faz possivel pretender reclamar direitos e porta-los
uns contra os outros. No passo seguinte, mediante uma quarta categoria de direitos
fundamentais, os sujeitos de direitos adquirem, também, o papel de autores do
ordenamento juridico.

Essa nova (quarta) categoria assegura os direitos fundamentais a
participagc@o com igualdade de oportunidades em processos de formag¢do da opinido e da
vontade comum, em que os cidaddos exercem sua autonomia politica e produzem leis
legitimas. A partir deles, extrai-se a idéia da autolegislacio que se aplica
reflexivamente 2 interpretacio constitucional®®. Com base nas trés primeiras categorias
de direitos fundamentais analisadas, os cidaddos se reconhecem mutuamente autores

legitimos da regulacdo de sua prépria convivéncia, através do direito, além de

60 Importa destacar, conforme se verd mais detidamente nos Capitulos III e IV, que o paradigma
procedimental do Estado de Direito cobra sua legitimidade ndo s6 no momento de criagdo das normas
(justificacdo discursiva), mas também no de sua aplica¢do, que, em certo sentido, corresponde a uma
criacdo.
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estabelecerem para si mesmos as condi¢cdes para aplicacdo do principio do discurso.
Porque a validade das normas decorre da participac@o, nos discursos racionais, de todos
os potencialmente envolvidos cujo consenso possa se manifestar.

Por fim, HABERMAS se reporta a uma quinta categoria de direitos
fundamentais, por meio dos quais se garante o provimento ao bem-estar e a seguranga
social, a prote¢do contra riscos tecnoldgicos e sociais e a promocdo de condigdes
ecologicamente equilibradas de vida. O desfrute desses direitos, a sua vez, estd
condicionado a igualdade de oportunidades dos direitos civis acima referidos.

Fica clara, na proposta de HABERMAS, a relacdo interna entre a
autonomia privada e a autonomia ptiblica. O cddigo juridico se institucionaliza e se
desenvolve a partir da prética discursiva dos membros da comunidade juridica que
sabem reivindicar suas pretensdes de validade. E reivindicar pretensdes significa
exercer a autonomia publica, que, a sua vez, pressupde a existéncia de liberdades
subjetivas a0 mesmo tempo em que as configura e remodela, assegurando-se a
autonomia privada de cada cidaddo. Por isso, na leitura discursiva do sistema de
direitos, a autonomia publica e a autonomia privada estdo em relacdo de co-

originalidade, pressupondo-se mutuamente. Nesse sentido, observa HABERMAS®":

O principio do discurso s6 pode adotar a forma de um principio de
democracia ou principio democratico através do meio que representa o
direito se ambos, € dizer, principio do discurso e o meio que é o direito,
se encaixam, entrecruzam e entrelacam nele um com o outro,
convertendo-se em, e desenvolvendo um, sistema de direitos, que ponha a
autonomia privada e a autonomia publica em uma relagdo de
pressuposicao reciproca.

Em suma, o modelo democritico de HABERMAS surge da composi¢io
entre os direitos fundamentais e a soberania politica, de onde se retira a legitimagdo do

direito, de onde se atinge a legitimidade da legalidade. Conduz, entfo, a um sistema

%! Cf. HABERMAS, 2001a, p. 194.
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juridico representado por um processo circular, que recorrentemente se alimenta e se
fundamenta a si mesmo, isto €, autolegitima-se. A estrutura comunicativa voltada a
criacdo do direito, por essa forma, abre as normas jurfdicas62 a constante reflexividade e

autocritica, suscetibilizando-as de serem reformuladas.

4. ESFERA PUBLICA COMO CATEGORIA ELEMENTAR DO ESTADO DEMOCRATICO DE

DIREITO

Também a esfera puiblica reveste-se de suma importincia na teoria da
Constituicdo. Primeiro, porque o estudo do tema da jurisdicdo constitucional clama
pelo exame do aparato estatal no qual ela se realiza, conforme ja dito. Segundo, porque
os efeitos da opinido publica ndo passam despercebidos pela teoria da Constitui¢do,
deles se exigindo profunda investigacio®.

A concep¢do de Estado de Direito de HABERMAS se funda sobre a
premissa da co-originalidade entre os direitos politicos e civis, ou seja, entre as
autonomias publica e privada. Em tal modelo de Estado, é exigida dos cidaddos a
participacdo politica na defini¢do dos rumos que a sociedade tomard. Por outro lado, no
estdgio atual de evolucdo das sociedades modernas (pds-convencional), a politica
deliberativa e o direito aparecem como os instrumentos de integracdo da sociedade.

Dentro dessa estrutura conceitual, a esfera publica se reveste de grande potencial para a

2 Cf. CITTADINO, 2000, p. 115. Nesse sentido, no mundo pds-convencional, clarifica GISELE
CITTADINO (2000, p. 177), as Constitui¢cdes ndo corresponderdo a sélidas comunidades éticas e culturais,
mas, a partir da incorporagdo de um sistema de direitos, a uma “nacdo de cidaddos”, em que o elo entre as
pessoas se dard através da prética ativa do exercicio dos direitos de participagdo e comunicagdo. Segundo
a autora (2000, 177-180), essa concep¢do de “cidadania democratica” é capaz de gerar a solidariedade
entre estranhos, que originard a existéncia do “patriotismo constitucional”, isto é, forma de integracdo
social, através da solidariedade, capaz de assegurar o primado do mundo da vida sobre os sistemas de
mercado e do poder administrativo.

% Cf. VERDU, 1993, p. 50.
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integracdo social, pois inaugura a racionalizacdo publica da discussdo politica dos
assuntos que envolvem os integrantes da sociedade®.

Na teoria de HABERMAS, essa categoria ndo € tratada uniformemente ao
longo dos anos®. Uma primeira dificuldade que se interpde decorre da multiplicidade

D P 113966
dos significados do termo “publico” e “esfera ptiblica™.

Pode ser publico aquilo que,
de uma maneira geral, é acessivel a todos, esteja afetado ao Estado (v.g., bens publicos)
ou esteja ligado ao reconhecimento publico. O sentido mais freqiiente da expressdo
para HABERMAS, contudo, é o de opinido puiblica, de uma esfera publica revoltada,
indignada ou informada, na qual o sujeito dela participante é portador de opinido com
funcdo critica.

Nao obstante permaneca como principio organizacional do ordenamento
politico, a esfera piblica ndo possui desenvolvimento regular67. Caracteriza-se o espago

publico como instancia detentora de potencial emancipatério dos conceitos burgueses

liberais™".

% Cf. CALHOUN, 1992, p. 6-9. HABERMAS (2003c, p. 42), inicialmente, concebe a esfera publica
(burguesa) como “esfera das pessoas privadas reunidas em um publico; elas reivindicam esta esfera
regulamentada pela autoridade, mas diretamente contra a prépria autoridade, a fim de discutir com ela as
leis gerais da troca na esfera fundamentalmente privada, mas publicamente relevante, as leis do
intercdimbio de mercadorias e do trabalho social. O meio dessa discussdo politica ndo tem, de modo
peculiar e histérico, um modelo anterior: a racionalizagdo publica”.

% Com efeito, no prefacio a 17* edi¢do de Mudanga Estrutural da Esfera Piblica, trinta anos apds a
primeira edicdo, HABERMAS (1999b) admitiu a alteracdo do significado do conceito. Veja ainda:
OTTMANN, 2004, p. 61-65; CALHOUN, 1992, p. 1 e ss; TORRES, 1995, p. 118-120; SOUZA, 1998, p.
33-35.

% Cf. HABERMAS, 2003c, p. 13-17.

57 Terminado o periodo helénico, no qual foi inicialmente percebida, somente apés a formacdo dos
Estados Nacionais, obter-se-4, novamente, a aplicagdo processual juridica da esfera publica. Na Idade
Meédia, por causa do feudalismo, ndo se poderia indagar de uma esfera publica, tendo em vista a
indiferenciag@o entre as esferas puiblica e privada. Nesses tempos, vigorava a nocdo de “representacio
politica”, isto é, determinados atributos da soberania que conferiam a seus titulares um status,
apresentando-se como “corporificacio de um poder superior’, através de atos, gestos, falas, cortesias,
comportamentos etc. E emblemdtica a figura do nobre cavaleiro. Com o inicio do Capitalismo, a partir
dos séculos XIII e XIV, especialmente nas cidades da Europa ocidental e setentrional, ao lado da apari¢ao
de um novo sistema de trocas (trocas de mercadorias), surge a troca de informacdes, necessidade
intrinsecamente relacionada ao comércio. Segundo HABERMAS (2003c, p. 28-41), ha verdadeiro
intercimbio, que se desenvolve mediante regras, dentro da rede horizontal de dependéncias econdmicas.
Ver ainda: CALHOUN, 1992, p. 7 e ss.

% Cf.. OTTMANN, 2004, p- 62; CALHOUN, 1992, p. 6. Nesse periodo inicial da formacido do
capitalismo, manifesta-se apenas o germe embriondrio da esfera publica, pois esses sistemas de
comunicagdo sociais voltados ao comércio sequer se revestem de publicidade. Com o desenvolvimento
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No novo contexto formado pelos Estados Nacionais e pelo
desenvolvimento inicial do Capitalismo, a esfera ptblica encontra-se
indissociavelmente vinculada ao Estado: publico, em sentido moderno, € aquilo
relacionado ao poder estatal. A autoridade publica tem o interesse despertado pela
imprensa, enquanto forma de divulgacdo ao publico em geral das intengdes da
administracdo, a exemplo da publicacdo de decretos e portarias.

Passa-se, entdo, a idéia de esfera publica burguesa, isto é, a “esfera das
pessoas privadas reunidas em um pl’lblico”69. Os burgueses sdo pessoas que nao
governam, mas se reinem com a finalidade de se insurgir contra o principio de
dominacao vigente. Inicialmente, contudo, a esfera puiblica era uma esfera literdria, ndo
originariamente burguesa, que se formara nos “cafés” (coffee-houses) da Inglaterra, nos
saldes (salons) da Franca e nas sociedades comensais da Alemanha’’.

Apés haver constituido linearmente a evolucdo da esfera publica que

culminou com o desenvolvimento de importantes funcdes politicas, na parte final de seu

do comércio, ocorreu, paulatinamente, o processo de nacionalizagio, que desembocou na formacdo dos
Estados Nacionais. A representatividade publica, doravante, perde qualquer significacdo no quadro
social, e a esfera ptblica volta a figurar como importante categoria sociolégica. O Estado, em sua versdo
moderna, traz consigo uma nova camada de burgueses, que ndo goza de maior prestigio social. Em
compensacdo, estabelece-se o “estamento dos homens cultos”, que representa um “puiblico que 1&”.
Publico esse que ndo s6 estava dissociado do Estado, como também constituia um férum para onde as
pessoas privadas se dirigiam a fim de obrigar o poder publico a se legitimar perante a opinido publica.
Assim, resume HABERMAS (2003c, p. 40): “O publicum se transforma em publico, o subjectum em
sujeito, o destinatario da autoridade em seu contraente”.

5 Cf. HABERMAS, 2003c, p. 42.

" Embora bastante diferentes entre si, tais esferas possuiam comportamento, raciocinio e tematizacdes
similares: (a) constitufam lugares de sociabilidade, em que todos eram considerados igualmente; (b)
problematizavam setores que, até entdo, ndo eram questionados; (c) ndo se fechavam ao publico, ou seja,
eram amplamente acessiveis a quem delas quisesse participar. Apds paulatina evolugdo, transformam-se
em esfera publica politica, consciente do seu papel politico e legitimador das decisdes estatais, cujo objeto
era exercer a critica contra o poder do Estado. Na passagem que segue, HABERMAS (2003c, p. 101) deixa
bem clara a relagdo entre Estado, esfera publica e burguesia: “(...) nos conflitos dos interesses de classe, o
Estado de Direito ndo garantiria ja per se uma legislacio de acordo com as necessidades de intercimbio
dos burgueses. S6 com a propria competéncia legislativa é que o publico das pessoas privadas conquista
essa certeza. O Estado de Direito enquanto Estado burgués estabelece a esfera publica atuando
politicamente como 6rgdo do Estado para assegurar institucionalmente o vinculo entre lei e opinido
publica”.
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livito, HABERMAS distinguiu uma nova onda de transformacdes que afetou
contundentemente a sua estrutura e acarretou sua decadéncia e dominio’ .

Com sua manipulacdo, a esfera publica perde sua fungdo critica na
formacdo de uma vontade generalizdvel no espago aberto e igualitario de discussdes.
Dessa forma, HABERMAS 2 caracteriza a esfera publica do Estado social democratico de
modo divergente: hd um choque entre uma tendéncia critica do processo de
comunicagdo e outra manipulativa no uso da publicidade.

Entretanto, depois de severas criticas sofridas pelos historiadores, pelos
soci6logos e pelos filésofos, HABERMAS reconheceu os reducionismos em que incorreu
no diagnéstico sombrio da esfera publica por ele tematizada. E, revendo sua postura

anterior, resgata a fundamental funcdo da esfera ptiblica dentro do Estado Democratico

de Direito”.

I Cf.: HABERMAS, 1999b, p. 17; 2003c, p. 234-284; BOYTE, 1992, p. 342; CALHOUN, 1992, p. 21-
29. De um lado, o fendmeno se revelou com o surgimento da esfera social repolitizada, em face da
crescente integracdo entre a esfera privada e a publica, na qual as instituicGes estatais e sociais
sintetizaram um Unico complexo de fun¢des ndo mais diferencidvel. O publico politicamente ativo
passou a ser visto como um publico “privatista”; a racionalizacdo da cultura cedeu lugar ao consumo da
cultura. Outros fatores identificaveis precipitaram a perda da funcdo critica da esfera publica, ja que ela
se transformou em um grande “show de publicidade”. Da-se um verdadeiro esfacelamento da esfera
publica. Uma nova forma de representatividade se verifica dentro dela, o que evidencia sua
“refeudalizacdo”. A evolucdo da imprensa, o desenvolvimento da socializag¢@o dos bens (que acarretou o
aumento do consumo) e da industria da publicidade também exerceram importante papel na paulatina
mudanca da esfera publica. No processo de deterioracdo da esfera publica, a “cultura de massa”
contribuiu decisivamente. A denominada cultura de massa seria aquela compativel com as necessidades
de diversdo de grupos de consumidores com um nivel de formagdo relativamente baixo. A cultura, em
conseqiiéncia, tornou-se mercadoria. A televisdo assumiu parcela de responsabilidade na “derrocada”, ao
proporcionar o aumento do publico que consome cultura. A imprensa, com a busca do lucro e da ampla
liberdade dos redatores, exerceu um ativismo jornalistico que influenciou determinantemente na opinido
publica (HABERMAS, 2003c, p. 195-235).

> Cf. HABERMAS, 2003c, p. 270.

” Ele préprio afirmou (HABERMAS, 1999b, p. 17): “Numa palavra, meu diagnéstico de uma evolugdo
linear de um publico politicamente ativo a um publico ‘privatista’, de uma ‘racionalizagdo da cultura a um
consumo da cultura’, é muito reducionista. Eu avaliei de maneira muito pessimista a capacidade de
resisténcia e, sobretudo, o potencial critico de um publico de massa pluralista e largamente diferenciado,
que transborda as fronteiras de classe em seus habitos culturais”. Sobre o tema, ver ainda: OTTMANN,
2004, p. 62. GOETZ OTTMANN afirma: “para o Habermas de ‘A transformacio estrutural’ a esfera publica
ilustrava tanto o potencial emancipatério de conceitos burgueses liberais como ‘associagdo e debate
livres’ quanto as distor¢des manipuladoras e destrutivas de uma ‘imprensa livre’ de propriedade privada,
o Habermas mais recente, tendo distinguido os atos discursivos ideais das redes de comunicag@o nas quais
eles se manifestam, vé a esfera ptblica como uma estrutura social elementar”.
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Principalmente, descreve o Estado, a partir da concepcdo de uma
Democracia, como resultado da confrontacio entre o mercado e o poder administrativo
(dominios de acdo integrados sistematicamente) e a contencdo desses dominios pela
forca de integracdo social da solidariedade, isto é, pela forca produtiva da
comunicagio’’. E sobre esse equilibrio, surgido da for¢a da integracio social, que se
firma a Democracia radical.

A busca por legitimagdo da autoridade das normas do Estado de Direito
em termos democriticos ndo mais se compatibiliza com os padrdes tradicionais de
legitimag¢do democratica, proprios da Democracia representativa cujo principal
instrumento de exercicio da cidadania resumia-se ao processo politico eleitoral”. E
imprescindivel que a legitimacdo advenha pelo poder comunicativo, cujos fluxos
comunicativos e canais de circulacdo da opinido e da vontade perpassem pela esfera
publica.

Diante dessas observagdes iniciais que desembocam na atual concepgdo
da esfera publica habermasiana, ndo é dificil entendé-la como ‘“quintesséncia” das
condicdes para formagdo discursiva da vontade no Estado de Direito democratico.
Como afirma ANDREW ARATO76, na teoria habermasiana, a legitimidade do direito nio
estd centrada no Estado, mas baseada na sociedade civil descentrada’’. Dai,
HABERMAS® visualizd-la como centro de formacdo de interesses generalizdveis, atuando
de maneira que o poder do Estado se transforme em auto-organizagdo da propria
sociedade, pois, para ele, o valor normativo do Estado de Direito ndo se esgota nos

processos discursivos formais de formacao da vontade.

™ Cf. HABERMAS, 1999b, p. 20.

3 Cf. HOECKE, 2001, p. 415-423.

76 Cf. ARATO, 1996, p. 787-789. Veja-se também: HABERMAS, 2001a, p. 384-385.
77 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 447-448.

78 Cf. HABERMAS, 1999b, p. 13-23.
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A esfera publica é uma estrutura de comunicagédo enraizada no mundo da
vida, através da base que para ela representa a sociedade civil”. HABERMAS descreve-a
como uma “caixa de ressondncia” para os problemas que devem ser processados pelo
sistema politico. Um “sistema de avisos com sensores” por toda a extensdo da
sociedade e capaz de ndo sé identificar e perceber os problemas latentes na sociedade,
tematizd-los de modo convincente e influente, mas também de prové-los de
contribui¢des, comentarios, interpretacdes e, por fim, dramatiza-los ao ponto de fazé-los
ser assumidos e elaborados pelo complexo parlamentario. Por isso, MARCELO NEVES®
caracteriza a esfera ptiblica como “arena do dissenso”. Em HABERMAS®', a esfera

publica é concebida como uma estrutura social elementar:

A esfera ou espaco da opinido publica €, certamente, um fendmeno social
tdo elementar como a agdo, o ator, o grupo ou o coletivo; mas escapa aos
conceitos tradicionais de ordem social. A esfera ou espaco da opinido
publica ndo pode entender-se como instituicdo e, certamente, tampouco
como organizagdo; nao é um entralhamento de normas com diferenciagio
de competéncias e de papéis, com regulacdo das condigdes de pertinéncia,
etc.; tampouco representa um sistema; permite, certamente, tracados
internos de limites, mas se caracteriza por horizontes abertos, porosos e
mutédveis para o exterior. O espaco da opinido puiblica, como melhor se
pode descrever, é como uma rede de comunicacdo de conteidos e
tomadas de postura, € dizer, de opinides, e nele os fluxos de comunicagdo
permanecem filtrados e sintetizados de tal sorte que se condensam em
opinides publicas enfeixadas em torno de temas especificos.

Através da rede de comunicagdes que se dd na esfera publica, tem-se um
instrumento de pressdo formiddvel a ser utilizado na elaboracdo dos problemas, dos

quais poderdao advir vantagens para os cidaddos. Por ela, as questdes sociais

" Cf. HABERMAS, 2001a, p. 439-440. HABERMAS (2001a, p. 447) assim define a sociedade civil:
“Antes seu nudcleo institucional constituia essa trama associativa ndo-estatal e ndo-econdmica, de base
voluntdria, que finca as estruturas comunicativas do espaco da opinido publica no componente do mundo
da vida, que (junto com a cultura e com a personalidade) é a sociedade. A sociedade civil se compde
dessas associagdes, organizacdes e movimentos surgidos de forma mais ou menos espontinea que
recorrem a ressondncia que as constelacdes de problemas da sociedade encontram nos ambitos da vida
privada, condensam-na e elevando-a, por assim dizer, o volume ou voz, transmitem-na ao espago da
opinido publica-politica”.

%0 Cf. NEVES, 2001a, p. 135.

8 HABERMAS, 2001a, p. 440.
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controversas podem ser reguladas através de parametros da racionalidade, no interesse
comum de todas as pessoas envolvidas. Da mesma forma, ocorre com as matérias
relativas & interpretagdo constitucional, visto que o processo democratico de génese do
direito tem por pressuposto que os cidaddos também vivam a Constituigdo,
interpretando-a e aplicando-a. Logo, a estrutura de controle de constitucionalidade a ser
consolidada no Estado Democritico de Direito deve objetivar fundamentalmente
preservar os aspectos comunicativos e a discussdo ptblica em torno da Constitui¢do na
esfera publica; caminho que, uma vez trilhado, segundo ANDRAS SAI6*, permite ao
direito cumprir o papel de dar continuidade ao projeto de modernidade habermasiano.

Assim, a Democracia, em termos normativos, arma-se nio so através dos
processos institucionalizados de formacgdo da vontade politica gerados no seio dos
parlamentos e das assembléias legislativas, mas pelos processos de comunicacdo que se
formam livre e assimetricamente na sociedade. Dentro dessa interacdo, a esfera publica
politica (“restrita e forte”) permanece permedvel a esfera publica civil (“irrestrita e
fraca™)®.

Viabiliza-se, por esse modo, a circulacdo do poder mediante o “sistema
de esclusas™®, fazendo com que os problemas surgidos no seio da sociedade, no mundo
da vida, venham a ser tematizados de forma especializada para a formacéo
institucionalizada da vontade, pois as opinides ptiblicas det€ém grande potencial politico
de influenciar sobre a formagdo da vontade nos 6rgdos parlamentériosgs. A esfera
pﬁblicagﬁ, por conseguinte, reveste-se da importante missdao de conferir legitimidade as

normas juridicas; é dizer, de produzir a legitimidade por meio da legalidade. Tendo em

82 Cf. SAJOS, 1996, p. 1223.

8 A respeito das denominacdes esfera publica forte, fraca, restrita e irrestrita, cf.: ARATO, 1996, p. 787-
788.

84 Sobre o “sistema de esclusas”, ver: HABERMAS (2001a, p. 436-439; 2000, p. 151-154).

8 Cf. HABERMAS, 2001a, p- 443. A repercussdo da sensibilidade politica da esfera publica e, num
segundo momento, do Poder Legislativo para responder aos clamores surgidos na sociedade, no que tange
a jurisdi¢do constitucional, serd detalhadamente examinada, no Capitulo IV.

% Cf. HABERMAS, 2001a, p. 385.
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vista que a formacdo da vontade formal e democraticamente estruturada depende do
afluxo de opinides publicas que se formam no espaco publico, a vontade politica
institucionalizada, que decorre daqueles fluidos comunicativos surgidos no mundo da
vida, possui grande aptiddo para representar verdadeiramente os designios populares®’.
Consoante observa MCCARTHYSS, a racionalidade da formacgéo da vontade coletiva esta
intimamente condicionada a esfera publica. Por isso, torna-se facil concordar com
HABERMAS® sobre ser o complexo parlamentdrio o mais aberto 2 percepcdo e 2

tematizacao dos problemas da sociedade.

5. A DIFICIL QUESTAO DO CONSENSO NA TEORIA DE HABERMAS

O presente topico anuncia algumas das dificuldades a serem enfrentadas
nesta dissertacdo, ao tempo em que prepara a transicdo ao proximo capitulo. O acordo
racionalmente motivado integra o momento constitutivo das normas, o processo de
justificacdo discursiva. Se ja na fase preambular se pdem os desafios sobre a (melhor)
interpretacdo constitucional dos principios formadores do Estado Democratico de
Direito, naturalmente, na fase posterior do momento de aplicagcdo das normas, o conflito
volta novamente a se instaurar, dessa vez ligado a aplicabilidade das mesmas normas

constitucionais ao caso especiﬁcogo. A fenomenologia discursiva no trato do consenso,

87 Observe-se, ainda, que a qualidade racional do processo de producdo legislativa estd diretamente
vinculada a atuag@o da esfera publica. Com efeito, afirma HABERMAS (2001a, p. 561): “A qualidade
racional do processo de produgdo legislativa ndo s depende de como trabalham no Parlamento as
maiorias elegidas e as minorias elegidas. Depende também do nivel de participagdo e do nivel de
formagdo dos participantes, do grau de informacdo e da claridade e nitidez com que no seio da opinido
publica permanecem articuladas as questdes de que se trata, em uma palavra: do cardter discursivo da
formagdo ndo institucionalizada da opinido no espacgo publico politico. A qualidade da vida publica vem
em geral determinada pelas oportunidades efetivas que abram o espago da opinido publica politica com
seus meios de comunicacio e suas estruturas”.

8 Cf. MCCARTHY, 1992, p. 62-63.

% Cf. HABERMAS, 2001a, p. 435.

% Nesse sentido, KENNETH WARD (2003, p. 425) lega seu testemunho critico, em companhia de
TOCQUEVILLE: “Nés estamos totalmente familiarizados com o dito de Tocqueville segundo o qual as
questdes politicas na politica americana sdo enfim concebidas como casos judiciais”.
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sem divida, incita a discussdo em torno da legitimidade da jurisdi¢do constitucional e,
em forma mais abrangente, do pacto constitucional®’.

O processo politico deliberativo confere legitimidade ao Estado
Democratico de Direito, desde que alcance os pressupostos comunicativos da livre e
irrestrita discussdo na formagdo da vontade’. S6 que uma das principais dificuldades,
enfrentada por HABERMAS com a teoria do discurso orientada ao entendimento mutuo,
reside na obtencdo do consenso. Esse talvez seja um dos pontos em fungdo do qual
receba as mais fortes criticas’ seja porque os participantes do discurso nem sempre
ingressam na discussdo com o propésito de chegar ao consenso, seja porque a natureza
extremamente controversa das questdes sobre a qual o discurso recai ndo comporta a
formulacdo de um acordo racional ou, ainda, seja porque as condi¢cdes ideais para a
configurag¢do do discurso nem sempre (ou quase nunca) estdo presentes.

Por esse motivo, MARCELO NEVES™  acredita que HABERMAS
sobrecarrega 0 mundo da vida com sua pretensdo consensualista. Para MARCELO
NEVES, antes de se prestarem a constru¢do do consenso, os procedimentos de formagdo
da vontade politica servem, ética e funcionalmente, a intermediacdo do ‘“‘dissenso
contenudistico”. Sendo o mundo da vida o espaco onde se reproduz o dissenso, as
certezas nele compartilhadas sdo localizadas e as identidades, fragmentadas. Dessa
forma, julga o autor que, dentro da pluralidade que habita o0 mundo da vida, s6 se é
possivel falar em “consenso procedimental”gs.

No entanto, dada a presun¢do de racionalidade e a improbabilidade de se

chegar ao consenso de todos os participantes do discurso, MARCELO NEVES destaca a

! Cf. HABERMAS, 2003b, p. 187.

%2 Cf. MUNNICHS, 2002, p. 185-186.

% Cf. MCCARTHY, 1996, p. 1083.

% Cf. NEVES, 2001a, p. 124-131.

% Essa critica, de certa forma, é compartilhada por MCCARTHY (1996, p. 1085-1087, p. 1095-1098 e p.
1109-1110).
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importancia de se manter aberto o processo de formacdo da vontade e sensivel
cognitivamente a pluralidade da esfera publica. Permite-se, assim, uma estrutura
organica do poder permeada de circularidade compativel com o Estado Democratico de
Direito”.

Também MICHEL ROSENFELD’' mostra-se descrente quanto 2
possibilidade de todas as pessoas chegarem ao acordo mutuo, mediante participacdo em
uma situacdo de fala orientada ao entendimento. Mesmo que todos os atores
efetivamente pudessem influenciar na elaboracdo das leis, seria improvavel que as
normas resultantes do procedimento de justificacdo viessem a atender igualmente ao
interesse dos participantes por igual. Entdo, o paradigma procedimentalista ndo
afastaria o risco da “tirania da maioria” (tyranny of the majority), motivo pelo qual as
leis democraticas, ainda assim, devem ser temperadas por direitos contramajoritdrios, na
perspectiva da tensdo entre vontade legislativa majoritaria e direitos constitucionais
contramajoritarios. Em tal linha de raciocinio, ndo obstante admita que sé por meio de
acordos ou compromissos justos se poderia estabelecer uma resolucdo legalmente
discursiva, ROSENFELD argumenta que o paradigma procedimental dificilmente
encontrard resposta juridica satisfatoria a questdo do aborto, nas sociedades
contemporaneas. Nao seria factivel angariar o consenso em discussdes sob cujo
supedaneo reinam em desordem e conflito questdes de valores e interesses para as quais
nenhum compromisso dialégico parece possivel.

A vontade da maioria seria ainda insatisfatéria por ser extremamente

improvavel que o discurso racional entre os atores da comunica¢do pudesse modificar a

% Cf. HABERMAS, 2001a, p. 407 e ss. Importa destacar que a dinimica circular do poder permite uma
constante modificagdo das normas, realizando verdadeiro exercicio de autocritica no interior da
sociedade. Mais do que isso, a circularidade € verdadeira condi¢@o para legitimar as normas, conforme
observa HABERMAS (2001a, p. 197): “mas o surgimento da legitimidade a partir da legalidade sé pode
aparecer como paradoxo sob a premissa de que o sistema juridico hd de ser representado como um
processo circular que retorna recursivamente sobre si mesmo e se legitima a si mesmo”.

’7 Cf. ROSENFELD, 1994-1995, p. 1169 e ss.
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mente daqueles que, sinceramente, acreditam ser a pritica do aborto proibida ou
permitida em nivel constitucional®®. E preciso lembrar, contudo, que HABERMAS ndo
pretende mudar, através do discurso, as pretensdes de validade de cada um dos seus
participantes, principalmente porque elas estio enraizadas no contexto muito peculiar da
historia de vida de cada pessoa. A ética discursiva ndo impde tamanho fardo sobre a
personalidade dos individuos, apesar de exigir uma espécie de “flexibilidade critica
constante”, no dizer de STEPHEN WHITE”. No entanto, uma vez vencidos os seus
argumentos, cada participante, em respeito ao processo discursivo, deve aceitar a
validade das pretensdes generalizadas e formalizadas, as quais futuramente poderdo ser
objeto de nova pauta discursiva.

FRANK MICHELMAN, por sua vez, ndao tem poupado criticas a HABERMAS.
O grande entrave ao consenso, em seu ponto de vista, residiria na existéncia de uma
“controvérsia constitucional endémica” (endemic controversiality of basic-rights
entrenchments)'™, em razio da qual nio ha meios para se chegar ao acordo, através do
procedimento de justificagcdo moralmente reflexivo. O autor vai mais a fundo em suas
objec¢des para, no primeiro momento, sustentar que o processo de justificagdo moral das

normas fundamentais €, na pratica, impossivel pela inviabilidade de cada uma e de todas

% Com tal afirmacdo, MICHEL ROSENFELD (1994-1995, p. 1177-1179) quer referir-se ao fato de, na
hipétese de o aborto ser permitido, haver violagdo ao direito a vida do feto; na hipétese de ndo o ser, dar-
se a restricdo a autonomia, a liberdade e a igualdade, direitos fundamentais da mulher. Em ambos, como
se V€, seria negado o reconhecimento e respeito mituo a direitos fundamentais dos participantes do
discurso, o que atingiria, certeiramente, os pressupostos de institucionaliza¢do que conferem legitimidade
ao processo de formagao da opinido e da vontade politica.

% Cf. WHITE, 1995, p. 77-85. Para STEPHEN WHITE (1995, p. 78), a flexibilidade critica implica “uma
vontade de reconsiderar e possivelmente modificar suas interpretagdes de necessidades, quando parecam
manifestar reivindicacdes mais fracas para a universalidade do que as alternativas”. Em defesa de
HABERMAS, esclarece que a ética discursiva ndo impde uma atitude hipotética radical & prépria forma de
vida e histdria de vida, com base nas quais o individuo construiu sua identidade. Considera, ainda, que,
no estigio de consciéncia moral pds-convencional, a identidade do individuo (“identidade-ego”) &
vinculada a capacidade integrativa de cada um, a qual se orienta por principios e modalidades gerais de
procedimentos, consubstanciando uma histéria de vida dnica. Trata-se, portanto, de personalidade cuja
estrutura impde uma atitude reflexiva para melhor interpretar as necessidades pessoais e coletivas.
Lembra WHITE que, por conta da ma-compreensdo de HABERMAS, algumas criticas contra ele sdo
indevidamente formuladas no sentido de que, embora fale do consenso, nutriria por ele um profundo
desprezo.

1% Cf. MICHELMAN, 2000, p. 70.
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as pessoas — sempre — manifestarem seu consentimento com todos os atos normativos
elaborados individualmente'”'. Também em decorréncia dos pressupostos tedricos
assumidos para justificacdo da Democracia, nos moldes das teorias do contratualismo
constitucional (constitutional contractarianism), entre as quais se incluiria a de
HABERMAS. Na linha do que propugnam tais teorias, explica MICHELMAN, a
justificacdo das normas constitucionais, mediante o processo moralmente reflexivo, sé
seria possivel caso o conteudo das normas positivadas permanecesse estabilizado, ao
longo do tempo, porque o consenso versaria sobre um espectro mais ou menos
previsivel de aplicagdo das normas'*.

Contudo, as criticas de FRANK MICHELMAN podem ser confrontadas, ao
se identificarem os pressupostos que assume. E curioso, nesse contexto, observar a
concep¢do de diretos humanos da qual parte ao proceder as suas anotagdes contra
HABERMAS: os direitos humanos compreendem um importante e complexo sistema
constitucional, que se constitui (a) de uma concepcdo ideal e abstrata dos direitos
humanos, (b) da expressa positivacdo desses direitos em sistemas juridicos, (c) seguida
de interpretacdes judiciais e, por fim, (d) de instituicdes para abrigarem e conduzirem as

atividades legislativas e judiciais'”®. A proposta de MICHELMAN, entretanto, ndo

enfrenta a questdo do consenso a ser construido na esfera da politica deliberativa,

' Em sentido contrario, ver: MCCARTHY, 1996, p.- 1085.

192 Cf. MICHELMAN, (1997, p. 150; 2001, p. 253-259 e 269-270). Para tanto, FRANK MICHELMAN
(2001, p. 258 e ss) enumera trés elementos basicos que, segundo a proposta de HABERMAS, integram o
processo de justificacdo da Democracia, que se enquadraria no modelo de contratualismo constitucional:
(a) universalismo racional (rational universalism), em que o exercicio do poder politico coercitivo
desenvolve-se sob condi¢do de que todos os individuos afetados disponham de razéo para aceitd-lo, a luz
de seus interesses; (b) essencialismo constitucional (constitutional essentialism), isto é, conjunto especial
de normas bdsicas que fundamentalmente configurem, organizem, limitem e direcionem os atos de
criacdo normativa; (c) moral reflexiva (moral responsivism), por meio da qual se persegue o acordo em
termos justos de cooperacdo, num determinado espago socialmente compartilhado. A impossibilidade da
justificagdo democrética para MICHELMAN se evidenciaria na medida em que a justificacdo de todas as
normas (constitucionais) bésicas sé se faria possivel caso se mantivesse seu significado (esséncia da
Constitui¢@o) estdvel ou dentro de um contexto mais ou menos previsivel de aplica¢do, porquanto, do
contrdrio, ndo haveria como conceber uma controvérsia profunda e ndo resolvida, mediante um hipotético
acordo que se firmaria em relac@o as palavras que traduzem as normas fundamentais.

19 Cf. MICHELMAN, 2000, p. 65.
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porque ele delega aos tribunais o ato de definir o conteido das normas constitucionais,
retirando, assim, o poder de discutir, precisar ou redefinir o significado de tais normas
através da discussdo publica, da prépria atividade politica dos cidaddos. Entdo, ao
trabalhar com o conteido predefinido de direitos humanos, isto é, como uma nogdo
abstrata e ideal, cuja configuracdo no ordenamento juridico é assumida através de
discursos judiciais, MICHELMAN deixa transparecer certo desprezo pelo processo de
justificacdo racional de normas. Isso se evidencia com maior nitidez quando ele
préprio, admitindo o dualismo “lei constitucional x lei ordindria”, reserva a politica
deliberativa cotidiana o desenvolvimento de leis derivadas do esquema
constitucional'”. Dai, a prética constitucional aparentar estar situada em algum lugar
fora do alcance de membros da comunidade, pois a relacdo de pertinéncia, conforme ja
pontuado, estaria delegada a Suprema Corte'®.

Talvez nesse ponto residam suas contendas com HABERMAS.
MICHELMAN reconhece a pretensdo dos habermasianos em adotar um padrdo universal
de aceitabilidade racional, vinculando a prética constitucional a constante revisio de seu
préprio contetido, permanentemente aberto a revisdes, mediante novos processos
discursivos'®.  Mas insiste na idéia da impossibilidade pritica e, até mesmo,
conceitual'”’ da justificacdo moral da Democracia, porque supde os direitos humanos

(nicleo das normas constitucionais) como categoria ‘“platdnica” cujo sentido é

104 ¢f. MICHELMAN, 1996, p. 309-310.

105 para uma exposicdo acerca da teoria constitucional de MICHELMAN, em sua primeira fase, vide:
VARGAS (2005, p. 126-143). Em excelente dissertagdo, DANIEL VARGAS reconstréi o caminho trilhado
pelo citado constitucionalista, na tarefa de legitimar o direito. Em sua conclusido, defende que
MICHELMAN ndo teria atingido o objetivo, porque, em suma, considerara como legitimo o direito
produzido pela Suprema Corte, instituigdo em que entende simbolizada a vontade popular e apta para
definir o destino da sociedade. Tal concepcio pecaria pelo elitismo judicial e, conseqiientemente, por
afastar o povo do processo decisério e interpretativo em matéria constitucional.

1% ¢f. MICHELMAN, 2001, p. 265.

107 ¢, MICHELMAN, 1997, p- 149 e ss. Com efeito, MICHELMAN, ja numa segunda fase de sua teoria
constitucional (BALKIN, 2005, p. 1-39), vislumbra a legitimidade (constitucional) do direito no fato de
ele ser “digno de respeito” (respect-worthy).
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independente de um processo politico democrético de definigﬁolog. Inclina-se, assim,
pela adocdo de solucdo de natureza comunitarista, isto &, recorre a identidade comum
das pessoas como elemento legitimador da ordem constitucional, porquanto ha entre os
integrantes da comunidade um certo sentimento de pertinéncia que levaria a um suposto
consenso quanto ao conteido das normas, que seria dado a priori'®.

No entanto parece assistir razdo a THOMAS MCCARTHY“O, que, em tom
de desabafo, relata como muitos estudiosos tém-se voltado contra HABERMAS pelos
caminhos que ele préprio ndo assumiu. HABERMAS''' ndo é ingénuo. Tem plena
consciéncia dos desafios a obtencdo de acordos e da perenizacao das controvérsias, em
conseqiiéncia do pluralismo cultural e social. E inevitdvel a existéncia de desacordos
permanentesl 12

A questdo, contudo, consiste em saber se, de alguma forma, a
durabilidade dos conflitos afetard ou néo a legitimidade do sistema democritico como
um todo, pois, conforme indaga THOMAS MCCARTHY'", seria possivel legitimar a
Democracia, estando ela repleta de controvérsias como a do aborto?

Justamente ai se revela a importancia da concepcdo procedimental da

legitimidade do direito, que confere autoridade as decisdes na medida em que os

198 ¢f. MICHELMAN, 2000, p. 67-68.

199 Com efeito, para HABERMAS (2003b, p. 192), MICHELMAN conta com uma determinada identidade
comum da comunidade politica ou com um ethos de certo patriotismo, compartilhado por cidaddos como
membros da comunidade politica, que, no contexto de aplicacdo, ajudaria a decidir a norma de aplicag@o.
Entretanto, o estdgio atual de evolugdo social ndo mais se compadece com o recurso a uma suposta
identidade ética ou civica como reduto para legitimagdo de decisdes. A criag@o do direito, nas sociedades
pdés-convencionais, legitima-se a partir da autolegislagdo cidadd, que une as pessoas, acostumadas a
liberdade, na pratica de uma cultura politica comum.

"0 Cf. MCCARTHY, 1996, p. 1083.

"1 Cf. HABERMAS, 2003b, p. 187-190.

12 Sobre o aborto, em Comentdrios & Etica do Discurso, HABERMAS (1999a, p. 161) ponderou : “Sera
que, a titulo de exemplo, s existe uma tinica resposta correcta para a questdo do aborto? No estado actual
da discuss@o em torno deste tema, ambos os lados parecem deter bons, se nido igualmente bons,
argumentos. Trata-se, portanto, for the time being, de uma questdo indecidivel. Contanto que se trate
efectivamente de uma questdo moral em sentido rigoroso, teremos de partir do principio de que a mesma
podera ser decidida por meio de boas razdes, in the long run, de uma ou de outra forma”. E bem verdade,
como se vera logo adiante, ser perceptivel uma mudanga de posi¢cdo em relagdo a questdes de tal natureza.
' Cf. MCCARTHY, 1996, p. 1095-1096.
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participantes aceitam os resultados, ainda que dele discordem''?, porquanto o paradigma
habermasiano ndo predetermina o conteido das leis'">. Dentro dos parametros que
regem o principio do discurso, a minoria vencida ndo se impde necessariamente a
modificacdo de suas convicgdes ou visdes de mundo, mas simplesmente a aceitabilidade
do resultado obtido, em face da presuncéo de racionalidade do procedimento discursivo.
No entanto, o resultado é passivel de posterior modificagdo, ja que as questdes decididas
permanecem continuadamente diante das reivindicacdes manifestadas na esfera publica

plurall e

Essa € a grande virtude da teoria discursiva, que exige a pritica de uma
conversacdo aberta na qual todos falam e sdo obrigados a ouvir. O resultado obtido,
entretanto, ndo induz ao fechamento da questdo, como seria natural supor. Ao
contrdrio, concluido o processo de discussdo no qual foi alcancado, o tema podera voltar
ao debate publico, uma vez tratar-se de um “processo de aprendizado continuo™"’,
Assim, 0 equivoco consiste em pressupor, inicialmente, que o consenso
seria inevitivel, o que, desde logo, desmereceria a proposta procedimental
habermasiana. Antes, a aceitabilidade racional dos resultados obtém-se através da

fundamentag@o discursiva das pretensdes universalizaveis, o que confere legitimidade

ao processo decisdrio. No ponto, vale transcrever a passagem de HABERMAS''® em que

"4 Nesse sentido, HABERMAS (2003b, p- 161) explica as razdes por que se dd a aceitabilidade racional do
resultado: “Dentro do dominio juridicamente definido da interpretacdo constitucional e da legislacdo
democrdtica em geral, os participantes ndao podem razoavelmente superar o pluralismo das visdes
conflitantes, jd que ninguém pode estar certo sobre o acerto da interpretag@o e da legislacdo ou de quem é
que as realiza. Esse hiato entre a ‘veracidade da questdo’ (truth of the matter), a qual os participantes do
discurso aspiram, e a sua assumida inviabilidade publica, explica a atratividade da concepgdo de
legitimacdo procedimental. Mas essa concepcdo, agora, requer uma ordem superior a do positivismo
(higher-order positivism) que explique por que procedimentos como o processo de deliberagdo desfruta e
manifesta ‘autoridade’, a parte dos méritos cognitivos inerentes ao discurso racional”. E, logo adiante,
HABERMAS finaliza seu raciocinio, apontando que os conflitos interpretativos se compdem, sobretudo, a
partir da perspectiva performativa da interpretacio (e ndo da semantica): “N&o obstante, nessa leitura, o
processo contraditério de uma infinddvel troca de argumentos em competi¢do ndo traz a nota promissoria
de um acordo final, a performance em si aparenta criar o tipo de autoridade que explica por que os
participantes aceitam os resultados do qual eles discordam”.

!5 Cf. ROSENFELD, 1994-1995, p. 1175.

16 Cf.: NEVES, 2001a, p. 135 e 147-149; HABERMAS, 2002b, p. 312-317.

"7 Cf. WHITE, 1995, p. 84.

"8 HABERMAS, 2002b, p. 317.
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atribui legitimidade ao processo discursivo de fundamentacdo das normas:

Entre os procedimentos decisérios, a regra da maioria (qualificada, de
acordo com certas exigéncias) € particularmente importante, porque a
‘racionalidade procedimental’ que se atribui a ela (associada ao
carater discursivo dos aconselhamentos precedentes) confere forca
legitimadora as decisdes de maioria. (...) Pois a aceitacdo factual nio
significa que a minoria tivesse de aceitar o conteido dos resultados
como sendo racional, ou seja, que ela tivesse de mudar suas
convicgdes. O que ela pode fazer, no entanto, € aceitar por certo
tempo a opinido da maioria como orientacdo obrigatéria para sua
acdo, desde que o processo democratico lhe reserve a possibilidade de
dar continuidade a discussdo interrompida, ou entdo retomé-la, bem
como a possibilidade de mudar a situacdo da maioria em virtude de
argumentos (supostamente) melhores.

Deve ser ressaltado, entdo, que o acordo racionalmente motivado é, em
ultima andlise, o pressuposto fundamental a justificar a legitimidade do Estado
Democritico de Direito'"”. Se os participantes ingressos numa discussdo ndo se
orientarem para sua busca, eles proprios desconhecerdo a finalidade perseguida e o
motivo pelo qual iniciaram a situagdo de fala.

Por outro lado, conforme adverte HABERMAS, o dissenso continuo sob a
perspectiva dos observadores tem de ser devidamente integrado com a perspectiva dos
participantes que, necessariamente, partem da premissa da existéncia de uma resposta
legitima. Caso contrdrio, ndo haveria justificativa funcional para a discussdo
argumentativa entre pessoas. Entende-se, dessa forma, por que HABERMAS ndo aceita a

critica de THOMAS MCCARTHY'?, de acordo com a qual o consenso ético-politico nas

sociedades complexas tanto pode ser atingido, quanto pode falhar.

9 cf, HABERMAS, 2002b, p. 313-316. Nessa oportunidade, HABERMAS pondera: “Se tomamos o
Estado constitucional por uma ordem legitima, que por sua vez torna possivel haver uma legislacio
legitima (bem como processos de criacdo do direito legitimos em geral), entendemos ‘legitimidade’ em
um sentido ndo-empirista, entdo supomos a possibilidade de um acordo mituo ndo-violento quanto a
questdes politicas”. E, em seguida: “Se nds, como participantes de discursos politicos, ndo pudéssemos
convencer outras pessoas, nem aprender com elas, a politica deliberativa perderia seu sentido — e o Estado
democrdtico de direito, o fundamento de sua legitimagdo”.

120 Cf. MCCARTHY, 1996, p. 1120.
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Ora, o préprio THOMAS McCARTHY'?!, na hipétese acima retratada,
considerando o fato de ndo se chegar ao consenso, atenta para a exigéncia de um grau
maior de abstracdo para que tal consenso seja atingido. No entanto, por defender o

122, MCCARTHY nao encontra

“entrelacamento dialético” entre os discursos moral e ético
outra saida sendo negar, em principio, sob a perspectiva do observador, a obtencido do
consenso ético-politico. A resposta de HABERMAS, contudo, ndo se faz esperar.
Precisamente em decorréncia do pluralismo social e cultural das sociedades pés-
convencionais e para que se formule uma politica inclusiva e tolerante, € que se torna

imprescindivel lancar mio das questdes morais'>.

Porque em assuntos, a exemplo do
relativo ao aborto, cuja compreensao estd fortemente arraigada as visdes de mundo de
cada pessoa, as convic¢des pessoais, a religido, as subculturas diversas, dificilmente se
chegaria a uma regulamentacido neutra desses latentes conflitos de valores de uma
situacdo eticamente caracterizada, que atendesse o interesse de todos os envolvidos por
124

igua Por conseguinte, HABERMAS propde a mudanca de perspectiva a fim de

z

substituir a pergunta do que é “melhor para nés” para inserir outra de acordo com a qual
€ preciso justificar uma norma que seja “igualmente boa para todos”. Essa mudanca,
que viabiliza o consenso, serd buscada “no plano mais abstrato da coexisténcia de

diversas comunidades eticamente integradas”, elucida HABERMAS. A abstragdo trabalha

em favor de uma regulamentacdo relativamente “liberal”'®, a qual pode contemplar de

121 Ccf. MCCARTHY, 1996, p. 1096-1097.

122 para THOMAS MCCARTHY (1996, p. 1090-1094 e p. 1104-1105), as questdes éticas e morais, a rigor,
ndo se diferenciariam entre si (daf o entrelacamento dialético), porque a identidade pés-nacional reclama
uma cultura politica comum enraizada em tradi¢Ges constitucionais, de modo que aquilo que é melhor
para todos igualmente (questdo moral), na verdade, representa o auto-entendimento de uma determinada
sociedade quanto aquilo que é melhor para ela (questdo ética), como ela mesma se V€.

' 0 acordo do ponto de vista moral poderia ser obtido, pois, em HABERMAS (1999a, p. 112), as questdes
morais exigiriam “uma fratura com todas as evidéncias dos costumes concretos e estabelecidos, assim
como um distanciamento em rela¢do aqueles contextos praticos com os quais a identidade individual estd
entretecida de forma inextricavel”.

124 Cf. HABERMAS, 2001b, p. 311.

!5 Embora tenha afirmado a impossibilidade do consenso moral no atual estdgio de amadurecimento
sobre o aborto e admitido, apenas, o consenso €tico para a questdo do aborto (1999a, p. 161), infere-se, do
excerto a seguir, que, indiretamente, HABERMAS (2002b, p. 311-312) d4 uma guinada quanto a questdo,
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forma justa e igualitdria todos os cidaddos, sem privilegiar esta ou aquela visdao de
mundo.

Percebe-se, entdo, a dificuldade latente que a pratica da politica
deliberativa enfrenta para produzir normas juridicas legitimas (legalidade com
legitimidade), no Estado Democritico de Direito. Muitos dos temas essencialmente
controvertidos que sdo discutidos e definidos na comunidade, dada sua prépria natureza
pluralistica, terminam convertendo-se em leis vélidas e obrigatdrias, sem que obtenham,
a unanimidade, o consentimento de todos os participantes do processo discursivo de
fundamentag@o das normas.

Esgotadas as possibilidades de se modificar o resultado final no processo
politico legislativo, parece subsistir uma derradeira alternativa de reverté-lo. Cuida-se
do manejo de instrumentos judiciais, especificamente do controle abstrato da
constitucionalidade (no caso brasileiro), apelando-se ao Poder Judicidrio, em tltima
instdncia, para que reconheca a ilegitimidade da norma, dada sua suposta
incompatibilidade com a Constitui¢do. A conseqii€ncia de tal praxis institucional
conduz a um ponto em que as atividades legislativa e judicial se tocam. As atribui¢des
do Poder Legislativo e do Poder Judiciario convergem, assim, para uma situacio de

colisdo em que se faz preciso determinar qual o papel de cada um deles a fim de nédo

ao falar da eutandsia, especificamente: “Quando se fala da dificuldade que McCarthy vincula a essa
abstracdo, trata-se ai, na verdade, de uma restricio. A mudanca de perspectiva deve possibilitar uma
regulamentacdo moralmente aceitavel, ou seja, aceitdvel pelas mesmas razdes e que ndo apresenta solucéo
para o conflito de valor. Ora, tal regulamentacdo ainda ndo corresponde a distribuicdo simétrica dos
encargos decorrentes que terdo de ser assumidos a partir de uma opc¢do estratégica. Em vista do objetivo
de uma coexisténcia sob igualdade de direitos, ela é ‘igualmente boa para todos’, mas nem sempre em
vista de toda e qualquer conseqiiéncia. Nao se pode excluir uma distribui¢do desigual dos ‘rigores’ que
uma solucdo justa acarrete para a autocompreensao ética de uma ou outra das partes envolvidas; mais que
isso, € antes mesmo provavel que tal coisa aconteca. Pois em geral a abstragdo trabalha em favor de uma
regulamentacdo relativamente ‘liberal’ (que a mim pessoalmente, por exemplo, pareceria bastante
insuportavel no caso da eutandsia). Por outro lado, a expectativa normativa associada a isso, de que em
todo caso se folere um comportamento eticamente condenavel de integrantes de um outro grupo (a partir
de ‘nossa’ visdo), implica ao menos em parte uma ofensa a nossa integridade; a ‘ndés’ continua se
permitindo recriminar eticamente a praxis de outras pessoas, mesmo que a ela se tenha garantido o aval
juridico. O que se exige juridicamente de nés € a tolerdncia em face das préiticas que consideramos
eticamente extraviadas a partir de ‘nossa’ perspectiva.”.
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haver sobreposi¢@o ou, até mesmo, usurpagdo de fun¢des entre os dois Poderes, ou seja,
evitar a indevida interferéncia de um deles sobre o outro. Esse tema serd objeto de
andlise do préximo capitulo.

Antes, porém, de encerrar o presente capitulo, € preciso reiterar sua idéia
central, cujos desdobramentos se fardo sentir ao longo de toda a dissertagdo. E que, no
Estado Democratico de Direito, a legitimidade das leis € um procedimento que estd
além das institui¢Oes estatais, isto €, do regular funcionamento dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judicidrio, ndo obstante o processo de legitimacao perpasse por eles. Com
efeito, a legitimidade das leis advém do cidaddo, no exercicio de suas autonomias
publica e privada. E o cidadido, no fundo, que constitui e consubstancia o centro de
legitimidade do Estado, das normas juridicas e da interpretagdo critica e reflexiva da
Constituicdo. Essa perspectiva, como se verd adiante, faz sentir-se na relacdo
Democracia e jurisdi¢do constitucional, bem assim na prépria estrutura do controle de

constitucionalidade, no que tange a disting@o entre os controles concentrado e difuso.
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II. JUDICIALIZACAO DA POLITICA: A SOBREPOSICAO

DISCURSIVA NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1. Judicializagdo da politica: em que
sentido?

2. O discurso de justificagdo e sua
racionalidade

3. O discurso de aplicagéo

4. A transic@o entre os discursos de
justificacdo e de aplicacio

Sem dudvida, ndo é fécil a tarefa de estabelecer critério valido a distinguir,
com precisdo, as atividades que, propriamente, pertencem ao Poder Legislativo daquelas
atribuiveis ao Poder Judicidrio. O titulo do presente capitulo ji sugestiona que, em
algum momento, as atividades legislativa e judicial irdo interagir. O ponto nodal da
questdo, destarte, direciona-se a compreensdo do entrelacamento dessas atividades, a luz
do paradigma procedimental do Estado de Direito. E dizer: de qual modo conceber tal
relacdo.

O capitulo anterior foi encerrado com a discusséo sobre o consenso. Viu-
se que, mesmo naquelas questdes altamente controversas, hd a possibilidade de se
atingir o consenso, quando se encara o processo politico deliberativo a partir da
perspectiva do participante. E o ser participante, isto €, o haver o sujeito ingressado na

situagdo (ideal) de fala, em que as pretensdes de cada um sdo confrontadas
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discursivamente com a de todos, em igualdade de condicdes, tem o conddo de conferir a
tdo almejada legitimidade ao processo decisdrio, ainda que o resultado ndo seja o
esperado por alguns dos atores da comunicagfo.

No entanto, a decisdo tomada no ambito politico ndo se fecha em si
mesma. A circularidade do poder e a estrutura democratica do Estado de Direito ndo se
compatibilizam com a estagnacdo em torno de qualquer defini¢do politica, que, uma vez
adotada, retorna a esfera publica na qual sofrerd novas criticas. Como visto, essa
caracteristica permite aquela parcela de participantes cujas pretensdes ndo foram
consideradas dignas de universalizag@o reverter o resultado anterior na préxima rodada.

Ocorre que, em face da atual organizacdo institucional do Estado de
Direito, as decisdes politicamente deliberadas nem sempre sdo revertidas pelo canal
politico. Em vdrios casos, elas tém sua resolucdo final no Poder Judicidrio, como se o

e D : P  Tagioa126
orgdo judicante fosse erigido a categoria de terceira camara legislativa

; ou seja, a
iltima palavra é dada pelos juizes. Dai, a pertinéncia da observacdo de KENNETH
WaRD'? de que as questdes politicas sdo, ao fim e ao cabo, concebidas como casos
judiciais.

A denominagdo de “judicializacdo da politica”, em certo sentido, vem
sendo utilizada para denunciar a ilegitimidade dessa prética institucional. Porque, de
alguma forma, o processo discursivo de formagdo racional da opinido e da vontade
politica, que confere legitimidade as normas, tem seu papel minorado em face da
atividade judicial. E bem verdade que, na maior parte das vezes, o consenso sobre as
questdes controversas se forma precariamente, mas isso nao explica, tampouco justifica

a eleicdo do foro judicial como o competente para resolver definitivamente a questdo.

Torna-se preciso, ao menos, discutir a justificacdo da praxis institucional

'2° Cf. GREY, 2003, p. 481.
'*" Cf. WARD, 2003, p. 425.
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em funcdo da sua legitimidade, em termos de Estado Democrético de Direito. A
questdo adquire maior relevincia em decorréncia da evolucdo do controle de
constitucionalidade. Desde suas origens, historicamente fixadas em MARBURY vs.
MapisoN'*®, em 1803, o controle judicial esteve muito mais atrelado a preservacio da
forma federativa, assim nos Estados Unidos como nos paises europeus que o
adotaram'”. Ap6s a segunda guerra mundial, com a expansdo do poder judicial, é que a
judicial review se fortaleceu no papel da defesa dos direitos fundamentais (righted-
oriented courts)"°, com grande repercussdo na vida politica do pafs.

Com essas consideragdes, o presente capitulo seguird com a andlise
conceitual do fendomeno da judicializacdo da politica, deixando claro que ele nem
sempre acarretard efeitos nefastos a pritica democritica (1). Na seqiiéncia, a luz da
teoria discursiva do Estado Democritico de Direito, serdo apresentados alguns
balizamentos que seguem validos para diferenciar entre o que € apropriadamente
atribuicdo do Poder Legislativo (2) e o que € do Poder Judicidrio, além da racionalidade
necessariamente considerada como pressuposto dos discursos de justificacdo e de
aplicacdo (3). Enfim, enfrentar-se-4 o entrelacamento discursivo e, considerando-se a
racionalidade intrinseca a cada um e as exigéncias discursivas de legitimacdo
democritica, posicionar-se-a pela prevaléncia do discurso politico de justificagdo caso

exista uma situacdo de conflito entre ambos (4).

1. JUDICIALIZACAO DA POLITICA: EM QUE SENTIDO?

A expressdo “judicializac@o da politica” € vulneravel a criticas, uma vez

que pode ser relacionada com a deturpagdo dos parametros democraticos sobre os quais

128 A temitica serd explorada, com maior profundidade, no Capitulo IV.
12 Cf.: FABER, 2003, p. 417; AJA, 1998, p. XI-XXXIL
" Cf. GREY, 2003, p. 481-487.
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deve fundar-se o Estado de Direito no paradigma procedimental. Contudo, ndo
representa um mal em si. Conforme observa o professor MARCUS FARO DE CASTRO"',
a judicializacdo da politica, fendmeno que atinge diversas sociedades contemporaneas,
tem contribuido para fixar um padrio de interacdo entre os poderes, ndo
necessariamente deletério 2 Democracia. E o resultado mesmo do aperfeicoamento do
sistema democrético do Estado de Direito.

Em classico estudo sobre o tema, C. NEAL TATE e TORBJORN

132

VALLINDER ~“ destacam que, na verdade, a judicializacdo da politica constitui férmula

abreviada para designar o fendmeno da expansdo global do poder judicial (the global

expansion of judicial power). 'TORBJORN VALLINDER'**

identifica, nesse processo
expansivo, dois sentidos diversos (“Judicializacdo I” e “Judicializacdo II’). Sob a
perspectiva do Poder Judicidrio, o primeiro deles corresponde a atuagio mais expansiva
do Judicidrio, no sentido de que ele passa a decidir matérias até entfo reservadas a
esfera dos Poderes Executivo e Legislativo. MARCUS FARO'™ constata essa evolucio
como uma nova forma de ativismo judicial. O segundo sentido, tocante aos outros dois
Poderes, consiste na adog¢@o, pelos politicos e autoridades administrativas, de métodos e
procedimentos de decisio semelhantes aos judiciais, em suas deliberacdes'”. A
acepcdao a ser aqui examinada € a da Judicializacao L.

Em meio a esse fendmeno que vai tomando corpo em escala mundial, o
que se precisa definir € sob quais formas ele repercutird nas dimensdes publica e privada
da autonomia dos cidaddos. E dizer: serd a judicializac@o da politica um processo que

logra promover e assegurar a liberdade de ag¢do das pessoas ou, antes, vem enterrar a

tentativa de emancipagdo da cidadania?

I Cf. CASTRO, 1997, p. 148-151.

132 Cf. TATE and VALLINDER, 1995, p. 05.

133 Cf. VALLINDER, 1995, p. 13 e p. 516.

3 Cf. CASTRO, 1997, p. 148.

135 Para JOSE EISENBERG (2003, p. 47), a Judicializag@o II seria melhor denominada por “tribunaliza¢do”.
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C. NEAL TATE adverte que a visdo tradicionalista da judicializacdo da
politica, na qual é entendida como o exercicio da discricionariedade politica por juizes,
deve ser evitada. Até porque a judicializagdo da politica foi percebida, sobretudo, apds

. . . . 136 ~
o aparecimento das democracias liberais *°, embora ndo se resuma apenas a esse fator.
De fato, o fim da segunda guerra mundial, com a queda do nazismo e do fascismo, as
politicas econdmicas de reconstru¢cdo e desenvolvimento do pds-guerra, o declinio do
positivismo juridico, além do fortalecimento do direito internacional configuram um

137
1

amplo leque de causas de desenvolvimento da expansdo do poder judicial *'. De outro

lado, TATE!®®

elenca algumas condicionantes facilitadoras a judicializacdo da politica,
dentre elas, o estabelecimento da Democracia, o principio da separacdo dos poderes, a
inefetividade das instituicdes majoritarias, a estratégia politica, a politica dos direitos,
ou seja, uma carta de direitos individuais que deve ser concretizada, ainda que contra a
vontade de determinada maioria.

No Brasil, a judicializag@o da politica se evidencia, principalmente, com

8'%°. Nesse sentido, MARCUS FAROMO,

o advento da Constituicdo da Republica de 198
em estudo pioneiro sobre o tema, conclui que, desde a Carta de 1988, sedimenta-se a
vis@o do sistema judicial como canal de articulacdo de conflitos sociais e politicos,

culminando com a ‘“descoberta do judicidrio”. Tais circunstancias, a seu ver, t€m

conferido ao Poder Judicidrio as caracteristicas de uma “arena politica”.

136 Cf, TATE and VALLINDER, 1995, p.- 526. No mesmo sentido: GREY, 2003, p. 474-475 e p. 481-
487; CAPPELLETTI, 1999, p. 45-63.

137 cf. VALLINDER, 1995, p. 19-23. Numa andlise econdmica, JOSE EDUARDO FARIA (2005, p. 23-51)
aponta que um dos fatores mais determinantes da judicializag@o da politica é a incapacidade de o Estado
regular a economia complexa e globalizada.

38 Cf. TATE, 1995, p. 28-33.

139 Cf.: VIANA et al., 1999, p. 42; FARIA, 2005, p. 33 e ss. Ao lado da judicializagdo da politica, LUIZ
WERNECK VIANA (1999, p. 9-13 e p. 149 e ss) vislumbra o processo de “judicializacdo das relagdes
sociais”, cuja causa estd, indissociavelmente, relacionada a democratizacdo do acesso a justica, que foi
fortemente impulsionada a partir da Constitui¢do de 1988. V

140 Cf. CASTRO, 1993, p. 16-25.
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Seria, assim, dificil discordar das significativas conclusdes de TATE e
VALLINDER'*! sobre a expansdo do poder judicial como fendmeno de dmbito mundial
que vem moldando o desenvolvimento da politica. N&o se pode deixar de vislumbrar,
nesse processo, o importante papel de que se vem investindo o Poder Judiciario na
garantia dos direitos fundamentais. Sob tal ponto de vista, a judicializacdo da politica
s6 pode ser avaliada positivamente, como resultado da institucionalizacdo e
consolidacdo das Democracias. Um caminho necessdrio que todo Estado de Direito
deveria atravessar para atingir a legitimidade a partir da legalidade.

Tais condi¢des, entretanto, ndo ensejam um diagndstico preciso sobre os
reflexos da judicializacdo no exercicio das autonomias publica e privada das pessoas.
Embora a judicializag¢@o da politica tenda a reforcar o sistema de partidos politicos e a
propiciar a conexdo entre Democracia representativa e participativa em face dos
diversos procedimentos instituidos na Constituigﬁol42, € incerto que seu
desenvolvimento venha a favorecer o enriquecimento da Democracia. Pois se ela
significar a delegacdo da vontade do soberano a um corpo especializado de intérpretes
da Constituicdo, essa “substitui¢do” do cidadao pelo juiz — enquanto fonte do contetddo
das normas juridicas — ndo poderd ser favoravel a uma politica deliberativa fundada no
autogoverno, nem ao desenvolvimento da Democracia regida por cidadados ativos.

Eis, precisamente, o ponto a ser tematizado. Nao obstante existam
aspectos positivos ligados ao estabelecimento das Democracias, a judicializacdo da

politica poderd, sim, trazer efeitos destrutivos & construcdo da Democracia'®.

Principalmente, se se considerar que os tribunais exercem melhor a protecdo de

141 Cf. TATE and VALLINDER, 1995, p. 05.

12 Cf. VIANA et al., 1999, p. 10-12 e p. 43-54.

'3 MICHEAL PERRY (2003, p. 636-637), no ponto, anota com precisdo: “Afirmar que tem havido uma
judicializagdo da politica ndo é o mesmo de afirmar a existéncia de ‘usurpag@o judicial da politica’
[judicial usurpation of politics]”.
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importantes valores constitucionais contra o potencial abuso do poder poh’ticol44. E que
essa concepg¢do vai ratificando a autocompreensdo do Poder Judicidrio (e do tribunal
constitucional, em especial) como instdncia ultima de deliberacdo sobre todas as
questdes surgidas no seio da sociedade, em relagdo a Constituicdo. O problema, entdo,
€ definir qual o papel que devem exercer os tribunais constitucionais na sociedade
quanto a concretizagdo e a interpretacdo da Constituicao.

Outra ndo é a preocupacdo de CHRISTINE LANDFRIED'* quanto a
judicializagc@o da politica na Alemanha. L4, em matérias como o aborto, retira-se das
instituicdes majoritdrias o poder de realizar politicas construtivas e racionais, em
hipédteses nas quais a Constitui¢@o se abre a mais de uma opg¢do ao intérprete. Em relato
do longo processo de discussdo na Republica Federal da Alemanha, desde 1970 até
1974, que culminou com a edicdo da lei do aborto, permitindo a gestante realiza-lo
livremente até o terceiro més da gravidez, a publicista alema ndo hesita em criticar a
decisdo do Tribunal Constitucional Federal, de 1975, que teria excedido suas
competéncias, pois a definicdo sobre o direito de abortar encontraria melhor solugdo no
parlamento, em face de todas as questdes nela abrangidas.

Sob outro prisma, vé-se que a judicializac@o da politica traz consigo uma
carga bastante negativa aos postulados democriticos do Estado de Direito, pois,
precisamente, o que deveria garantir — a autonomia juridica dos cidadios, manifestada
ao longo de quatro anos de discussdo publica sobre o tema do aborto no caso alemdo —
termina por eliminar.

Aos poucos, vai-se revelando que, na concep¢do aqui adotada, a
jurisdi¢do constitucional devera assumir o papel ndo de guardid de suposta ordem

hierdrquica de valores substantivos, mas, ao contrario, de instituicdo cuja funcdo

"4 Cf. FEREJOHN, 2002, p. 55 e ss.
143 Cf. LANDFRIED, 1995, p. 307-324.
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consiste em salvaguardar o procedimento legislativo democratico, na medida em que

deve preservar as autonomias publica e privada dos cidaddos'*®.

A necessidade de
defender esse posicionamento tende a enrobustecer-se mais e mais, ao se perceber que a
judicializag@o da politica ndo s6 decorre da natureza controversa das questdes, objeto
das delibera¢des politicas. Também se lhe atribui por causa a oposi¢ao politica, ou seja,
0 uso politico da fiscalizagc@o abstrata de constitucionalidade, de que lancam mao os
legitimados ativos para provocar o controle judicial'*’.

A postura do tribunal constitucional, entdo, envolverd grande dose de
prudéncia. Justamente para reconhecer, nesses casos, argiicoes de
inconstitucionalidade que se voltam menos contra os aspectos juridicos subjacentes a
questdo do que contra o éxito (politico) da norma editada'®.  Em o tribunal
constitucional ndo se autoconscientizando dessa distincdo entre o politico e o
jurl’dicol49, vulnera-se a autonomia dos cidaddos, especialmente nas leis mais polémicas,

cujo processo legislativo, em regra, suscita maiores debates publicos. Ou seja, da-se a

judicializagdo da politica.

146 Cf. HABERMAS, 2000, p. 103.

147 MARCUS FARO DE CASTRO (1993, p. 51-53), diagnosticando o cardter inovador da atuac@o relevante
dos partidos politicos perante o Supremo Tribunal Federal, constata que, no periodo pesquisado (outubro
de 1988 a fevereiro de 1993), os partidos de centro-direita (situagdo), em regra, objetivavam, através das
acdes diretas de inconstitucionalidade, modificacdes na engenharia partidario-eleitoral, ao passo que os
partidos de esquerda (oposi¢@o) se opunham aos critérios de redistribui¢do, vinculados as politicas fiscal e
monetdria. Veja-se ainda: TATE, 1995, p. 30-31; WERNECK, 1999, p. 59; MAUES e LEITAO, 2003, p-
6-8. Na Alemanha, noticia-o CHRISTINE LANDFRIED (1995, p. 317), a utilizacdo do controle abstrato para
realizar oposi¢@o politica € também uma pratica comum.

18 N0 se desconhece, porém, que o controle de constitucionalidade e a prépria judicializagdo da politica
contribuem para preservar o direito das minorias contra as maiorias parlamentares (WERNECK, 1999, p.
51), isto é, contra a “tirania da maioria”. Em sentido contrdrio, ndo se podem ignorar as préticas de
negociagdes politicas e acordos, em que a faccdo politica minoritdria impde diversas condi¢des para a
tomada de decisdes desejadas pela maioria (TUSHNET, 1999, p. 158-163). No limite, ndo é de se
descartar o risco de uma “tirania da minoria”. No Capitulo IV, o tema sobre a relacdo entre judicial
review e protecdo da minoria serd criticamente retomado.

'* Conforme serd apresentado a seguir, a separacio entre o “juridico” e o “politico” deriva da distingdo
entre o discurso de justificacdo e o de aplicagdo, efetuada por KLAUS GUNTHER e seguida por HABERMAS.
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2. O DISCURSO DE JUSTIFICACAO E SUA RACIONALIDADE

No item anterior, destacou-se que a judicializacdo da politica ndo
representa, necessariamente, fendmeno deletério aos pardmetros do Estado Democratico
de Direito. Contudo, pode assumir forma que venha a obstar o vinculo de identidade
existente entre normas, autores e destinatdrios. Enquanto autores e destinatdrios das
leis, os cidaddos sdo chamados a participagdo no processo deliberativo de producdo das
normas, cujo resultado direciona-se a obtencdo do consenso pelos participantes do
procedimento legislativo discursivo. A despeito de todo o esfor¢o comunicativo
voltado ao entendimento miutuo, o dissenso por parte dos atores pode remanescer ao
término do processo, principalmente nas questdes altamente controversas. A

. " . 1. 55150
“necessidade fatica de decidir”

impde a fixacdo de regras formais (prazos, restrigdes,
condicionamentos etc.) ao procedimento discursivo, para que ele chegue ao fim e se
tenha a decisdo tomada. Oriunda do processo racional de formagao da vontade politica,
a decisdo reveste-se de legitimidade; presume-se haver sido justificada pelos cidadaos,
no exercicio de sua autonomia.

A divida que aflora é sobre se tais normas, veiculando questdes
controversas e recém-editadas pelo Poder Legislativo, apds o processo legislativo de sua
criacdo, poderiam ser legitimamente invalidadas em sede de controle de
constitucionalidade. A resposta exige exame dos elementos integrantes do discurso de

justificacdo, ou melhor, do processo discursivo de justificacdo das normas juridicas, que

se fundamenta em pressupostos comunicativos.

150 o, GUNTHER, 1995, p- 296-297. Tal necessidade, como reconhece HABERMAS (2002b, p. 316-317),
impde restricdes as formas de uma situagdo ideal de fala que, no entanto, ndo comprometem a presuncio
de racionalidade das normas, embora contribuam para reforgar as criticas de MARCELO NEVES e THOMAS
MCCARTHY contra o consensualismo habermasiano.
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Na esteira da teoria da argumentacdo de KLAUS GUNTHER, HABERMAS !
distingue os discursos proferidos para a criacdo do direito daqueles manejados para a
sua aplicacdo. Essa diferenciacdo, ressalta HABERMAS, segue como critério proveitoso
para separar as atividades que, legitimamente, cabem ao Poder Legislativo e ao Poder
Judicidrio"?.

De uma maneira geral, MARCELO CATTONI DE OLIVEIRA'>® apresenta a
justificacdo como espécie de discurso de validacdo de normas, que se desenvolve com o
aporte de razdes de um amplo espectro. O discurso de justificagdo procura responder a
pergunta do “coletivo” que se vé confrontado com a seguinte indaga¢do: “Que devemos
fazer?”. Ele se abre aos mais diversos aspectos, em que, segundo a linha de distingao

tracada por HABERMAS'™*

, identificam-se questdes pragmadticas, éticas e morais.

As questdes pragmdticas consideram os fins adequados a realizacdo das
metas buscadas. E importante salientar que nem sempre se trata de simples eleicio de
meios racionais com relacdo a fins, pois muitas dessas metas, ndo raro, apresentam-se
problemadticas, razdo por que o discurso pragmatico contempla o cdlculo das metas, em
face dos valores aceitos, tudo com base no saber empirico consolidado.

Ja as questdes éticas envolvem um conjunto de interesses profundamente
enraizados nas formas de vida intersubjetivamente partilhadas, desde uma perspectiva
coletiva (questdes ético-politicas). Os membros da comunidade perquirem sobre a
forma de vida a ser compartilhada e os ideais a serem projetados tanto na vida em

comum, quanto numa perspectiva individual (questdes ético-existenciais), em que se

questiona “Quem sou eu? Quem quero ser? E o que é melhor para mim?”. A pergunta

151 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 334.

152 Para exame critico sobre as criticas dirigidas a GONTHER e a HABERMAS no que tange aos discursos de
justificacdo e de aplicacdo, é digna de nota a dissertacio de LEONARDO AUGUSTO DE ANDRADE BARBOSA
(2005, p. 125-186), em que examina detidamente tais pontos.

133 Cf. OLIVEIRA, 2002, p. 84-85.

154 Cf. HABERMAS, 200la, p. 225-236. HABERMAS (2001a, p. 358), destacando a complexidade
peculiar do discurso juridico, alude: “nos discursos juridicos, aparte das razdes imanentes ao direito,
fazem-se ouvir também razdes morais e éticas, razdes empiricas e pragmaticas”.
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sobre o0 “Que devemos fazer?” investiga quais formas de acdo sdo “boas para nés”. As
questdes éticas dificilmente logram chegar ao consenso por meio do discurso, porque
estdo intrinsecamente vinculadas as visdes de mundo de cada membro da comunidade e
entrelagcadas as culturas de cada subgrupo, as religides, as tradi¢cdes e aos credos de cada
um deles. Sdo discursos que explicitam a autocompreensio da forma de vida
historicamente transmitida de certo grupo, enquanto integrantes de uma auténtica
comunidade.

Por fim, a fundamentacdo da norma se perfaz suficientemente a partir do
momento em que, no discurso de justificacdo, contemplam-se as questdes morais.
Nesse nivel de abordagem, sdo trazidos a tona os aspectos de justica em que se
determina se certa pratica ou norma de acdo é “igualmente boa para todos™"*®. Como ja
adiantado no capitulo anterior, o discurso moral, que reside num plano superior de
abstracdo em relacdo a um dado contexto de vida, impde que as normas sejam
submetidas a um teste de universalizacdo, a fim de averiguar se todos os participantes
do discurso encontrariam o resultado com base no qual todos os afetados concordariam.
Somente por essa forma € que se poderia regular a convivéncia em comum no interesse
de todos por igual, de modo justo.

E dessas constelacdes de interesses e questdes, comumente presentes nas
deliberacdes politicas, que parte a formacao discursiva da vontade politica coletiva. A
racionalidade do processo legislativo presume-se atingida, a propor¢cdo que as questdes

éticas, morais e pragmdticas submetem-se ao teste de universalizacdo, devendo-se

155 Cf. HABERMAS, 2002b, p. 311.

156 cf, HABERMAS, 2001a, p. 229. HABERMAS (2001a, p. 233), em seguida, exemplifica algumas das
questdes moralmente relevantes: “questdes de direito penal como sdo o aborto ou os prazos de prescricao
para os distintos tipos de delito, em questdes de direito processual penal como é a proibicdo de
determinados métodos de obter provas, ou em questdes de politica social, de direito fiscal, de organizacio
da educagdo e da sanidade, que afetam a distribui¢do da riqueza social, as oportunidades de
sobrevivéncia”. A justica, para HABERMAS (2001a, 220), ndo estd ligada a idéia de valor, e sim a
submissdo da questdo a um teste de universalizagdo, em que se pretende estabelecer o que € bom para
todos.
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conferir validade juridica aquelas pretensdes cuja for¢ca argumentativa seja
prevalecentem.

Remanesce, contudo, outra caracteristica fundamental do discurso de
justificagdo, que vem a reforcar a denominada “dignidade democrtica da lei”'*®. Nas
relagdes intimas que guardam entre si direito e politica, segundo entende HABERMAS'*,
a politica se serve do sistema normativo estruturado pelo direito, de forma a determinar
que o processo politico somente prossiga dentro do nivel articulado pelo proprio direito.

Essa particularidade do discurso de justificacdo, além de demonstrar o
amplo espectro a que se referiu MARCELO CATTONI, realiza a idéia de que a atividade
politica de produgdo de leis se move dentro do marco juridico vigente e, portanto, em
termos normativos, deve guardar coeréncia com o sistema de direitos existente'® e,
principalmente, com a Constituigﬁom. Nao se trata, pois, de uma fonte irracional de

~ 162
€managao de normas ~°.

Com isso, ndo seria impertinente afirmar que as razdes e os
argumentos que — no discurso de justificagdo — transitam fazem-no mais apto a atender
as demandas nascidas na sociedade do que outras espécies de discursos, a exemplo dos
discursos produzidos pelo Poder Judiciario e pelo Poder Executivo. Do ponto de vista
da teoria do discurso, o que separa a competéncia dos Poderes sdo as respectivas formas

de comunicagdo e os correspondentes potenciais de razdo; a competéncia de cada um

revela-se no poder de recorrer a diferentes classes de razdes. Ao Poder Legislativo, em

57 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 219.

158 A expressdo € utilizada pelo constitucionalista espanhol VICTOR FERRERES COMELLA (1997, p. 36-37).
No Capitulo IV, retornar-se-a ao tema.

1% Cf. HABERMAS, 2001a, p. 396.

10 Observe-se que KLAUS GUNTHER (2004, p. 408-409), a partir da no¢@o de integridade de DWORKIN,
avaliza a regéncia do principio da coeréncia sobre as atividades legislativas. Chega, inclusive, a erigi-lo a
qualidade de fonte de legitimidade da comunidade politica.

1 Com efeito, HABERMAS (2001a, p. 221) atribui especial significado 2 atividade legislativa de
interpretacdo da Constitui¢do: “Também a simples legislagdo hd de entender-se como concretizagdo de
um sistema de direitos convertidos na Constituicio”.

2 £ interessante notar que em época de crise, principalmente, a populacdo ndo divisa qualquer
legitimidade ou credibilidade em seus atores politicos. No entanto, tais fatos devem servir de forga
motriz para ativar a cidadania, a participagdo politica, a fim de revitalizar-se a politica (CARDOSO, 1996,
p. 15-30).
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conseqiiéncia, cabe valer-se das diversas e amplas razdes existentes, a0 passo que aos
Poderes Executivo e Judicidrio ha limitacdes discursivas e funcionais a restringir-lhes a
abrangéncia.

Nessa perspectiva, a tensdo entre Democracia e jurisdicdo constitucional
reflete o choque entre a disposicdo de razdes e argumentos que estdo na esfera de
competéncia do legislador e aqueles outros que estdo na dos juizes. No caso das normas
sobre temas altamente controvertidos, o legislador ndo sé interpreta a Constituicdo e o
sistema juridico em geral, como também, a luz desse mesmo ordenamento juridico,
busca o consenso a partir do entrelacamento das questdes pragmadticas, éticas e morais a
respeito do tema em discussdao. Entdo, na hipétese, parece dificil justificar que o
discurso judicial tenha predominancia sobre o legislativo, sobretudo ao se observar seu
cardter de deﬁnitividade163. No paradigma procedimental, a legitimidade do direito esta

. ~ 164
na comunicagao .

3. O DISCURSO DE APLICACAO

HABERMAS, ja se mencionou, parte da distingdo entre os discursos de
justificacdo e de aplicacdo para separar aquelas atividades que legitimamente pertencem
ao ambito do Poder Legislativo daquelas pertencentes ao Judicidrio. A separacdo de
discursos é uma exigéncia mesma da limitagdo temporal, espacial e epistémica a que se
submete o conhecimento humano'®. Nos discursos de fundamentacdo de normas, ndo é

possivel ao legislador contemplar previamente todas as particularidades dos casos

10 cardter de definitividade das decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em agdes de

controle concentrado serd analisado no Capitulo IV. De logo, adiante-se que elas podem mostrar-se como
elemento inibidor dos processos discursivos de formacido democratica, na medida em que, a depender da
situagdo, acarretam a solucido de continuidade da discussdo de temas relevantes na sociedade, em um
curto ou médio espago de tempo.

164 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 169.

1% Nesse sentido, GUNTHER (1995, p. 295) consigna que a escassez de tempo e o estado incompleto do
saber sdo fatores que conduzem a institucionalizagdo do sistema juridico.
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futuros. A natural limitacdo faz emergirem situacdes que ndo se amoldardo

perfeitamente a norma dantes fundamentada'®.

O principio da imparcialidade, em
conseqiiéncia, apresenta-se para reclamar a consideracdo de todos os sinais
caracteristicos da nova situacdo surgida, inclusive das razdes aduzidas no processo de
validag@o das normas. As experiéncias novas passam a ser assimiladas e, se for o caso,
modificam as concepgdes morais'®’, promovendo, assim, o processo de aprendizagem
moral que caracteriza a comunidade politica'®®.

A relagdao complementar dos discursos de aplicacdo e de justificacdo
justifica-se na diferenga existente entre os principios aceitos por todos e 0s juizos
particulares de cada um. Principios e juizos estdo numa relacdo de revisdo reciproca,

num verdadeiro “movimento de equilibrio reflexivo™'®’.

Mas, por existir uma
constelacdo de caracteristicas em cada novo caso, o principio (norma vdalida) funciona
como razdo de decidir para formulacdo do juizo particular, donde se extrai a norma de
adequacdo. Af se revela, em toda sua plenitude, o principio da coeréncia'’’, que conduz
a tomada de um juizo correto desde que o participante se apdie em principios validos e
que tais principios se apliquem adequadamente a situacdo concreta.

Por esse motivo, a justificacdo das normas somente € possivel com o

estabelecimento de razdes prima facie. As normas sdo validas prima facie porque a

nova constelacdo de interesses presentes no caso concreto pode desautorizar a aplicagio

1% Cf.: HABERMAS, 2001a, p. 230; GUNTHER (2004, p. 79; 1995, p. 279).

17 g importante ressaltar que KLAUS GUNTHER (1995, p. 295-302) defende a tese de que a argumentagdo
juridica € um caso especial do discurso moral de aplicacdo, no qual se cuidard da adequacdo da aplicacio
da norma. HABERMAS (2001a, p. 304-309) critica essa orientagdo, ao argumento de que sugeriria erronea
subordinacdo do direito a moral.

168 GUNTHER, 2004, p- 97-99. Com efeito, para GUNTHER (2004, p. 301), “a idéia de imparcialidade
se subdivide em um discurso de fundamentag@o situacionalmente dependente e um discurso de aplicagdo
que examina todos os sinais caracteristicos de uma situagao”.

' Cf. GUNTHER, 1995, p. 277.

70 Cf. GUNTHER, 1995, p. 276-277.
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coerente e imparcial da norma justificada. Como afirma GUNTHER'”', somente um novo
caso forga a revisdo reciproca entre juizos e principios.

E importante ressaltar, ainda, que, de acordo com HABERMASm, 0
discurso de aplicagdo deve levar em consideracdo as perspectivas particulares dos
participantes em conex@o com a estrutura geral das perspectivas, que integram o
fundamento das normas validadas pelo discurso de justificacdo. Porque as questdes
relativas a aplicacdo das normas afetam a compreensdo que os participantes t€m de si
mesmos € do mundo. Por isso, o discurso de aplicagdo reveste-se de cardter pluralista,
jd que a idéia de imparcialidade a ele inerente possibilita diversas interpretagdes
normativas concorrentes de uma mesma situagﬁom.

J4 se vai anunciando, assim, que o discurso judicial de aplicacdo tem
peculiar aptiddo para conferir ou preservar a legitimidade das normas validadas, através
do discurso de justificacdo. No ambito do controle de constitucionalidade, o controle
difuso encontraria sua fung@o de preservar a coeréncia e a imparcialidade das normas
constitucionais sem prejuizo da legitimidade das normas e do processo legislativo,
porquanto se abre a pontos de vistas distintos. Cada cidaddo teria a possibilidade de
preservar seu ponto de vista nas situacdes concretas dentro de um contexto particular,
sem, contudo, acarretar a vulneragdo ao processo de fundamentacdo das normas
juridicas e ameacar a divis@o funcional, discursivamente proposta, das competéncias
entre os Poderes. A sua vez, no controle concentrado, o discurso de justificacdo e o
discurso judicial de aplicacdo se aproximam de tal forma, que se torna dificil definir que

tipo de discurso estaria o Poder Judicidrio a produzirm.

"I cf. GUNTHER, 1995, p. 276-277.

172 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 300.

173 Cf. GUNTHER, 2004, p. 114-115.

'7* MARCELO CATTONI (2002, p. 154) defende que o controle de constitucionalidade, seja em via principal
(concentrado) ou em via incidental (difuso), caracteriza-se como discurso de aplicacéo.
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Entdo, faz-se preciso concordar com HABERMAS'” e reconhecer que 0s
discursos de justificacdo e de aplicagcdo seguem como critério védlido para separacdo das
atividades judicial e legislativa. N&ao seria demais destacar que, conforme visto, 0s
critérios que mobilizam a formacdo e ingressam no discurso de fundamentacdo
proferido pelo Poder Legislativo tornam-no o mais iddéneo para produzir a legitimidade
desejada, porque se desenvolvem com base num amplo espectro de questdes analisadas
e com a participagdo de todos os interessados. Ao passo que o discurso de aplicacdo
pelo Poder Judicidrio estd mais engajado a proferir decisdes justas e corretas, realizando
o entendimento secularmente consagrado de caber ao juiz aplicar a justica ao caso

concreto.

4. A TRANSICAO ENTRE OS DISCURSOS DE JUSTIFICACAO E DE APLICACAO

Os procedimentos juridicamente institucionalizados de formacgéo
discursiva da vontade popular conferem presuncdo de legitimidade ao consenso
veiculado nas leis escritas. A legitimidade, entretanto, ndo se contenta com a simples
aprovacdo de leis por agentes politicos investidos na condicdo de representantes do
povo. Quer mais. Requer a participagdo dos cidaddaos no processo de criagdo e
definicdo das normas, cidaddos cujas opinides e argumentos assumirdo a forma de
influxos comunicativos capazes de fazé-los sentirem-se autores e destinatdrios das
normas a um s6 tempo. Essa rede de comunicag@o se origina da discussdo publica, a ser
travada no seio da esfera publica em busca do entendimento mutuo.

Embora muitas criticas se lancem contra o consensualismo professado

por HABERMAS, especialmente quanto a inatingibilidade do consenso em questdes

controvertidas, tais questionamentos foram respondidos pelo autor. Segundo

'3 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 334.
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HABERMAS, seriam fruto de um mal-entendido, surgido da errbnea tomada de

perspectiva176.

Nao obstante, negar a possibilidade do consenso equivaleria a incorrer
em grave contradicdo performativa, pois nada justificaria o ingresso numa situacéo de
fala se os participantes ndo assumissem o pressuposto de que podem chegar ao acordo
mutuo.

No entanto, ndo se vem negar que o processo discursivo de formacdo
racional da opinido e da vontade politica possa chegar a seu termo, sem que,
necessariamente, logre obter o consenso de todos os envolvidos'””.  Os principios
formais do discurso, institucionalizados em procedimentos legislativos de normogénese,
de certa forma, representam limitagdes necessdrias ao livre e indefinido transcurso da
discussdo, em decorréncia da necessidade fatica de decidir. De toda forma, dentro de tal
sistema procedimental, a criacdo das leis ndo perde a presungdo de legitimidade. O
principio da maioria constitui importante mecanismo de preservacdo da racionalidade
procedimental do discurso de justificagdo de normas. Nessa hipdtese, ndo haveria
opressdo ou coacdo a vontade da minoria derrotada, pois ela teria apenas de aceitar
como legitimo o resultado racionalmente obtido como temporariamente obrigatério. O
essencial, em termos democrdticos, é permitir que a questdo ndo se feche, isto é,
assegurar-se a minoria a possibilidade de dar continuidade a discussdo interrompida
ou modificar a opinido da maioria com base em argumentos melhores'™®.

Essa situacdo ganha novas proporcdes, ao se tratar de questdes

controversas.  Muitas das leis editadas envolvem as mais diversas questdes

(pragmaticas, éticas, morais, juridicas) e nem sempre conseguem atestar clara e

76 Trata-se das perspectivas do observador e do participante do discurso, que foram examinadas no
Capitulo I, Item 5.

"'Nzo se pode olvidar do papel exercido, no processo de formagdo discursiva da vontade politica, pelos
compromissos e pelas negocia¢des reguladas por procedimentos. A propdsito, ver: HABERMAS, 2001a,
p. 230-236.

'8 Cf. HABERMAS, 2002b, p. 317.
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inequivocamente sua constitucionalidade. No caso do Brasil, mal ingressam no
ordenamento juridico, ji4 sdo questionadas em sede de acdo direta de
inconstitucionalidade por quem foi derrotado no processo discursivo de justificacdo das
normas'”’.

Essas espécies de controvérsias juridicas amoldam-se a definicdo dos
“casos dificeis” (hard cases). Para RONALD DWORKINISO, dificeis sdo os casos em que
ndo ha uma decisdo ou uma pratica explicita a exigir decisdo em algum sentido, ndo
havendo como precisar claramente qual norma juridica seria aplicavel ou, até mesmo, se
existiria norma aplicdvel ao caso. Se se tomar o exemplo do aborto, fica facil de se
visualizar a hipétese. A discuss@o em torno de sua possibilidade tanto suscita a
incidéncia da norma do direito a vida do feto, quanto da norma protetora da liberdade e
da autonomia individual. Correntes juridicas igualmente respeitdveis e fundamentadas
formam-se no seio da esfera publica em sentidos frontalmente divergentes.
Inevitavelmente, o Poder Legislativo consagrara discursivamente uma das teses em
questdo através de sua maioria, considerando ndo s6 as questdes juridicamente
pertinentes, mas também outras de ordem moral, ética e pragmaética, em principio, s6 a

ele dedutiveis. Logo, o posicionamento legislativo, a teor do que propugna VICTOR

FERRERES COMELLA'®', ¢ revestido de especial dignidade, tendo em vista haver sido

7 g oportuno lembrar, a titulo ilustrativo, o fato ocorrido com a Emenda Constitucional n.° 41,
promulgada pelo Congresso Nacional em 19 de dezembro de 2003, que autorizou a institui¢do da
contribuicdo da seguridade social sobre os proventos dos servidores publicos inativos e pensionistas.
Nesse mesmo dia, o Partido Democriatico Trabalhista (PDT) ajuizou uma acdo direta de
inconstitucionalidade (ADI n.° 3.099-0/DF), trazendo ao foro judicial os mesmos argumentos discutidos
no parlamento, particularmente o da violagdo ao direito adquirido. Para o confronto, é interessante
cotejar a peticdo inicial da ADI n.° 3.099-0 proposta pelo PDT com o parecer favordvel a Proposta de
Emenda a Constitui¢do (PEC) n.° 40, de 2003, que deu origem a Emenda n.° 41, elaborado por seu relator
na Comissao de Constituicdo e Justica e de Reda¢ao da Cémara, o deputado federal MAURICIO RANDS
(2003). O inteiro teor da petigdo inicial encontra-se no sife do Supremo Tribunal Federal
(http://www.stf.gov.br).

'%0 Cf. DWORKIN, 1993, p. 146 e ss. Veja-se também: CALSAMIGLIA, 1993, p. 13-14.

'8! Cf. COMELLA, 1997, p. 36.



73

editado pelo 6rgdo do Estado que estd em melhor posi¢do institucional para expressar a
vontade popular.

O problema com que se depara o tedrico é o de fundamentar, no
paradigma procedimental do Estado Democriatico de Direito, o controle de
constitucionalidade abstrato das normas legitimamente instituidas mediante o discurso
de justificacgdo politica.

Como visto acima, o discurso de aplicacdo é um reclamo do principio da
imparcialidade, a propor¢do que novos elementos e caracteristicas ndo previstos no
momento da validagdo da norma apresentam-se. A considerar todas as circunstancias
do novo contexto, exige-se outra formulagdo para a regra anteriormente justificada. No
discurso de justificagdo, sobretudo em relagdo aos casos dificeis, os argumentos
juridicos sdo debatidos ndo s6 nos espagos publicos formais, mas também nos espagos

182 De forma que, chegando ao tribunal a¢cdes de controle abstrato

publicos informais

cujo objeto seja os casos dificeis, ndo haverd novas circunstancias que possam justificar
o . ~ ,7° 183 . ~ ) ~

a relativizacdo da norma vélida > ou a discuss@o de novos argumentos. Até porque nio

houve tempo necessdrio para o surgimento de aspectos outros no entorno do comando
. 184 ‘- . PN N :

normativo . Pelo contrario, dar-se-4 a propria invalida¢do da norma questionada, com

base nos mesmos critérios e argumentos que, presumivelmente, foram considerados

pelo legislador e devidamente debatidos.

182 F inevitavel, aqui, assumir a presuncio de que as questdes controversas sdo aquelas que, por natureza,
angariam maior grau de discursividade, dada a repercussio e a relevincia dos temas tratados.
Normalmente, sdo editadas com o apoio da opinido publica e gozam de alta presungdo de
constitucionalidade. A propésito, confira-se: HABERLE, 1997, p- 44-45; COMELLA, 1997, p. 160 e ss.
183 Adpvirta-se, entretanto, que a afirmag@o nao respalda os casos de vicio formal de inconstitucionalidade,
hipétese em que o préprio mérito da lei ndo € posto em pauta.

30 professor CRISTIANO PAIXAO (2002, p. 290-296), em outro contexto, deixa clara a importancia da
relacdo entre o tempo e a mutagdo constitucional, que desafia conceitos elementares da teoria
constitucional contemporanea. Com isso, pretende-se realcar que se entre a validagdo da norma e o
exercicio do controle abstrato ndo houve o transcurso do tempo, se os argumentos a serem aduzidos no
controle s3o os mesmos dos discutidos na justificacdo da norma, entdo, fatalmente, o discurso judicial se
sobrepord ao legislativo.
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Conforme previne HABERMASlgS, o controle de constitucionalidade sem a
existéncia de qualquer outro novo argumento ¢ bem mais dificil de ser justificado.
Assim, as fun¢des do Poder Legislativo e do Poder Judicidrio diferenciam-se conforme
seus respectivos modos de comunicagdo; a separacdo entre o politico, o judicial e o
executivo reside na possibilidade de se recorrer a diferentes classes de razdes' .

E importante frisar que, nos discursos de aplicacdo, nio se pretende
apresentar argumentos pragmaticos, €ticos ou morais que justifiquem a extensdo da
validade da norma'®’. Caso contrario, confundir-se-ia a perspectiva argumentativa do
processo judicial com a do processo legislativo, com evidente sobreposi¢do discursiva
entre ambos. Além do mais, isso implicaria reduzir o direito a um sistema de valores,
aumentando-se o risco da irracionalidade do processo judicial, e pior ainda
transformaria o Poder Judicidrio em instancia politico-legislativa que se sobressairia ao
legislador. Nzo por outro motivo, ALVARO RICARDO DE SOUZA Cruz'®® sustenta que o
controle abstrato ndo se caracteriza como discurso de justificacdo se a decisdo puder ser
reconduzida a anteriores decisdes em sede de controle incidental.

Em suma, ha, sim, o risco de sobreposicdo do discurso de justificacdo do
Poder Legislativo pelo Judicidrio, o que, no sentido fixado, assinala a judicializacdo da
politica. Nessa hipétese, o exercicio das autonomias publica e privada dos cidadéos,
consubstanciado no sentimento de autoria da lei, queda-se fortemente comprometido. E
o discurso judicial, em tudo, equipara-se ao discurso politico de justificagdo das normas.

Essas ponderacdes, que se concentram no nivel mais abstrato das
atividades propriamente distribuidas entre o Poder Legislativo e o Judicidrio,

direcionam a presente investigacdo ao aprofundamento do ato de interpretar a

185 Cf. HABERMAS, 2000, p. 172.

186 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 260.

'87Cf. OLIVEIRA, 2002, p. 111 e p. 172-173.
'8 Cf. CRUZ, 2004, p. 246 ¢ ss.
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Constituicdo. Torna-se, portanto, imperioso averiguar o modo de interpret-la e,
principalmente, quem a interpreta a fim de manter-se a legitimidade do processo de
justificacdo e de aplicagdo das normas, porque a indeterminabilidade do direito reclama
por uma nova dimensdo (pragmatica) para se legitimar.

E, nessa nova perspectiva, € essencial a participacdo ativa dos cidaddos
no exercicio de sua autonomia juridica, pois, dai, retira-se a legitimidade da
interpretacdo da Constituicdo e se redefinird a relagdo entre Democracia e jurisdi¢do

constitucional. Fica, pois, o convite ao préximo capitulo.
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ITII. A INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO NO PARADIGMA

PROCEDIMENTAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1. Sobre a forma assumida nos
Estados Unidos para conter a
judicializacdo da politica através da
interpretacdo constitucional

2. A abertura da Constitui¢do como
elemento configurador do paradigma
procedimental do Estado de Direito

3. A Constituigdo procedimental: na
contramdo da histéria constitucional?

Neste capitulo, o enfoque a ser adotado serd o da tensdo entre jurisdi¢do
constitucional e Democracia, na perspectiva da interpretagdo constitucional. Nio se
pretende pontuar os diversos modos de interpretacdo juridica e suas caracteristicas
fundamentais, tampouco a evolucdo histérica das diversas correntes interpretativistas

118 Antes,

que se sucederam ao longo do desenvolvimento da teoria constituciona
intenciona-se trilhar o caminho de transicdo do consenso desde o discurso de
justificacdo das normas (politico) até o discurso de aplicacdo (juridico), indagando-se
sobre uma interpretacdo constitucional compativel com o paradigma procedimental do

Estado de Direito. Nesse percurso, que retrata a transicdo do consenso formado no

processo discursivo de validacdo de normas para o de sua aplicagdo, € possivel haver a

189‘ Para exposi¢do sobre os diversos métodos de interpretagdo constitucional, recomenda-se:
BOCKENFORDE, 1993, p. 13-43.
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sobreposicdo entre os discursos, ocorrendo a judicializacdo da politica, hipétese em que
nasce um dos pontos de tensdo entre a Democracia e a jurisdicdo constitucional,
especialmente na forma do controle abstrato de constitucionalidade.

A discussdo em torno da interpretacdo da Constituicdo assume grande
relevancia, pois uma das tentativas de contenc@o da judicializagdo da politica serd a
hermenéutica constitucional'”™. O debate norte-americano entre o “originalismo”
(originalism) e ‘“nao-originalismo” (nonoriginalism)'', no ambito da teoria da
interpretacdo, traduz o esforco dos constitucionalistas em restringir as formas de
interveng¢do judicial deletéria a condugdo democratica da participagdo ativa da cidadania
na vida ptblica em geral.

Nao por outro motivo, elege-se esse tema como ponto de partida para
abrir o presente capitulo. Primeiro, porque as duas correntes formam-se no seio da
doutrina constitucional norte-americana justamente com o objetivo de discutir o papel
da Suprema Corte na condugdo dos assuntos politicos do pafs. Segundo, porque, de
certa forma, o dualismo entre originalismo e n@o-originalismo reflete rixa bem mais
antiga do direito entre o jusnaturalismo e o juspositivismo'*%. A suspeita que se planta é
sobre a existéncia de método constitucionalmente adequado para a interpretacdo da

Constituigao.

"0 VICTOR FERRERES COMELLA (1997, p. 42-46) fixa na interpretagdo constitucional um dos eixos sobre
o qual se discute o problema da legitimidade da jurisdi¢do constitucional, dada a quantidade abundante de
“conceitos essencialmente controvertidos” e de colisdes das diversas disposi¢des constitucionais.

1 Note-se que ndo existe uniformidade na utilizacdo dos termos “originalismo”, “interpretativismo” ou
“textualismo”. Além do mais, muitas sd@o as tendéncias existentes dentro da vertente do originalismo,
desde uma versdo mais moderada (moderate originalism) chegando-se as mais extremadas (strict
textualism ou literalism e strict intentionalism). ROBERT BORK (1990, p. 178-179), por exemplo, adverte
o leitor ser a denominag@o interpretativism a forma académica para expressar a filosofia do originalismo.
Aqui se adota a terminologia “originalismo” no lugar de interpretativismo (interpretativism), porque,
segundo PAUL BREST (1980, p. 204), todo processo decisério constitucional requer uma interpretacéo,
independentemente do método a ser utilizado. Assim o termo originalismo parece se mostrar mais
apropriado. Tais especificidades, contudo, ndo guardam relagdo direta com a presente dissertagdo, motivo
pelo qual se deixard de aprofundar a questdo, ao tempo em que se recomenda: BREST, 1980, p. 204-238;
BARNETT, 1999, p. 611-654; SCALIA, 1989, p. 849-865; KRAMER, 2003, p. 95-107; HARRISON,
2003, p. 83-94; BELTRAN, 1989, p. 45-46; GARCIA, 1984, p. 137-153.

12 Cf.: ELY, 2002, p. 1; CANOTILHO, 1999, p. 1124.
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No entanto, aqueles que pretendem arrefecer a tensdo entre Democracia e
jurisdi¢do constitucional, através de teorias da interpretagdo, inevitavelmente
fracassardo. Os discursos de justificacdo e de aplicacdo das normas possuem duas
dimensdes intrinsecamente ligadas: a dimensdo l6gico-hermenéutica (seméntica) e a
pragmitica'”.  Logo, a teorizagdo constitucional, cujo intuito é auto-afirmar-se
democraticamente, ndo pode descurar-se do plano pragmdtico das normas e da
interpretacdo. A percep¢do da interpretacdo das normas constitucionais, em toda a
amplitude, serd fundamental para compreender com maior clareza o embate
democrético que se trava com a jurisdi¢do constitucional.

Dessa forma, no capitulo em curso pretende-se, com a apresentacdo da
polémica norte-americana entre originalismo e ndo-originalismo, apontar o insucesso
das teorias de interpretagdo da Constitui¢cdo que intencionem superar o problema da
legitimidade da jurisdi¢@o constitucional, exclusivamente pela dimensdo semantica (1).
Em seguida, defender-se-4 a idéia de que a legitimidade da Constituicdo e de sua
interpretacdo depende da perspectiva pragmaética do discurso juridico, o que exigird a
abertura da Constituicdo e a efetiva participagdo dos cidaddos na construgdo do
significado das normas (2). Por fim, examinando-se o risco que circunda a nocio da
Constitui¢ao procedimental, reafirmar-se-4 sua compatibilidade com a tradi¢éo histérica
do constitucionalismo e, sobretudo, sua aptiddo para conferir legitimidade a
interpretacdo constitucional (3) e, em conseqii€ncia, a teor do que serd trabalhado no
Capitulo 1V, para justificar a jurisdicdo constitucional no Estado Democritico de

Direito.

'3 Cf.: HABERMAS, 2001a, p. 297-301; CANOTILHO, 1999, p. 1140-1146.
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1. SOBRE A FORMA ASSUMIDA NOS ESTADOS UNIDOS PARA CONTER A

JUDICIALIZACAO DA POLITICA ATRAVES DA INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

O eixo do problema da legitimidade da jurisdi¢do constitucional pode ser
conduzido com o resgate histérico da acirrada disputa, surgida nos Estados Unidos em
relacdo ao método “correto” de interpretar a Constituicdo. O inicio da controvérsia
doutrindria entre os que, de um lado, defendem uma interpretagéo atrelada ao teor direta
e inequivocamente extraido da Constituicio e os que, de outro, sustentam a
possibilidade de juizes aplicarem e ponderarem valores e principios substantivos, ainda
que ndo derivados diretamente da Constitui¢do, ¢ uma decorréncia mesma da prépria
invencdo da Constitui¢@o e, especialmente, da preservacido da vontade constitucional tal
qual estampada no texto. Trata-se do embate entre o originalismo e o ndo-originalismo,
que, de certa forma, retoma o conflito que perpassa toda a histéria do direito entre o
jusnaturalismo e o juspositivismo'**.

Em sentido amplo, é possivel definir o originalismo como método de
interpretacdo constitucional, a ser orientado pelos parametros fixados pelo texto da
Constituicdo ou pela inten¢do dos fundadores (original intent) da Constituicdo dos

Estados Unidos (founding fathers, founders)ws. Em uma ou outra modalidade, observa-

% Cf. ELY, 2002, p. 1.

195 Cf. BREST 1980, p. 204. Observe-se que, nessa defini¢do, redinem-se duas vertentes distintas do
originalismo: uma subjetiva, cujo método de interpretagdo pauta-se pela original intent ou
intencionalismo (intentionalism); a outra objetiva, que se atém ao sentido das normas positivadas na
Constitui¢@o. Sobre o tema, veja-se: BREST 1980, p. 204 e ss; BORK, 1990, p. 143-160; BARNETT,
1999, p. 611-654, SCALIA, 1989, p. 852-863; SCALIA, 1997, p. 3-47. Assim, ROBERT BORK (1990, p.
144), antes defensor do intencionalismo, entendia que o originalismo deveria investigar qual a intencdo
subjetiva (subjective intention) dos founders.  Posteriormente, reformulou sua concepg¢do para
compreender que a meta do originalismo seria desvelar o sentido comum das palavras, utilizadas na
Constitui¢@o pelos fathers, porquanto a simples intencdo dos founders nao constituia um caminho seguro
para estabelecer critérios de interpretacio. J4 ANTONIN SCALIA (1997, p. 16 e ss), um dos mais
destacados tedricos do originalismo, é grande critico de uma interpretagdo constitucional orientada pela
intencdo dos constituintes (original intent). De fato, para SCALIA, o originalismo (por ele concebido
como “textualismo”) procura a “intengdo objetivada” (objectified intent) da Constituicdo, isto é, o sentido
original que qualquer pessoa razodvel poderia deduzir do texto, aplicado as circunstincias presentes.
Essas duas vertentes do originalismo (textualismo e intencionalismo) assumem formas moderadas e
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se que o originalismo dedica especial relevancia ao momento constituinte'*°.

O originalismo, um dos primeiros métodos de interpretacdo propostos
para justificar a neutralidade da funcdo judicial, teria seu embrido semeado por
MADISON'®". Para esse importante teGrico politico, se ndo se respeitassem as diretrizes
afirmadas na Constituicdo e nas convengdes que a ratificaram, ndo haveria como
assegurar-se a estabilidade e a consisténcia do governo. Por isso, defendia como
postulado méaximo da interpretagdo descobrir o significado conferido ao texto legal
pelos seus redatores.

Revelou-se, assim, o originalismo importante instrumento para a
contencdo do ativismo judicial (judicial activism) da Suprema Corte norte-americana,
para a sua despolitizagﬁolgg, especialmente quanto as Cortes BURGER e WARREN'”. Por
outro lado, despontou como proposta de reafirmacdo da vontade popular manifestada na
Constituicao e, ao longo do tempo, nos atos de legislacdo. De acordo com ANTONIN
ScALIA*, s6 o originalismo propicia uma teoria da interpretacio constitucional
compativel com o principio que legitima a judicial review, porque assegura as
condicdes necessdrias a edi¢do de leis (pelos representantes eleitos da comunidade) que

reflitam os valores da sociedade democratica, diminuindo-se e muito o risco de os juizes

extremadas (BREST, 1980, p. 204-224). Modernamente, contudo, segundo destaca RANDY BARNETT
(1999, p. 620 e ss), o textualismo tem configurado um novo originalismo (new originalism), cuja
principal caracteristica € a mudanga de sua diretriz fundamental: da intencdo dos founders (original
intent) para o sentido original do texto (original meaning). Entretanto, o desenvolvimento dessas
especificidades transborda os objetivos aqui fixados. Para o fim aqui proposto, € suficiente ter-se em
mente a no¢ao ampla do originalismo.

19 cf, GARCIA, 1984, p- 138. Deve-se ressaltar que, nos Estados Unidos, o originalismo ganha muita
forca por conta da “santifica¢@o” da Constitui¢@o (e dos fathers), tendo em vista que seu duradouro tempo
de vigéncia impde-se de forma incontestavelmente respeitavel.

7 Cf.: GARGARELLA, 1996, p. 61-63; BARNETT, 1999, p. 625 e ss; BORK, 1990, p. 144.

198 Cf. BELTRAN, 1989, p- 25-26. Nesse sentido, o Presidente RONALD REAGAN, pertencente ao
conservadorismo norte-americano, procedeu a nomeacao de juizes afiliados ao interpretativismo. Assim,
nomeou ANTONIN E. SCALIA, WILLIAM H. REHNQUIST ¢ SANDRA DAY O’CONNOR. Teria nomeado
ROBERT BORK, porém se delineara conjuntura tdo contrdria a sua nomeagao, que o resultado foi a rejeicao
do seu nome pelo Congresso. Sobre algumas caracteristicas do processo de nomeagdo dos justices nos
Estados Unidos, especialmente seu cardter politico, veja-se, dentre outros: YOO, 2000, p. 1436-1467;
BELTRAN, 1989; MALTZ, 2000, p. 145-151.

199 Cf. HARRISON, 2003, p. 84-85. Sobre a histéria da Corte WARREN e da Corte BURGER, veja-se:
SCHWARTZ, 1993, p. 263-285 e p. 311-336; MALTZ, 2000, p. 136-153.

29 Cf. SCALIA, 1989, p. 854-863.
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imporem seus proprios valores como se fossem os da sociedade.

Dentre os aspectos principais do originalismo a serem sobressaltados,
cumpre referir a assun¢do do poder politico democritico como valor fundamental da
Constitui¢do®™'.  Propde fixar limites rigidos 2 atuacdo judicial no controle de
constitucionalidade das leis, com limitagdo aos cinones textuais (textualism)*® ou com
o retorno a vontade dos constituintes (intentionalism)203 , pretendendo-se, assim,

estabelecer a neutralidade®

(ou imparcialidade) no processo de interpretagcdo
constitucional. Trata-se, em verdade, de uma concepcao filoséfica cuja preocupagio
fundamental — segundo postula um de seus maiores expoentes, ROBERT BORK™ —
reside em evitar que os juizes venham a modificar o sentido das leis e da Constitui¢do, a
fim de impedir que exercam livremente a atividade legislativa (law of judges), cuja
autoridade advém do processo eletivo, nicleo da Democracia representativa.

O originalismo ndo se confunde com o modo de interpretagdo literal

(literalismo) da Constituicdo, embora seus limites sejam também delineados pela

A 206 . 2 c .
textura semantica” . Consiste no método com base no qual, para além do teor literal do

201 Cf. CANOTILHO, 1999, p. 1121-1122.

202 Cf. SCALIA, 1997, p.- 25-29. ANTONIN SCALIA, defensor do originalismo, enquadra sua teoria na
filosofia do textualismo. No entanto, alerta que o textualismo ndo se identifica com a teoria da
interpretacdo orientada por “normas de integra¢do” (canons of construction), as quais normalmente sao
formuladas em latim (v.g., in dubio pro reu) e trazem consigo o risco de aumentar a imprevisibilidade e a
arbitrariedade das decisdes judiciais.

203 Cf. BELTRAN, 1989, p. 53-56. As definicdes e caracteristicas de cada uma das correntes do
originalismo e nao-originalismo sdo expostas em um dos mais cldssicos textos sobre o tema, de autoria de
PAUL BREST, ja referido acima.

20 termo é tomado de empréstimo por BORK de WECHSLER, contudo em sentido diverso (cf.
BELTRAN, p. 72-73). Para WECHSLER (1961, p. 3-48), o principio neutral se refere a obrigacio de os
juizes, ao decidirem um caso, aplicarem um principio cuja aplicabilidade se estenda a todos os outros
caso futuros, em situacdo similar. Todavia, esse principio € fortemente criticado pelo préprio BORK
(1990, p. 143-146), porque poderia descambar para uma atividade auto-referencial da Suprema Corte,
com desprezo as normas constitucionais e aos pressupostos interpretativistas. Destarte, o sentido de
neutralidade da aplicacdo judicial em BORK aponta para a preservacdo da original intent, mediante a
proibicdo de os juizes imporem suas convicgdes pessoais nas questdes a serem decididas.

295 Cf. BORK, 1990, p. 143 ¢ ss.

206 Segundo ENRIQUE ALONSO GARCIA (1984, p. 91), o literalismo é uma corrente de interpretagdo que
estima que a linguagem da Constitui¢cdo em si mesma € o Unico critério para interpreta-la. Entdo, ela s
pode referir-se aqueles fatos que se amoldam perfeitamente ao texto, sem levar-se em conta, para tanto, o
contexto social em que se encontra imersa. Lembram PAUL BREST (1980, p. 205-209) e RANDY BARNETT
(1999, p. 611-654) que essa forma extremada do originalismo — textualismo estrito (strict textualism) ou
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texto, o intérprete deverd aplicar a norma constitucional nos termos em que fora
concebida pela vontade do legislador constituinte (founder’s intentions). Dessa forma, a
interpretacdo judicial estaria confinada as premissas explicitas ou claramente implicitas
no corpo normativo da Constitui¢do. Ao buscar o sentido histérico da Constituicdo, o
originalismo apresenta-se como tnica forma de preserva-la®”’ e, principalmente, de
concretizar a intencdo original dos constituintes de delegar ao povo o direito de
autogovernar-se sobre todas as matérias ndo expressamente estabelecidas, conforme as
regras democrdticas e sem interferéncia judicial que, no caso, assumiria cardter politico.

ROBERT BORK defende que o critério para interpretar a Constituicdo estd
em perquirir qual o significado das palavras utilizado no texto a época de sua edicdo,
qual a intencdo. A investigacdo pode realizar-se por meio de abundantes fontes de
pesquisa: debates e registros das convencdes da Filadélfia, registros da confirmacio das
convengdes, Artigos Federalistas e anti-Federalistas, discussdes publicas, artigos de
jornais, diciondrios da época e outros instrumentos similares™.

Sob o prisma do controle judicial, o originalismo sugere que a anulagio
dos atos normativos, pela Suprema Corte, somente podera efetivar-se caso se vislumbre
a incompatibilidade do ato normativo questionado com uma norma diretamente extraida
ou inequivocamente decorrente da Constituigﬁozog. A Suprema Corte ha de atuar

passivamentemo, Principalmente nas hipéteses de siléncio constitucional, pois as

literalismo (literalism) — é rejeitada pela maior parte da doutrina americana em favor de um originalismo
mais moderado. LARRY KRAMER (2003, p. 97 e ss) admite que a linguagem é o melhor caminho para
interpretacdo do comando, mas ela pode mostrar-se imprecisa, seja por sua inerente vagueza, seja pelo
decorrer do tempo, o que exige a busca de seu sentido noutras fontes. Para aprofundar o tema, confira:
GARCIA, 1984, p. 89-116; BREST, 1980, p. 204-238; SCALIA, 1989, 849-865.

27 Cf.: SCALIA, 1989, p. 849-865; 1997, p. 3-47.

298 A se admitir a impossibilidade de realizar-se fielmente o resgate histérico e as dificuldades emanadas
da linguagem, o originalismo pode até mesmo descaracterizar-se como tal (KRAMER, 2003, p. 95-107).
299 Cf.: BORK, 1990, p. 179; SOLA, 2003, p. 86.

219 Cf. SCALIA, 1989, p. 854. SCALIA (1989, p. 852-853) lembra que a célebre passagem de JOHN
MARSHALL, no caso MCCULLOCH vs. MARYLAND, em 1819, “ndo devemos esquecer jamais que & a
Constitui¢do que estamos interpretando” (we must never forget it is a constitution we are expounding),
em verdade, significava o dever de interpretar-se amplamente a Constituicdo, quanto aos poderes
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escolhas politicas poderiam ser modificadas pelos juizes, com uma ilegitima
substituicdo e alteracdo de papéis institucionais®''.  Vé-se, assim, o esforco do
originalismo em tentar equilibrar a tensdo entre Democracia e jurisdi¢do constitucional.

Com efeito, se o tribunal constitucional no exercicio da jurisdi¢do
constitucional lanca mao de normas que néo se identificam com a original intent, nesse
momento a judicial review deixa de ser legitima, j4 que ndo mais se fundamenta na
objetividade do texto ou na vontade constituinte, e sim nos valores subjetivos dos
julgadoresﬂz. Na compreensdo originalista, as decisdes judiciais ndo direta e
explicitamente reconduziveis ao texto constitucional ou a inequivoca inten¢do dos
Jframers camuflariam preferéncias pessoais e politicas dos juizes. Nessa hipétese, a
Constituicdo ficaria a margem do processo decisdrio, e as atribuicdes do Poder
Legislativo e a propria autodeterminag@o politica dos cidaddos seriam relegadas. Por
isso, ROBERT BORK insiste que a interpretacdo judicial ndo confinada a filosofia do
originalismo ndo resulta em aplicac¢do imparcial do direito.

O originalismo tem perdido muito de sua forca*"”, embora ndo tenha
definhado totalmente. Com efeito, tem-se mostrado insuficiente e, até mesmo,
incoerente para explicar muitas das decisdes proferidas pela Suprema Corte. No
entanto, como um de seus objetivos fundamentais é conter o judicial activism que pde
em risco o autogoverno do povo, momentos de seguidas decisdes polémicas abrem

vécuo significativo para sua retomada.

atribuidos ao Congresso para servir a sociedade; conseqiientemente, sobra a Corte fun¢do mais passiva no
exame da constitucionalidade das leis.

2B esclarecedora, dentro dessa perspectiva, a seguinte passagem de ROBERT BORK (1990, p. 151):
“Onde a lei para, o legislador pode criar algo novo; mas onde a lei para, o juiz deve parar”.

22 ¢, BELTRAN, 1989, p- 53-56. Mire-se, por exemplo, na decisdo da Suprema Corte americana sobre
o aborto (ROE vs. WADE), cujos fundamentos ndo podem ser reconduzidos ao texto constitucional,
tampouco a intengdo original dos constituintes. Logo, ela ndo poderia ser sendo o resultado da escolha
subjetiva de valores dos juizes, baseadas em concep¢des morais e politicas de cada um deles, sem
qualquer amparo constitucional.

23 Em sentido contrario, confira: BARNETT, 1999, p- 611-654. Para RANDY BARNETT, tem havido uma
retomada do originalismo, em sua nova postura — new originalism. A ela, estariam filiados importantes
tedricos, a exemplo de RONALD DWORKIN e BRUCE ACKERMAN.
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Uma das mais relevantes criticas contra o originalismo consiste na

dificuldade de pesquisar as fontes histéricas, a fim de desvelar qual seria, efetivamente,

214 215

a vontade dos framers”" ou o sentido original do texto” ~. WALTER MURPHY>'® lembra
que ndo se tem acesso a todos os debates travados durante as convengdes; mesmos os
registros existentes ndo foram feitos por especialistas, a exemplo dos taquigrafos, e sim
por pessoas ndo devidamente habilitadas. Para ilustrar essa deficiéncia, o professor da
Universidade de Princeton cita curioso depoimento de JOHN MARSHALL sobre um dos
registros que lhe chegara as maos: “Se meu nome ndo estivesse prefixado as falas, eu

»217 - Assim, a interpretagdo constitucional

jamais as teria reconhecido como minhas
pode ser facilmente manipulada, mostrando-se incapaz de restringir coerentemente a
discricdo judicial*'®.

Outrossim, dificuldades de natureza lingiiistica se manifestam contra a
compreensdo originalista da Constituicdo. LAURENCE TRIBE e MICHAEL DORF*"
observam ser um problema bésico do originalismo o fato de o préprio texto abrir muito
espaco a imaginagdo, ao utilizar conceitos vagos como “justi¢a”, “liberdade” e “devido

processo legal”. Dessa forma, € inevitavel que os juizes detenham certa margem de

atuacdo, embora ndo infinita, porque o parametro juridico comporta varios significados.

214 Cf. BELTRAN, 1989, p. 70 ¢ ss.

215 Cf. SCALIA, 1989, p. 856-865.

*16 Cf. MURPHY, 2000, p. 159-165.

27 MURPHY, 2000, p. 161. Correlacionada com essa questdo, existe outra a respeito da suposta
existéncia de unidade de vontades dentro da Assembléia constituinte. Perceba-se que JEFFERSON
manifestara-se a favor de uma Constituicdo flexivel, ao passo que MADISON enfatizara a necessidade da
Constitui¢@o rigida a fim de, nela, simbolizar a unidade do povo norte-americano (BELTRAN, 1989, p.
70-72). Também ROBERT BURT (2000, p. 61-118) testemunha a divergéncia entre MADISON e HAMILTON
em relacdo a concepcdo da judicial review, tal qual manifestada no Artigo 78 dos Federalistas.

218 ¢f. YOO, 2000, p- 1444. Interessante pesquisa, realizada por ROBERT HOWARD e JEFFREY SEGAL
(2002, p. 113-137), mostra que, no fundo, seria a ideologia o fator determinante dos fundamentos da
decisdo, haja vista que os juizes s6 assumiriam uma postura originalista na hipétese de ser compativel
com a ideologia de cada um. Assim, parece assistir razdo a MIGUEL BELTRAN (1989, p. 85-87) na critica
contra o originalismo, segundo a qual ele ndo teria fundamento constitucional coerente e se guiaria por
critérios de conveniéncia politica ou puramente ideoldgicos, destinados a justificar resultados
predeterminados (result-driven jurisprudence). —Em conseqiiéncia, sentencia ser o originalismo
“perigosamente flutuante em seus aspectos mais concretos”.

*% Cf. TRIBE and DORF, 1991, p. 15.
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Além do mais, ndo se poderia olvidar da modificacdo do significado das palavras com o
decurso do tempo e, especialmente, da Emenda IX da Constitui¢do dos Estados Unidos,
que determinara ndo se resumirem os direitos fundamentais ao rol consagrado
expressamente na Constitui¢do, convocando, em conseqiiéncia, o intérprete a uma
interpretacdo para além do teor literal do texto”™.

Esses fatores levam a forte considerac@o de que os debates constituintes e
demais fontes histéricas devem apenas constituir um importante elemento da
interpretacdo constitucional. Em outras palavras, a legitimidade da jurisdi¢do
constitucional nio se vincula ao subjetivismo dos constituintes ou ao sentido do texto
constitucional tal qual concebido a época de sua fundagdo, pois essa alternativa revela-
se totalmente insatisfatéria®*', sobretudo na perspectiva procedimentalista aqui adotada.

Condicionada a legitimidade a legalidade em que o cidadao se sinta, a um
s0 tempo, autor e destinatirio da norma, no plano constitucional, o paradigma
democratico convoca os cidadios a interpretarem reflexivamente a Constitui¢do vigente,
ao invés de permanecerem fascinados por ela, venerando-a passivamente. A inércia e
apatia em face da Constitui¢do acarretam sua petrificacio®**, suscitando o problema de

ce ~ L o . 223
sua legitimacao perante as geragdes futuras, isto é, o “conflito intergeracional” .

Ora, a Constitui¢cdo, constatam LAURENCE TRIBE ¢ MICHAEL DORF***, é
realidade parcialmente construida por cada geragdo. Para se autolegitimar
constantemente, é necessdrio que se conceda a cada cidaddo, a cada geracdo a faculdade

N

de calgar os sapatos dos founding fathers e proceder a reflexdo critica da prépria

220 Cf. QUEIROZ, 2000, p. 202-210.

22l Cf. TRIBE and DORF, 1991, p. 14.

222 Cf, GARCIA, 1984, p. 142-144.

22 Cf.: BOCKENFORDE, 2000, p. 41-45; GARGARELLA, 1997, p. 57-59; SANCHIS, 2003, p. 140 e
ss. Sinteticamente, a dificuldade consiste na tentativa de justificar a autoridade de normas constitucionais
em relacdo as geragdes futuras que ndo participaram do processo deliberativo de justificacdo das normas;
nido compunham o poder constituinte. Para uma reconstrugdo histdrica sobre a legitimidade do poder
constituinte e o “mito” que o circunda, ver: ZAGREBELSKY, 2005, p. 36 e ss.

¥ Cf. TRIBE and DORF, 1991, p. 09.
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tradicdo constitucional e democriética®®. Por isso, é que a Constitui¢do é um projeto
aberto para o futuro. Nesse sentido, PABLO LUCAS VERDU*® considera a necessidade de
toda Constitui¢do aparecer aberta no tempo, pois nunca serd perfeita e suficientemente
completa, ji4 que a vida, cujo proposito é ordenar, € vida historica e submetida a
sucessivas mudancas.

A grande falha do originalismo evidencia-se, precisamente, ao buscar
resolver o problema da tensdo entre Democracia e jurisdi¢cao constitucional, mediante a
fixagdo de métodos de interpretagdo constitucional, isto é, em nivel meramente
semantico. Para tanto, pretende fossilizar a interpretacdo sobre os postulados
supostamente fixados pelos founding fathers. Por conseguinte, o risco de se “inventar”
o passado ou “adivinhar” uma histdria hipotética através da qual se revelaria a intengéo
dos founders é uma constante’”’. A semelhanga do ndo-originalismo, a que tenta opor-
se a pretexto de resguardar o principio democritico, o originalismo incorre no mesmo
pecado de ignorar as dimensdes publica e privada da autonomia dos cidaddos, que tém o
direito a participar do processo de concretizagdo e aplicacio da Constituigdo,
reconstruindo criticamente o futuro. E necessario, pois, abrir o discurso juridico-
constitucional a uma nova perspectiva, que privilegie a autodeterminagao dos cidaddos.

A nao ser assim, seria dificil entrever-se uma pratica constitucional
legitimadora. E importante perceber, entio, que o discurso juridico tem dupla

8

dimensdo: 16gico-semantica e pragmatica®®. A luz da teoria discursiva do direito, a

2z

nova perspectiva que se abre na interpretacdo da Constituicdo € a pragmatica.

22 Cf. HABERMAS, 2003b, p. 193.

226 Cf. VERDU, 1993, p. 51.

221 Cf. TRIBE, 1990, p. 9-10.

28 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 297. Consoante aponta MIROSLAV MILOVIC (2002, p. 196 e ss),
HABERMAS segue a teoria dos atos de fala de SEARLE e procura demonstrar a possibilidade da
comunica¢do racional discursiva. Se nos atos de fala existem dois elementos (performativo e
proposicional), no discurso, havera dois niveis de comunicacgdo: o da intersubjetividade, em que locutor e
ouvinte comunicam-se mutuamente; e o nivel dos objetos sobre os quais eles buscam chegar a algum
acordo. Em suma, HABERMAS concebe uma estrutura dupla da comunicacdo, na qual o elemento
proposicional se refere aos objetos e o performativo, aos participantes da comunicagéo.
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Justamente a dimensdo pragmatica é a perspectiva faltante no debate entre originalismo
e ndo-originalismo, bem como, de uma maneira geral, nas teorias de interpretacdo
constitucional, que tentam conter o ativismo judicial através de técnicas de

interpretacdo™. Este tema serd objeto das consideragdes do préximo ponto.

2. A ABERTURA DA CONSTITUICAO COMO ELEMENTO CONFIGURADOR DO PARADIGMA

PROCEDIMENTAL DO ESTADO DE DIREITO

A proposta central do originalismo cinge-se em estabelecer limites a
interpretacdo constitucional, a fim de preservar a vontade popular manifestada nas leis
democraticamente promulgadas. Postula por consolidar a regra de interpretacdo
segundo a qual nenhuma lei serd anulada pela Suprema Corte norte-americana, a nio ser
que contrarie algum dispositivo expresso da Constituicao ou a intencdo dos fathers.

No tépico anterior, foi referido que o fracasso do originalismo decorreu
do modo pelo qual intentou preservar a vontade democritica do povo. A vontade do
povo aqui e agora sé se legitimaria se estivesse de acordo com as disposi¢des literais da
Constituicdo ou com a original intent. Naturalmente, ele acabava por suprimir a
autodeterminac¢do dos cidaddos, ao amarrar a legitimidade do processo de criacdo de leis
ao momento constituinte passado. E, por via indireta, transfigura-se num ativismo
judicial “as avessas”, ao deixar a definicdo e a determinagdo da orginal intent por conta
dos juizes da Suprema Corte.

Na verdade, o originalismo representa uma forma de conter os excessos

judiciais, mediante a adoc@o de técnicas de interpretacdo judicial23 0. Dessa forma, ele

22 Cf. HABERLE, 1997, p. 11 e ss.

Bog pertinente observar, com VICTOR F. COMELLA (1997, p. 42-43), que a controvérsia em torno da
interpretacdo do texto constitucional fundamenta uma das principais objecdes democréticas contra a
jurisdi¢@o constitucional.
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permanece preso a dimensao 16gico-hermenéutica do discurso juridico. Nao fica dificil
entender, entdo, o porqué da perspicaz constatacdo de MARK TUSHNET>', no sentido de
que o debate entre judicial activism e judicial restraint atualmente estd mal estruturado.

No fundo, a partir da dimensdo seméantica da interpretacdo juridica, o
contexto parece ser aquele descrito por MARCELO NEVES™?. A linguagem juridica ¢,
necessariamente, ambigua e vaga, o que abre espaco para interpretacdes divergentes a
respeito dos textos juridicos, especialmente em relagdo a Constituicio™”. S6 que, como
esclarece HABERMAS™, a reducdo da indeterminacdo do direito advird de sua gé€nese
democritica, e ndo de sua forma gramatical. Com efeito, a indeterminacido das normas
juridicas somente algard um grau aceitdvel de seguranca e previsibilidade, se for
intersubjetivamente compartilhada por todos os membros da comunidade juridica. A
pratica de argumentagdo juridica exige de todos os participantes a consideragdo das
perspectivas dos outros, relativamente & interpretacdo das normas. Em outras palavras,
para a teoria discursiva do direito, a aceitabilidade racional das decisdes judiciais
depende tanto da qualidade dos argumentos (dimens@o seméntica), como da estrutura do
processo de argumentacdo (dimensdo pragmatica).

A perspectiva pragmadtica da interpretagdo, cujo foco reside na pessoa do
participante da interpretagdo constitucional, é que constitui o caminho a ser perseguido
para reduzir a indeterminagcdo do Direito e compor a relacdo entre Democracia e

jurisdi¢do constitucional. Nesse sentido, HABERMAS™

¢ bastante enfitico quanto a
alianga estabilizadora entre as dimensdes pragmética e semantica do discurso, no que

concerne a indeterminagdo do direito:

21 Cf. TUSHNET, 2003a, p. 814 ¢ ss.

22 Cf. NEVES, 2001b, p. 364 e ss.

3 De acordo com MARCELO NEVES (2001b, p- 365), a Constitui¢do possui uma abrangente dimensdo
temporal, material e pessoal, bem como uma multiplicidade de valores e interesses agregados, com forca
de transformar as questdes juridicas, que facilmente ganham significado constitucional, em “forte
potencial de conflito interpretativo”.

> Cf. HABERMAS, 2001a, p. 258 e p. 294-297.

¥ Cf. HABERMAS, 2001a, p. 299.
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Essas condicdes procedimentais pragmadticas asseguram idealmente
que todas as razdes e informagdes relevantes, das que em um
determinado momento possa dispor-se em relacdo a um tema, facam-
se ouvir sem excegdo, € dizer, possam revelar a forca da motivagdo
racional, que lhe € inerente. O conceito de argumento &, de por si, de
natureza pragmadtica: Que seja uma ‘boa razio’, € algo que sO se
mostra no papel que essa razdo tem desempenhado dentro de um jogo
argumentativo, é dizer, no aporte que, conforme as regras do jogo
argumentativo, essa razdo tem feito em ordem a decidir se uma
pretensdo de validade controvertida deve aceitar-se ou ndo. O conceito
de uma racionalidade procedimental, estendida a dimensao pragmaética
que representam uma competicdo regulada entre argumentos e um
intercdmbio regulado de argumentos, permite entdo complementar as
propriedades semanticas das razdes mediante as propriedades (que
indiretamente contribuem a constituir a validade) de um dispositivo ou
meio (o discurso), que € de onde pode atualizar-se o potencial de
motivagdo racional que as boas razdes comportam.

A perspectiva pragmadtica permaneceu por muito tempo ignorada pela
hermenéutica constitucional, cuja preocupacdo essencial recaia em dois aspectos: o
primeiro, referente aos objetivos e as tarefas da interpretacdo (o fim a que visa: justica
social, eqiiidade, razoabilidade, seguranca juridica etc.); o segundo, sobre os métodos
(regras) de interpretacio™®. Contudo, o terceiro aspecto — alicerce da teoria
democritica da interpretacio e condizente com os participantes do processo de
interpretacdo e com sua estrutura — até entdo permanecia inexplorado.

A dimensdo pragmatica da Constitui¢do, portanto, responde a pergunta
sobre “Quem interpreta a Constituicdo?”’; modifica a compreensdo de que a
interpretacdo constitucional esgota-se com o exame do texto constitucional (sentido
semantico). As disposicdes constitucionais revestem-se de uma teleologia, no sentido
de que dizem algo a alguém para fazer alguma coisa. J. J. GOMES CANOTILHO™'
explica que o texto da norma constitucional ndo tem um significado autdénomo, em si
mesmo. Possui uma dimensdo comunicativa (pragmadtica) que, em ultima andlise,

remete o intérprete para a realidade do mundo, exterior ao préprio texto. Dessa forma, a

% Cf. HABERLE, 1997, p. 11-13.
»7 Cf. CANOTILHO, 1999, p. 1144.
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interpretacdo € menos determinada por regras 16gicas do juiz solitdrio que por processos
de comunicag¢do dos participantes da comunidade politica.

A discussdo travada sobre o nivel pragmatico da Constituicdo nido se
queda exaurida aqui. Deve ser aprofundada a forma pela qual tais dimensdes se unem

238 .-
deixa claro

no discurso de aplicacdo juridica. Conforme referido acima, HABERMAS
que, no paradigma procedimental do Estado de Direito, a redugéo da incerteza do direito
se faz através da estrutura do processo juridico de decisdo, desde que esse procedimento
seja compartilhado pelos membros da comunidade. Ha intrinseca relagdo entre as
condicdes de comunicacdo e a legitimidade da interpretacdo constitucional, que fica
ainda mais clara, ao se ter consciéncia do dever de participagdo nesse processo a que a
linguagem constitucional conclama os membros da comunidade.

O texto constitucional (o que ndo é peculiaridade sua e sim da linguagem
em geral) é repleto de termos e expressdes demasiadamente ambiguos. E até natural
porque, em algumas oportunidades, a imprecisdo decorre da deficiéncia da linguagem
juridica. Por outro lado, ao se expressar por termos e conceitos com sentidos genéricos
e abstratos, o legislador constituinte, propositadamente, terd pretendido delegar as
futuras geracdes o direito de determinar o significado da Constitui¢do, em conformidade

239

com a proépria interpretacio de seus interesses e necessidades RONALD DWORKIN®*’

3

€ muito claro quanto ao tema: ao tratar das cldusulas constitucionais “vagas”, que

assumem forma de standards, a exemplo dos conceitos de ‘“legalidade”, “eqiiidade”,

3% Cf. HABERMAS, 2001a, p. 295.

29 Cf. GARCIA, 1984, p. 145. LAURENCE TRIBE (1990, p. 10) ndo deixa ddvidas quanto ao convite
formulado, no caso norte-americano, pelos founders: “A prépria generalidade de muitos dos termos que
os Fundadores usaram — como liberdade, devido processo e igual protecdo — sugere fortemente uma
intencdo ndo de confinar seu significado aos resultados e contextos especificos que ocorreram aqueles que
primeiros os usaram, mas de convidar ao desenvolvimento de significados a luz das necessidades e do
discernimento das geracdes seguintes”.

20 Cf. DWORKIN, 1993, p. 211-216. Em igual sentido, é o comentério de OSCAR VILHENA VIEIRA
(2002, p. 39) para quem uma das caracteristicas das Constituicdes recentes € a presencga de grande nimero
de normas de contetido aberto. E tais normas “pedem ao legislador futuro ou ao aplicador do direito que,
através de sua atuagdo, preencham com os valores do momento o contetido do dispositivo constitucional”.
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“igualdade”, “devido processo legal” dentre outros, DWORKIN afirma que elas resultam
da intencdo de seus promulgadores, consistente em ndo estabelecer vinculatéria e
autoritariamente suas concepgdes particulares de vida, e sim em delegar a cada uma das
futuras geragdes a responsabilidade por desenvolver e aplicar o proprio entendimento
sobre as normas constitucionais e os conceitos. As cldusulas vagas denotam a
estratégia, utilizada pelo legislador constituinte, para conceder as geragdes vindouras o
direito de se autogovernarem.

A  fun¢do pragmitica da  Constituicdo, assim, mostra-se
indissociavelmente ligada a atitude prospectiva dos intérpretes, a participacdo dos
concernidos na dificil tarefa de desenvolvé-la, transforma-la e defini-la. As normas
constitucionais contém algo mais do que a mera expressdo lingiiistica. E esse algo a
mais estd a viabilizar uma interpretacdo constitucional evolutiva, adequada a realidade
sociopolitica e a identidade mutante do mesmo texto constitucional®*'.

A dimens@o pragmatica assume o fundamental papel de estabilizacdo das
relacdes, reduzindo a indeterminagdo do direito precisamente porque é ela que enfoca a
Constituicido como um documento publico intersubjetiva e comunicativamente
compartilhado, donde se extraird a legitimidade e a autoridade das decisdes que a
interpretam. No paradigma procedimental do Estado de Direito, a legitimidade do
direito estd na nota de que todos os cidaddos se sintam a um sO tempo autores e
destinatarios da norma, de forma que a legitimagcdo do processo de interpretacdo da
Constitui¢ao se verificard na propor¢cao da crescente participacdo das pessoas por ela
abrangidas. Sob a dimensdo pragmitica, a interpretacdo da Constitui¢io se legitima a
partir do momento no qual todos os destinatdrios tém direito de voz para manifestar

suas respectivas visdes, opinides e pretensdes sobre o que a Constitui¢do diz e ndo diz.

*! Cf. VERDU, 1993, p. 45.
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Cada interpretagcdo surgida no seio da comunidade, em verdade, corresponde a uma
pretensdo de verdade sobre o texto constitucional. A legitimidade da interpretacdo se
afere com a submissdo dessa pretensdo ao teste de universalizacdo. No discurso de
comunicagdo sobre a Constituicdo, garante-se e preserva-se o exercicio das autonomias
publica e privada de cada um dos membros da comunidade; legitima-se a Constituigéo,
em ultima instancia.

A abertura da Constitui¢do, destarte, sinaliza para a democratizacdo da
Constituicdo que, ndo pertencendo a ninguém, € uma aquisicdo de todos, uma
Constitui¢do do povo242.

O ser a Constituicdo do povo, verdadeiro documento publico, ndo deve
representar mero elemento retérico ou “iconico™* de legitimagdo. Antes, ostenta a
tomada da Constituicdo como ordem juridica de um processo publico livre (law in

public action), que aponta para o futuro®.

Significa criar uma comunidade aberta de
intérpretes a fim de evitar, nas palavras do professor MENELICK DE CARVALHO
NETTO*®, que a Constitui¢io venha a ser arbitrariamente “doada” a algum 6rgdo,
porquanto sua interpretacio é atividade que, potencialmente, diz respeito a todos>*°.
Trabalhar o projeto de Constituicdo aberta de PETER HABERLE exige o

exame de pressupostos por ele assumidos. A teoria de HABERLE, segundo EMILIO

MIKUNDA-FRANCO®", nasce da premissa com base na qual o pluralismo é concebido

2 F bastante eloqiiente e esclarecedora a argumentacéo do Prof. MENELICK DE CARVALHO NETTO (2001,
p. 20): “A comunidade aberta de intérpretes da Constitui¢do, para usar a expressdo consagrada por
Hiberle, é que impede que a Constitui¢do possa ser arbitrariamente considerada como doada a um
determinado 6rgdo que, a titulo de se apresentar como o seu guardido, ndo guardaria nada mais do que os
préprios interesses egoisticos e as visdes privadas de seus membros”.

43 Sobre a referéncia a “povo” como elemento iconico de legitimagdo da autoridade da Constituicdo, ver:
MULLER, 2003, p. 65-73.

24 Cf. VERDU, 1993, p- 32-33. A exegese constitucional como processo aberto constitui uma das
grandes propostas de PETER HABERLE (2002, p. 86).

25 Cf. CARVALHO NETTO, 2001, p. 20.

46 Cf. HABERLE, 1997, p. 24.

7 Cf. MIKUNDA-FRANCO, 2002, p. 19-27.
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por fundamento bésico e essencial da Constituigﬁoz48. Sua perspectiva democritica
caracteriza o esforco de construir a teoria constitucional da sociedade aberta, nos

) : . 249
moldes da “sociedade popperiana-habermasiana””".

A Constitui¢do abre-se em toda
sua plenitude a potencialidade de parametros (sociais, econdmicos, juridicos) para
diferentes releituras contextualizadas de seu texto, que permitem tanto ao cidaddo
comum, quanto aos juristas e juizes sentirem-se participantes de sua interpretacio™".
Ao invés de ficar presa a uma “ciéncia esotérica de uns poucos iluminados”, a
Constitui¢do vé-se nas maos de uma “ciéncia esotérica de toda a cidadania”, dentro de
um grande férum aberto a discussdo pelos mais variados intérpretes que — retirados do
seio da opinido publica, dos meios de comunicagdo e dos proprios Orgdos estatais —
sentir-se-40 a0 mesmo tempo seus autores e destinatarios, porquanto terdo cada uma de
suas pretensdes constitucionais discutida publicamente.

A teoria constitucional de HABERLE fixa suas bases no pensamento
possibilista®', cujo nicleo pressupde que todo tipo de compromisso estd sempre aberto

N . . ey eqe 252 . . .
as mais diversas possibilidades™. Por conseguinte, amplia-se o leque de variedades de

interpretacdes sobre a realidade, democratizando-se a pratica constitucional na medida

¥ Observe-se que a sociedade pluralista integra o conceito de Constituigio de HABERLE (2002, p. 87-88):

“Entendemos por Constitui¢do ‘o ordenamento juridico bisico do Estado e da sociedade’, conceito que
‘abarca também todo o que constituiria a sociedade positivamente estabelecida’, € dizer, ndo sé o
respectivo a seus simbolos de identidade, ou ndo s6 enquanto ao Estado positivo como tal, ji que
entendemos que por Constitui¢do ndo sé se deve aludir a [Constitui¢do] do Estado. Portanto, o conceito
que aqui empregamos ‘compreende as estruturas bdsicas de qualquer sociedade pluralista’, como, por
exemplo, as relagdes dos grupos sociais — tanto entre si como frente a cidadania — estabelecidas sobre a
base da ‘tolerancia’.”.

2 MIKUNDA-FRANCO, 2002, p. 21.

20 A partir do momento em que o direito constitui o auténtico lugar de integracio da sociedade, pondera
HABERMAS (2001a, p. 294) em critica a DWORKIN, somente através da sociedade aberta de intérpretes da
Constitui¢@o o direito pode atingir esse objetivo de forma legitima.

210 exame analitico do pensamento possibilista, herdado por HABERLE do pensamento filoséfico
possibilista de ERNST BLOCH e da doutrina constitucional de KONRAD HESSE, transborda os objetivos
fixados na presente dissertacdo. Sobre a estreita ligacdo tedrica de PETER HABERLE com ERNST BLOCH e
KONRAD HESSE, veja-se: VARGAS, 2004, p. 123-135; MIKUNDA-FRANCO, 2002, p. 29-30;
HABERLE, 2002, p. 59-84.

2 Nesse sentido é a observagdo de GARCIA DE ENTERRIA (1985, p. 226), para quem a Constitui¢do deve
permitir diversas interpretagdes em funcdo de diferentes alternativas politicas e sociais. Alids, saliente-se
que por esse mesmo motivo o constitucionalista espanhol afirma a necessidade de ela conter “termos
gerais”, evitando regular em detalhes todos e cada um dos aspectos da vida social e da vida politica.
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em que as mais diversas visdes de mundo de cada um dos membros da comunidade
encontram oportunidade de se expressarem e de serem discutidas. Permeada pelo
pensamento possibilista, a vertente tedrica de HABERLE considera vélidas ndo sé as

interpretacdes firmadas nos “6rgdos oficiais” (“a interpretacio ndo € um evento

2253 19254
1

exclusivamente estata ), isto € dos juizes e tribunais (“intérpretes oficiais”*”"), mas
também aquelas surgidas dentro do Poder Legislativo, do Poder Executivo e de
quaisquer outras fontes dentro da sociedade. Seu eixo central olha tanto para a doutrina,
quanto para a praxis constitucional. A interpretacdo, destarte, reflete o ptblico e a
realidade subjacente a norma constitucional. Por isso, é essencial haver uma “exegese
constitucional em sentido amplo”, que contemple todos os cidaddos™”.

Essa concepcgao compatibiliza-se com a idéia de liberdade e de tolerancia
na sociedade plural. Ela permite a criacdo de meios, entre os cidaddos por igual, para
recriar e modificar a Constituicdo. Essas caracteristicas, intrinsecamente ligadas a
necessidade emancipatéria da cidadania, deixam em estado latente todo o potencial
inovador das normas™°. Assim, por ndo enrijecer a interpretacio ou concentrd-la em
um unico 6rgdo, fica permanentemente assegurada a autodeterminacdo, através do
exercicio das dimensdes publica e privada de cada pessoa.

Adverte HABERLE™’, entretanto, ser imprescindivel tratar-se de um
espaco no qual se apresentem as condicdes ideais de comunicagdo (no sentido
habermasiano), isto €, um lugar no qual a situacdo de fala esteja livre de possiveis

coibi¢des. Dessa forma, configura-se o ambiente propicio a legitima consolidagido do

ordenamento juridico, em que amplo espectro de multiplas formas de tomada de decisdo

3 Cf. HABERLE, 1997, p. 23-24. Orgios oficiais para HABERLE sdo aqueles que “desempenham o

complexo jogo juridico-institucional das fungdes estatais”.
2% Cf. COELHO, 1998b, p. 187-189.

23 Cf, HABERLE, 2002, p. 90.

6 Cf. HABERLE, 2002, p. 74-75.

»7 Cf. HABERLE, 2002, p. 65.
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se institucionaliza como alternativas juridicas.

No enfoque hiberliano, a Constitui¢do passa por uma “relativiza¢do”, no
sentido de permitir, em seu bojo, a pluralidade de pontos de vistas até mesmo opostos.
A Constituicdo serd criada, transformada e desenvolvida em processos abertos de

~ 258
formacdo da vontade

. A reconstrugdo critica e democratica da teoria constitucional,
que abre a Constitui¢@o a todos, volta-se contra o perigo de vé-la antidemocraticamente
“doada” aos tribunais ou a algum 6rgao especifico, tal qual lembrado por MENELICK DE
CARVALHO. A perspectiva pragmdtica da Constituicdo aponta que ela ndo se compde
apenas dos ‘“processos juridicos correntes”, isto &, dos processos ventilados nos
tribunais, mas de processos 0s mais amplos possiveis a fim de englobar todos os
participantes na sua pratica: a Constitui¢cdo significa law in public action®™. E notério o
“reposicionamento” da Constituicdo, que ndo mais se limita a representar a norma de
maior hierarquia situada no topo do ordenamento juridico ou, como queria HANS
KELSEN>®, uma garantia de preservagdo da relagdo de correspondéncia entre as normas
subordinantes e subordinadas, modelo perfeitamente amoldado a leitura liberal do
constitucionalismo®®!. A dimensio semantica, portanto, reflete sua insuficiéncia para
teorizar e praticar a Constituicdio. E inevitavel o apelo 2 dimensdo pragmitica da
Constitui¢do, pois, em ultima andlise, ela é construida e definida no exercicio da

cidadania.

Com isso, € fécil perceber outro aspecto essencial da Constitui¢@o aberta:

238 Tal processo de interpretagdo ocorre a partir da relacio indissocidvel (e dialética) entre “possibilidade-
necessidade-realidade”. Na concepcdo de HABERLE (2002, p. 61-62), o pensamento possibilista, no
ambito da teoria constitucional, serve com mediador entre teoria e praxis. Revelando-se como alternativa
as mais variadas possibilidades, detém uma grande “forca criadora” por abrir a exegese constitucional, ao
mesmo tempo em que a limita pelas necessidades da vida concreta e pelos aspectos inarreddveis da
realidade. Sua virtude, ressalte-se, reside justamente na potencialidade de pensar criticamente a
Constitui¢@o e a realidade, através de um procedimento de sucessivas conjeturas e refutagdes (trial and
error) por todos os membros da comunidade.

2% Cf, HABERLE, 2002, p. 89.

20 Cf. KELSEN, 2003, p. 126.

%! Cf. HABERMAS, 2001a, p. 258-259.
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a “publicidade”. Para PABLO LUCAS VERDU*®, 0 modelo de Constitui¢do de HABERLE
descansa sua validade na publicidade. [Essa caracteristica assume importancia
fundamental, j4 que a idéia de uma Constituicdo de todos so se viabiliza a proporcdo
que ela se faz conhecer, € a todos cidaddos transparente. A esse trago distintivo soma-se
a exigéncia de ela ser escrita em linguagem clara, transparente e inteligivel, porque, de
outra forma, restaria comprometida a compreensdo do texto constitucional pelos
cidaddos, o que dificultaria seu processo de publicizagdo. O poder normativo da
publicidade da Constitui¢do aparece em toda sua forca pois, longe de ser mero texto a
reclamar interpretacdo, a Constituicio convoca todos o0s concernidos ao
desenvolvimento de todas as questdes, tornando-se verdadeira law in public action.

A Constituicdo aberta, em decorréncia de seus atributos (transparéncia,
pluralismo, publicidade), ndo se resume aos preceitos normativos estampados em seu
corpo. Antes, consiste na autoconsciéncia que se tem de sua especial importancia,
funcdo e finalidade. E é, precisamente, essa autoconsciéncia que sedimentard o que

~263
U

PABLO LUCAS VERD denomina de “sentimento constitucional da cidadania”.

Tal acepcdo de Constituicdo, denominada “Constitui¢do libertaria” por

PETER HABERLE***

, € que se mostra idonea a congregar a sociedade plural com a
tolerancia®®, com o reconhecimento do outro. Mas o sucesso da prética estd em incluir

nela a cultura politica de participag@o ativa na construgio das normas. Nesse sentido, a

262 Cf. VERDU, 1993, p. 32-37. Tenha-se em mente que “publicidade” (Offtentlichkeit), para HABERLE, é
no sentido de inserir-se a Constitui¢io na esfera publica de discussdo. Tanto que VERDU (1993, p. 13)
constata os influxos habermasianos na composicdo desse conceito de HABERLE e a fenomenologia da
abertura constitucional estd intrinsecamente ligada & categoria trabalhada por HABERMAS, em Mudanga
Estrutural da Esfera Piiblica.

263 Cf. VERDU, 1993, p. 47.

264 Cf. HABERLE, 2002, p. 78.

265 VERDU (1993, p. 26-28), aproximando-se de HABERLE, destaca que abertura constitucional e
publicidade implicam pluralismo politico e tolerdncia. Com tais ingredientes, o constitucionalista
espanhol entrevé um ambiente favordvel 2 manifestacio do espirito democritico. E importante
transcrever a passagem de PABLO LUCAS VERDU (1993, p. 28), para se ter no¢do da amplitude que
representa a Constituicdo aberta: “A abertura constitucional, como a sociedade aberta, enquanto se
consideram manifestacdes do espirito democratico, implicam a relacdo de ambas com a publicidade, o
pluralismo, a alternancia no poder e a tolerancia, valores fundantes de uma democracia”.
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teoria democratica de HABERLE viabiliza a permanente critica da Constituicdo, porque
sua abertura olha também para o passado histérico a fim de pensar o futuro. Na
sociedade plural, quanto mais aberta a Constituicdo, maior € a possibilidade de
autocritica, maior a reversibilidade de toda alternativa que surja no marco
constitucional, maior o grau de tolerdncia, maior cariter democratico ela adquire266.

267

HABERLE™" ndo hesita ao proclamar a legitimidade da Democracia, a partir da exegese

constitucional aberta:

Exegese constitucional ‘em sentido amplo’ (para poder distingui-la de
seu outro sentido mais restringido ou estrito), acentuado em nivel
pessoal, significa, a sua vez, entendé-la em seu conjunto, ou seja,
tomar muito a sério os direitos fundamentais de todos juntamente com
a prépria democracia plural, e isso tanto na teoria como na prética, ja
que ‘intérpretes constitucionais no sentido mais amplo’ sdo aqueles
que legitimam bdsica, tedrica e democraticamente a ‘democracia
cidadd’ inclusive em nivel puramente doutrinal.

A idéia de publicidade, destarte, estd estritamente ligada a de
legitimidade, pois publica é a Constituicdo vivida na consciéncia coletiva e, em
conseqiiéncia, submetida ao constante juizo critico da opinido publica. Nao por outro
motivo, PABLO LUCAS VERDU?® associa os fendmenos da abertura e da publicidade
com o estimulo da funcfo critica da opinido publica. E essa relacdo reciproca de
influéncia ele aponta como um dos elementos para se alcancar uma ‘“‘sociedade
democratica avangada”, porque — ao retirar qualquer indole metafisica ou forma de
aproximacdo com um suposto mundo ideal em que seria intangivel — estabelece a
Constituicdo no presente, em que € criada e desenvolvida por homens, através de

miltiplos processos publicos®®.

266 cf. HABERLE, 2002, p. 68-70.
2T HABERLE, 2002, p. 90.
2% Cf. VERDU, 1993, p. 42.
2% Cf. VERDU, 1993, p. 33.
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A Constituicdo, para PETER HABERLE?"’, é um projeto.

Apo6s a construgdo dos pressupostos da teoria constitucional democratica
de HABERLE, ndo ¢ dificil perceber a proximidade de concep¢des entre HABERLE e
HABERMAS, no que tange 2 noc¢io de Constituicio. Também para HABERMAS®'', a
Constituicdo é um projeto. Essa afirmag@o advém da percepgdo do terceiro aspecto da
Constituicdo — “quem interpreta”—, que lhe permite chegar ao sentido performativo da
Constituicao (performative meaning of the practice of constitution making)*’*, em que
todos os cidaddos participam da constru¢do do sentido das normas constitucionais,
igualmente ao que acontece em qualquer outra pritica comunicativa. A Constituicao,
inserida no paradigma procedimental, ndo se limita a positiva¢do de normas “estdticas”,
subtraidas de qualquer vinculacdo ao tempo e resistente as mudancas histéricas. Ao
contrdrio, abre-se para ndo condescender com nenhum tipo de primazia técnico-
jurl’dicam; arvora-se como modelo — projeto — a ser continuamente construido em todos
os planos de produgdo normativa, com a participagdo de todos os integrantes da
sociedade por ela concernidos, na qualidade de membros livres e iguais.

Estd, pois, HABERMAS a acenar para o conceito de Constituicdo

procedimental®’. Apartando-se da nogdo segundo a qual a Constituicdo

1 cf. HABERLE, 2002, p. 66.

7' Cf. HABERMAS, 2001a, p. 195. A passagem de HABERMAS (2001a, p. 195), a seguir transcrita,
esclarece muito bem essa compreensdo: “O cardter das fundacdes constitucionais, que freqiientemente
confirmam e selam o éxito das revolugdes politicas, sugere uma enganosa imagem que as Constitui¢des
assim nascidas produzem de um limitar-se a consignar, a fazer constar normas estdticas, que, desde a
perspectiva da técnica juridica, tem a Constitui¢do sobre as leis simples, pertence a sistemdtica dos
principios do Estado de direito; mas essa primazia sé significa uma fixacdo relativa do contetido das
normas constitucionais. Todavia, como veremos, toda Constituicdo € um projeto que sé pode cobrar
consisténcia no modo de uma interpretacdo constitucional sustentada, impulsionada continuamente para
frente em todos os planos da produgdo normativa”.

2 Cf.: HABERMAS, 2003b, p. 193; HABERMAS, 2001b, p. 771-776.

3 £ inequivoca a intengdo de HABERMAS (2001a, p. 477) contra qualquer espécie de superioridade que se
pudesse atribuir as interpretacdes judiciais em relacdo as demais, em virtude da “autoridade cientifica” ou
“conhecimentos profissionais”.

2 O sentido procedimental da Constituicdo decorre da nogdo de co-originalidade entre direitos humanos
e soberania popular, ou seja, da mutua pressuposicdo entre as autonomias publica e privada; a
Constitui¢do ndo estabelece uma ordem juridica concreta de valores, e sim condi¢gdes procedimentais de
produgdo legislativa para que os cidaddos possam autodeterminar-se (HABERMAS, 2001a, p. 336),
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consubstanciaria tdo-somente um conteido essencial imodificdvel assegurador de
direitos bdsicos ou apenas um complexo de normas garantidoras da autonomia politica
dos cidadios, HABERMAS>” introduz nela o sentido procedimental. Vé-se, agora, a
Constituicdo como plexo de normas estabelecedoras de formas de comunicagdo, que
viabilizam o uso publico da razdo e o justo balanceamento dos interesses. Duas
importantes caracteristicas podem extrair-se da procedimentalizacdo da Constitui¢do,
que, de certa forma, retomam as idéias de PETER HABERLE: sua compreensdo dinamica e
seu sentido performativo.

A Constituicio procedimental retira o “peso” dos principios
constitucionais, no sentido de que deteriam um conteudo a priori intangivel276. Ao abrir
o discurso juridico as dimensdes semantica e pragmadtica, a legitimidade da
interpretacdo passa a ser considerada também em razdo da forma pela qual o conteddo
das normas é construido e pela permanente possibilidade de autocritica. A
Constitui¢do, segundo HABERMAS®'’, exige uma pritica compartilhada para que se
possa atingir uma compreensdo racional do seu proprio texto, conferindo-lhe
legitimidade mesmo em meio a divergentes possibilidades interpretativas®'".

A atividade legislativa assume o importante papel de continuar o

desenvolvimento do sistema de direitos, interpretando-o e adaptando-o as atuais

circunstancias, o que vem a caracterizar a Constituicio como um eterno vir-a-ser, um

fazendo valer a conexdo interna entre as autonomias publica e privada. Com essa concepgdo, subjacente
a seu modelo democritico, HABERMAS (2001b, p. 766 e ss) procura superar a secular disputa entre a
“liberdade dos antigos” e a “liberdade dos modernos”, que permeia a tradicao histérico-constitucional do
Ocidente.

5 Cf. HABERMAS, 2001b, p. 771-776.

e HABERMAS, 2001a, p. 258. Embora com embasamento tedrico distinto e em sentido divergente
do aqui adotado, GIANCARLO CORSI (2001) observa, duramente, que os direitos fundamentais, amparados
nos textos constitucionais por principios, encontram grave problema: destituidos de qualquer consisténcia
semantica, sdo vazios de conteudo.

77 Cf. HABERMAS, 2001b, p. 775.

8 Cf. HABERMAS, 2003b, p. 193-194.
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projeto em permanente construgio, “inacabado”?”’.

A experiéncia constitucional
pretérita integra o acervo histérico com base no qual a sociedade atual de intérpretes
podera reconstruir reflexivamente o futuro. Todo conhecimento e pratica produzidos
nos dominios social e constitucional podem voltar ao debate a qualquer momento, ja
que a falibilidade é marca inarreddvel desse processo de aprendizagem®™. Chega
mesmo a impressionar, A primeira vista, quando HABERMAS®' afirma que, na
compreensdo dinamica da Constituicdo, a distingdo entre normas constitucionais e
ordindrias perde a razdo de ser, pois, na condicdo de projeto, sua interpretacdo e
concretizacdo serdo modeladas pela legislacdo. Ela precisa ser aplicada, interpretada e
suplementada continuadamente. No paradigma procedimental, a nocdo de Constitui¢io
se relaciona com as condi¢des de génese do processo de producdo legislativa, que
preserva a intima conexdo entre as autonomias publica e privada dos cidaddos™?, os
quais, por sua vez, podem seguir — cooperativamente e com perspectivas de €xito — o
projeto de estabelecer formas justas de vida. N&o se pode entendé-la como ordem
juridica concreta de valores que imponha a priori a sociedade determinada forma de

. 1283
vida™".

279 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 465-466.

0" Aligs, esse parece ser o ponto nio enfrentado por algumas criticas dirigidas contra a concepgio
democritica de HABERMAS. Nesse sentido, FRANK MICHELMAN (1997, p. 149 e ss) insurge-se contra o
projeto da Democracia deliberativa ao opor o intransponivel obstaculo do “regresso (ao) infinito” (infinite
regress), o que traria a dificuldade de fundamenta-la legitimamente, em seu momento origindrio, através
da teoria discursiva. No entanto, as normas constitucionais passam continuada e repetitivamente a
adquirir uma nova semantica, revalidando-se sob a perspectiva da reconstrugdo reflexiva das praticas
sociais em geral, em que os autores das normas s3o a um s6 tempo governantes e governados. Nela, a
Constitui¢@o é percebida como um projeto inacabado e em constante realizacdo, que — sem esquecer o
passado historico — olha para o futuro. MICHELMAN (2001, p. 265) opde grave obje¢do a esse raciocinio,
afirmando que “a justificagcdo moral abstrata habermasiana do constitucionalismo democrdtico chega a
sua completude sem qualquer atribui¢do empirica a quem quer que seja de solucdo moral ou de algum
tipo de disposi¢do motivacional”. Além do mais, MICHELMAN (1997, p. 150 e ss; 2001, p. 253-259 e
269-270) também se vé descrente de se atingir uma pratica social, nos termos descritos por HABERMAS,
dada sua impossibilidade fética.

281 Cf. HABERMAS, 2001b, p. 774-775.

2 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 258.

3 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 336 e p. 354.
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Nessa visdo procedimentalista, o texto constitucional anuncia o sentido
performativo que deve orientar a pratica da sociedade em relacdo a Constitui¢ao, porque
seu carater democratico ndo advém s6 do conteido, mas também da participagdo da
pratica comunicativa cujo objetivo € realizar a liberdade e a igualdade. Assim, cada
cidaddo da comunidade politica poderd criticar e “reformar” tanto a Constituicdo,
quanto as interpretagdes que lhe seguirem. Em nivel constitucional, a autolegislacdo vé-
se plenamente realizada, de forma a garantir o exercicio das autonomias publica e
privada do cidadao.

Essa concepcao de Constituicdo € capaz de atribuir legitimidade a pratica
e a interpretacdo constitucionais, ndo obstante o fato do desacordo endémico (endemic
disagreement)284. Como visto no Item 5 do Capitulo I, uma das grandes criticas
vertidas contra o consensualismo de HABERMAS cingia-se a improbabilidade ou
impossibilidade de chegar-se ao acordo mutuo, sobretudo em face do pluralismo social
e cultural que marca as sociedades contemporaneas. No entanto, defendeu-se
HABERMAS, as objecdes ndo t€m procedéncia, porquanto nio estdo desvinculadas da
perspectiva do observador; € preciso tomar-se a perspectiva do participante do discurso,
o qual, sob pena de contradizer-se performativamente, pressupde necessariamente a
possibilidade de obter o acordo.

Outrossim, em matéria de interpretagdo constitucional.  Segundo
HABERMAS™, hd a objecdo hermenéutica relacionada a existéncia de um persistente
dissenso em matéria constitucional, que ameaga a propria legitimidade do sistema
democratico como um todo. E bem verdade que as normas da Constitui¢io, mesmo no
que diz respeito aos principios fundamentais, ndo se confinam a um tnico sentido;

caracteriza-se o pluralismo interpretativo razoavel (reasonable interpretative pluralism).

%% Cf. HABERMAS, 2003b, p. 187-194.
% Cf. HABERMAS, 2003b, p. 187 e ss.
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E preciso, assim, recorrer-se ao sentido performativo da Constitui¢io: s a prética
comunicativa constitucional é que pode conferir a legitimidade a interpretacdo da
Constituicdo, ainda que os participantes da interpretacdo tenham a consciéncia de
estarem impossibilitados de chegar a “veracidade da questdo” (truth of the matter), ao
instante em que ingressam no processo discursivo. Ha um “hiato” (gap) entre a
veracidade da questdo, aspirada pelos participantes do discurso, e sua assumida
inacessibilidade, o que explica a atratividade da concepcdo procedimental de
legitimagdo, segundo HABERMAS>*®. Por isso, a fonte legitimadora da interpretacdo
constitucional, para além do mérito cognitivo inerente ao discurso racional, reside na

performance em si, que tem o condado de criar o tipo de autoridade que explica o motivo

pelo qual os participantes aceitam legitimamente os resultados do qual discordam.

3. A CONSTITUICAO PROCEDIMENTAL: NA CONTRAMAO DA TRADICAO

CONSTITUCIONAL?

Ao aliviar o fardo da interpretacio do conteido das normas
constitucionais na medida em que o verdadeiro fator de legitimidade da Constituicio
L. . . . ~ o . 287 z

tem seu lugar nas praticas comunicativas (dimensdo pragmdtica do discurso™), é
natural que se veja a idéia da Constitui¢do procedimental com certa suspeita ou, até

mesmo, temeridade™®. A suspeita do esvaziamento do seu proprio significado e fungio,

2% Cf. HABERMAS, 2003b, p. 190.

87 Cf, HABERMAS, 2001a, p. 297. Por isso, HABERMAS (2003b, p. 190-193) alude ao sentido
performativo da Constituigao.

% Egsa é uma preocupagdo compartilhada por MIGUEL CARBONELL (2005, p. 14-15), ao se perguntar se
“a normatividade constitucional se debilita com as constitui¢des abertas”. Respondendo negativamente, o
autor explica que, nos Estados democraticos e pluralistas, a Constituicdo deve deixar um espago a
“politica constitucional”, que pode assumir muitos significados em matéria de direitos fundamentais.
Também, GUSTAVO ZAGREBELSKY (2005, p. 81 e ss) destaca que o conceito de positividade da
Constitui¢do sofreu modificacdo nas sociedades contempordneas e plurais. Para o constitucionalista
italiano, a Constitui¢do pluralista € positiva no sentido de que € recriada continuamente pelo concurso das
mais diversas vontades ao longo do tempo. Sua positividade € a posteriori e ndo advém de uma vontade



103

nos termos da tradi¢d@o liberal do constitucionalismo que até hoje a acompanha: norma
que institui a limitagdo reciproca e a distribui¢do de competéncias entre os poderes

89

. 2 ~ .. T .2
estatais, além de assegurar a protecdo aos direitos individuais Talvez se tenha a

impressdo de estar-se a fragilizar a nocdo de Constituicdo, atingindo-se fatalmente sua
identidade mediante constantes modificacdes e recepgdes. E um risco que, no limite,
cerca a prépria nogdo de Constitui¢do aberta™”.

As criticas de ERNST BOCKENFORDE®", dirigidas contra PETER HABERLE,
sdao contundentes e verossimeis quanto ao risco a que a Constituicdo estd suscetivel. A
abertura da Constituicdo (democrética) terminaria com a atividade de interpretagdo, pois
toda acdo dos intérpretes, em verdade, corresponderia a uma permanente mutacio
constitucional criadora de direitos. Conceitos como vigéncia e normatividade nao mais
fariam sentido, ja que as normas resultam do processo comunicativo. Se a Constitui¢io
€ o que se extrai de sua abertura, ndo existiria ordem juridica vinculante a exigir
expectativas de comportamentos, além de se produzir um estado de indeterminacdo
juridica.

Parece também ameacar a tradicdo histérica do constitucionalismo
moderno, principalmente depois de JOHN LOCKE. Atribui-se a LOCKE o pioneirismo na
defesa de uma relagdo de controle reciproco entre os poderes do Estado (checks and

balances) como forma de autolimitacdo de cada um deles, no ambito das Constitui¢cdes

modernas®”. Desde as revolugdes liberais que trouxeram os temores € os riscos da

inicial limitada no tempo e irrepetivel (“mito fundacional”), o que confere a sociedade o poder de definir
sua prépria Constituicdo.

2 Cf. FIORAVANTI, 2001, p. 85-100.

20 Cf. VERDU, 1993, p. 56-60.

21 cf. BOCKENFORDE, 1993, p. 24-27.

22 cf, FIORAVANTI, 2001, p. 93. Deixando latente que, na histéria dos pensadores, sempre houve a
necessidade de limitacdo e de controle das instituicdes do Estado, destaca MARCUS FARO DE CASTRO
(2005, p. 51) que o propdsito da separagdo dos poderes € conformar o processo politico e social a
realizacdo da consciéncia universal, eticamente caracterizada. Assim, “a soluc¢do institucional da
separacdo dos poderes, em esséncia, traduz a idéia mais radical da necessidade de que os governos
expressem e preservem a vontade autonoma dos individuos”.
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Democracia jacobina, os filésofos, notadamente IMMANUEL KANT e BENJAMIN
CONSTANT, preocuparam-se em reconstruir o sentido e o conceito de soberania popular,
para limita-la e relativiza-1a™”.

A histéria do constitucionalismo e das conquistas obtidas (estabilidade,
seguranga, justica, liberdade, igualdade e direitos humanos em geral) a ferro, fogo e
sangue poderiam apresentar-se como forte evidéncia contra a concepcio de Constituicéo
procedimental, que se alinha intrinsecamente aos paradmetros estabelecidos pelo
principio democrético. A tradi¢do constitucional moderna, que traz subjacente a idéia
de limitag@o do poder poh’ticozg4, aparentaria sofrer grande golpe.

Entretanto, tais criticas devem ser recebidas com a devida cautela. A
Constituicdo procedimental, enquanto pritica comunicativa de um processo falivel e
reflexivo de aprendizagem, objetiva a reconstrugdo da tradi¢io juridico-constitucional
da sociedade. Inserida no modelo normativo de Democracia deliberativa, a no¢do de
Constituicdo procedimental assume o pressuposto da eqgiiiprimordialidade dos direitos
individuais cldssicos de liberdade e dos direitos politicos do cidaddo. Os direitos
humanos ndo representam uma restricdo externa, de fora para dentro, aos direitos de

., 295 N . e
soberania”™”, mas uma aquisicdo obtida ao longo do processo de evolucdo historica.

Esse estdgio de evolucdo a que chegou a sociedade moderna, por sua vez, pressupde o

23 Cf. FIORAVANTI, 2001, p. 120 e ss. A passagem de FIORAVANTI (2001, p. 131-132), a seguir
transcrita, é expressiva: “Como se aprecia com claridade, o constitucionalismo posterior a revolugdo tem,
em esséncia, um unico adversdrio, que sempre é o mesmo, ainda que adquira formas distintas: para
Burke, o poder constituinte da Revolu¢do, para Kant e para Constant, a soberania popular mais além da
supremacia da lei como maximo instrumento de igualdade e de garantia de direitos, para Tocqueville, no
fim, o processo histérico de nivelagdo social e de concentracdo de poderes, inerente a expansido do
principio democratico. Observando-se bem, todos esses personagens, ainda que de maneira distinta,
terminam de todas as formas por contraporem ao resultado revoluciondrio da soberania — entendida como
tendéncia a expandir sem medida a razdo politica democrética sobre todo o espago das relagdes civis e
sociais — o valor da Constitui¢do, entendida ndo tanto como norma juridica positiva, e sim como ideal
politico dentro do qual estava contida a fundamentacdo e a irrenuncidvel aspiracdo a pluralidade, a
individualidade e, também, a diferenga”.

24 Cf.. FIORAVANTI, 2001, p. 163-164; SANCHIS, 2003, p. 10 e ss.

% Cf. HABERMAS, 2002b, p. 292. HABERMAS explica objetiva e claramente: “Direitos humanos que
possibilitam o exercicio da soberania popular ndo se podem impingir de fora, como uma restricao”.
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compartilhamento de uma cultura politica comum®® de pessoas habituadas a liberdade e
as reivindicacgdes juridicas, dando vazao as diversas formas de pretensdes normativas e
interpretacdo de interesses e de necessidades, dentro do marco constitucional.

Ora, a teoria constitucional, numa perspectiva democritica, perquire
interpretacdes para além daquelas construidas exclusivamente por algum 6rgéo estatal e
vai em busca de todas as interpretacdes surgidas no seio da esfera publica, ambiente por
exceléncia de captacdo de pretensdes da comunidade cujas redes comunicativas
revestem-se de altissimo teor de legitimidade. Conforme dito, a comunidade juridica
partilha de uma cultura politica libertdria, na qual a populacio é acostumada a
liberdade®’. Isso quer dizer que, em geral, o debate em torno da interpretacdo
constitucional ndo serd travado sobre a possibilidade de supressdo de direitos
historicamente conquistados, e sim em torno da melhor interpretacdo dos principios
constitucionais, que estdo em constante modiﬁcagdozgg.

No paradigma procedimental do Estado de Direito, direitos humanos e
soberania popular pressupdem-se mutuamente. Nao existe qualquer relacdo de
precedéncia entre as liberdades subjetivas cldssicas e os direitos de autodeterminacio
politica. Ambos convivem numa relagdo de co-originalidade, revelando os destinatarios
do sistema de direitos como seus proprios autores®”. O que efetivamente importa saber,

para os fins desta dissertacdo, é que ndo se pode falar em protecio a autonomia

individual, que assegura a esfera privada dos direitos e liberdades subjetivas (autonomia

2% Cf. HABERMAS, 2002b, p. 248 ¢ ss.

27 Cf. HABERMAS, 2002b, p. 301-302.

2% Cf. HABERMAS, 2003b, p. 188.

2% Cf. HABERMAS, 2001a, p- 169. A postura de HABERMAS, no fundo, corresponde a superagdo da
tensdo existente na histéria politica norte-americana entre o liberalismo (LOCKE) e o republicanismo
(ROUSSEAU), a partir da ado¢do do paradigma procedimental do direito. Sobre o tema, cf.: HABERMAS,
2002b, p. 269-297.
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privada), sem que, a0 mesmo tempo, seja permitido aos cidadios exercer seu direito a

300

autodeterminacgdo politica. Nesse sentido, HABERMAS™ " aduz:

Conforme esta compreensdo procedimental, a realizacdo dos direitos

z

fundamentais é um processo que sé pode assegurar a autonomia
privada de cidaddos dotados dos mesmos direitos, de par com uma
ativagdo da autonomia cidadd, da autonomia piiblica deles.

Isso porque os direitos humanos ndo se concebem, nem sdo positivados
numa Constitui¢do, a partir de uma nog¢do abstrata e geral, independentemente de um
contexto. Com efeito, a Constitui¢do € um projeto histdrico a ser cumprido por cada
geragﬁo301, no aqui e agora determinada. Os direitos humanos, envolvidos que estdo em
contextos particulares, encontram-se eticamente impregnados numa dada forma de vida
historicamente localizada, de forma que toda ordem juridica € a expressdo de uma forma
de vida em particular, e ndo apenas um simples refletir-se do teor universal dos direitos
fundamentais®**.

A divergéncia entre as interpretacdes da Constitui¢do estd atrelada a
diferentes processos de explicitagdo em relag@o as regras e pressuposi¢cdes do discurso
racional, das praticas sociais e culturais de uma sociedade®”. Justamente ai, isto é, na
institucionalizacdo juridica dessas diferentes praticas sociais, é que se dao as diferencas
entre as Constituicdes histéricas, com base nas quais se interpreta e se configura o
sistema de direitos de forma distinta. Assim, € plausivel afirmar-se que o modelo

procedimental do Estado de Direito ndo € vazio de conteido, embora ndo parta de

300 HABERMAS, 2001a, p. 511. Noutro momento, HABERMAS (2002b, p. 243) registrou: “Do ponto de
vista normativo, ndo ha Estado sem democracia. Por outro lado, como o préprio processo democratico
precisa ser institucionalizado juridicamente, o principio da soberania dos povos exige, ao inverso, o
respeito a direitos fundamentais sem os quais simplesmente ndo pode haver direito legitimo”.

0 ey, HABERMAS, 2002b, p. 229-267. Lembrando a relacdo interna entre Democracia e Estado de
Direito, HABERMAS (2002b, p. 235) refor¢a a historicidade dos direitos humanos, ao destacar que “o
sistema dos direitos ndo fecha os olhos nem para as condi¢cdes de vida sociais desiguais, nem muito
menos para as diferencas culturais. (...) Sob essa premissa, uma teoria dos direitos entendida de maneira
correta vem exigir exatamente a politica de reconhecimento que preserva a integridade do individuo,
inclusive nos contextos vitais que conformam sua identidade”.

92 Cf. HABERMAS, 2002b, p. 245.

% Cf. HABERMAS, 2001a, p. 389-390.
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conteddos predefinidos. Conforme sustenta HABERMAS ™, faz-se neutro em relacdo aos
principios juridicos em face dos contetddos referentes a especificas visdes de mundo.
Em conseqiiéncia, o sistema de direitos e os principios do Estado de Direito estdo
condicionados ao sentido performativo de uma praxis geradora de Constituigdes.

Do contririo, estar-se-ia a perceber a Constituigdo numa Vvisdo
estritamente estitica de suas normas, o que iria sugerir a imagem de que toda a
produgdo de legitimidade das normas adviria dela em si mesma; essa orientacdo nio
condiz com a concepg¢do procedimental da Constituicdo como projeto. Produto das
revolucdes politicas, as Constituigdes ndo se limitaram a positivar normas estéticas,
subtraidas de qualquer vinculacdo ao tempo e resistente as mudancas histéricas. A
primazia, do ponto de vista técnico-juridico, da Constitui¢do sobre as leis simples
pertence aos principios (de feicdo liberal) do Estado de Direito. S6 que a Constituicio
ndo significa fixagdo do seu contetiido; na qualidade de projeto, apenas pode cobrar
consisténcia a partir de um modelo constitucional sustentado e impulsionado
continuamente para frente, em todos os planos de producdo normativa (dimensdo
pragmatica)’®.

Entdo, a proposta da Constituicdo procedimental enquadra-se, sim, no
movimento do constitucionalismo cuja finalidade € evitar a formagao absoluta do poder
na mio de uma dtnica autoridade’®. A critica contra o procedimentalismo

constitucional deve ser devidamente ponderada para que, a pretexto de preservar o

constitucionalismo, a tradi¢@o histdrica dos direitos fundamentais nao venha a sacrificar

3% Cf. HABERMAS, 2002b, p. 326-337.

395 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 195. Singular, portanto, o diagnéstico de FRANK MICHELMAN (2001, p.
263-264) de acordo com o qual a Constitui¢@o estd numa posi¢@o delicada, porque se evidencia que nio
conseguiu transpor o modelo de compreensdo constitucional exclusivamente semantico. Dentro desse
contexto, parece mais apropriada a avaliagio de PABLO VERDU (1993, p. 30-31) ao se referir a
Constitui¢@o norte-americana: descobrir a Constituicio € o mesmo que descobrir uma parte importante da
prépria sociedade, porque se conta a natureza e a histéria do passado constitucional e a0 mesmo tempo
configura os significados que se preparam para o presente e o futuro do pais. E a descoberta s6 vem
através da comunicagdo publica discursiva de todos os membros da comunidade.

3% Cf. FIORAVANTI, 2001, p. 94.
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a propria Democracia. Esse, alids, é um dos grandes desafios atuais do direito
constitucional: equilibrar a Democracia com o constitucionalismo; a liberdade dos
antigos com a liberdade dos modernos®”’. Enfim, preservar a conex@o interna entre
soberania popular e direitos humanos, entre autonomia puiblica e autonomia privada, a
fim de permitir reconduzir-se toda legalidade a idéia de legitimidade. E,
especificamente na seara das relagdes travadas entre Democracia e jurisdi¢do
constitucional, essa busca pelo equilibrio desemboca, hoje, na relagdo concebida entre o
Poder Legislativo e o Poder Judicidrio.

Com efeito, no nivel institucional das relagGes entre esses dois Poderes, a
pedra de toque reside em determinar qual deles se reveste da autoridade para dizer a
iltima palavra em matéria constitucional, sobretudo ao se tratar da defini¢do entre
diferentes e melhores interpretagdes sobre os mesmos principios constitucionais em

08
. Isso

razdo de questdes altamente controvertidas que se formam na esfera pliblica3
porque, consoante explica FRANK MICHELMAN"", muitas das normas constitucionais
sdo, por elas mesmas, objeto de desacordos razoaveis; além do mais, em algum
momento, elas devem ter seus respectivos contetdos fixados e decididos.

O ultimo capitulo se esmerard na anélise e na tentativa de composi¢do
dessa dificil relagdo, especialmente no contexto da institucionalizacdo brasileira. O
cerne da questdo, agora, € a quem cabe definir o conteido das normas constitucionais

em ultima instancia, a luz da concep¢do da Constituicdo procedimental que se liga a

regulacdo de processos em que a produgdo legislativa e a interpretacdo constitucional

397 Cf, HABERMAS, 2002b, p. 290-291.

3% Cf. HABERMAS, 2002b, p. 254.

39 ¢y MICHELMAN, 2001, p. 263-264. Acontece que, para MICHELMAN, alguém tem de decidir a
questdo; esse alguém € a Suprema Corte. Em sua visdo (2000, p. 65), o processo de definicdo do
contetido dos direitos humanos passa por quatro etapas subseqiientes. A terceira delas é integrada pela
interpreta¢do judicial (adjudicative interpretation) daquele conjunto abstrato (ideal) de diretos humanos
que fora positivado numa Constitui¢ao.
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sejam fundamentadas no exercicio discursivo das autonomias publica e privada3 10

tornando o cidaddo a um s6 tempo autor e destinatdrio das normas.

*19 Cf. OLIVEIRA, 2000, p. 128.
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IV. O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE E O

ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1. A dificuldade contramajoritéria e a
primeira “virada procedimentalista”
no controle de constitucionalidade

2. A segunda “virada
procedimentalista” no controle de
constitucionalidade

3. Os casos controvertidos, a
presuncdo de legitimidade das leis e o
controle de constitucionalidade no
giro procedimentalista

4. A supremacia da Constituicdo e os
controles de  constitucionalidade
difuso e concentrado

5. O “controle judicial fraco” (weak-
form judicial review), a “clausula ndo
obstante” (notwithstanding clause) e
uma sugestdo ao modelo brasileiro de
controle de constitucionalidade

Toda as vezes em que os juizes examinam a validade e a
constitucionalidade de uma lei, hd uma tens@o entre o Poder Legislativo e o Poder
Judicidrio®'!, em razdo das caracteristicas da pritica judicial do controle de
constitucionalidade. Inicialmente, na esteira das licdes de FRANK MICHELMAN312, pode-
se conceber o controle judicial de constitucionalidade como prética institucional em que

se resolvem questdes de constitucionalidade trazidas & corte; o resultado do julgamento

' Cf. GARGARELLA, 1996, p. 11 e ss.
312 Cf. MICHELMAN, 2003-2004, p. 1407-1408.
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pelo tribunal competente é considerado definitivo e obrigatdrio sobre os demais Poderes
a ndo ser ou até que venha a ser revisto por nova decisdo judicial ou por emenda a

Constituigﬁo3 B,

Com tal competéncia, por meio da jurisdicdo constitucional, o Poder
Judicidrio investe-se de capacidade para decidir em ultima instincia sobre o que a
Constituicao permite ou ndo, mesmo em relacdo aquelas matérias sobre as quais o texto
constitucional nada teria disposto (v.g., aborto). Ademais disso, hodiernamente, tem-se
evidenciado o efeito da “impregnacdo constitucional”, segundo o qual grande parte das
lides sdo decididas a partir das normas constitucionais’'*. Dessa forma, a adocdo da
premissa de que cabe ao Poder Judicidrio dizer a ultima palavra em matéria
constitucional € algo que, a0 menos, merece uma reflexdo mais aprofundada, a luz das
nogdes que orientam a concepcdo do Estado Democréitico de Direito, porquanto, ao
final, as principais decisdes politicas do pais terdo sua defini¢do no foro judicial.

Nesse contexto inicial, ndo fica dificil concordar com FRANK
MICHELMAN315, ao afirmar com énfase que a teoria constitucional norte-americana tem
sido eternamente permeada, se ndo totalmente consumida, por uma relacdo paradoxal.
Cuida-se de busca incessante por harmonizar dois ideais distintos e conflitantes: o ideal

do governo limitado por leis (constitucionalismo) e o ideal do autogoverno do povo

(Democracia). E bem verdade que, de uma maneira geral, os constitucionalistas vém

313 & - . N oo
E importante ressaltar que, no Brasil, as emendas a Constituicdo submetem-se ao controle de

constitucionalidade. Logo, a definitividade das decisdes, em principio, estende-se até que o préprio
tribunal venha a modificar seu préprio entendimento. Nos Estados Unidos, embora a Suprema Corte ja
tenha apreciado a constitucionalidade de emendas a Constituigdo quanto a aspectos formais
(procedimento de aprovagdo), ndo declarou a invalidade de qualquer emenda, motivo pelo qual se entende
que, ao lado da mudanca de orientagdo jurisprudencial da Suprema Corte, as emendas constitucionais sdo
a unica forma de reverter decisdes judiciais. A propésito, veja-se: VIEIRA, 1999, p. 141-147;
SAMPAIO, 2002, 281-282. De toda forma, as conseqiiéncias dessa particularidade serdo discutidas mais
a frente.

3% Destaca LUIS PRIETO SANCHIS (2003, p- 165-166) ser dificil, hoje, conceber um problema juridico
medianamente sério que ndo encontre alguma orientagdo, as vezes distintas orientacdes, no texto
constitucional. A Constitui¢do exerce o papel de ‘“norma onipresente”, de maneira que nido somente
preside ou fundamenta o sistema, mas o impregna em seu conjunto.

°1% Cf. MICHELMAN, 1999, p. 4.
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sempre estudando a relagdo entre Democracia e constitucionalismo sob esse plrisma3 16
Dessa equacdo, diferentes sdo as solucdes extraiveis no modo de conceber o problema
da legitimidade da jurisdicdo constitucional. Contudo, também ha divergéncia na
tomada inicial de posicdo. Talvez a relacdo entre Democracia e constitucionalismo nio
seja necessariamente paradoxal mas complementar, como afirma HABERMAS317, em
resposta as criticas formuladas por MICHELMAN, no livro Brennan and Democracy.

Insista-se, ndo obstante, na idéia da relacdo paradoxal. Ela determina e
justifica a limitacdo e a restri¢do da soberania popular e do autogoverno, em beneficio
da protecdo dos direitos. Um e outro pilar da Democracia constitucional restringem-se
na tentativa de encontrar a férmula conciliadora para configuracdo e institucionalizac¢do
do Estado de Direito.

No entanto, a percep¢do de que Democracia e constitucionalismo se
relacionam paradoxalmente se apdia em premissa comumente aceita e dificilmente
desafiada e, por isso mesmo, tomada praticamente em termos absolutos. Considera-se
que o autogoverno do povo se realiza e se institucionaliza no Poder Legislativo e, de
certa forma, no Poder Executivo, enquanto o constitucionalismo, e conseqiientemente a
protecdo dos direitos individuais, corporifica-se no Poder Judicidrio, sobretudo no
tribunal constitucional. A andlise de MAURIZIO FIORAVANTT'® sobre a no¢ao
contemporanea que permeia o sentido de Democracia constitucional e da relacdo entre

Democracia e constitucionalismo depde favoravelmente a esse entendimento:

Na férmula contemporanea da democracia constitucional parece estar
contida a aspiracdio a um justo equilibrio entre o principio
democratico, dotado de valor constitucional através das institui¢des da
democracia politica ¢ 0 mesmo papel do legislador e do governo, e a
idéia — insita em toda a tradicdo constitucional — dos limites da

316 Concordando com DWORKIN, JEREMY WALDRON (1999, p. 302) admite existir importante conexdo
entre direitos e Democracia.

7 Cf. HABERMAS, 2001b, p. 766-781.

¥ FIORAVANTI, 2001, p. 163-164.
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politica a fixar mediante a forca normativa da constituicdo e, em
particular, através do controle de constitucionalidade sempre mais
determinante no &mbito das democracias modernas.

O justo equilibrio, pressupde FIORAVANTI "

, € conduzido pelos sujeitos
da politica democrdtica (parlamento, governos e partidos), de um lado, e pelos sujeitos
da garantia jurisdicional (juizes e, em especial, os tribunais constitucionais), de outro.
Dessa forma, torna-se comum pensar o Poder Legislativo como instituicio de onde
emanam as principais ameacas a Constitui¢do, enquanto o Judicidrio encarnaria o papel
de guardido da vontade constitucional, ao conter os excessos legislativos>".

Justamente a premissa da transubstanciacio da defesa dos direitos
humanos no Poder Judicidrio é que se pord em discussio. E bastante pertinente a
indagacdo de JEREMY WALDRON">! sobre a necessidade de investir algum poder estatal
especifico da tarefa de detectar as violagdes a Constituicdo, conferindo-se-lhe
autoridade para anular qualquer ato contrdrio a ela, emanado de outro Poder. O ponto é

de suma relevancia: afinal, a democracia constitucional se estrutura em um determinado

arranjo institucional®”>.  E necessério também que o exame ndo se limite a uma

319 Cf. FIORAVANTI, 2001, p. 164.

320 £ interessante notar, com DANIEL FARBER (2003, p. 419-420), que a judicial review se estrutura sobre
duas premissas, pertinentes com estabilidade e desconfianca. A “premissa da desconfianga” consiste em
rejeitar a qualquer 6rgdo do Governo, particularmente a seu corpo politico-legislativo, o controle total
sobre os direitos individuais. O sentimento latente, portanto, aponta para o descrédito das institui¢des
legislativas, que devem ficar constantemente submetidas ao Poder Judicidrio. Em igual sentido, ver:
BICKEL, 1986, p. 21-22; WALDRON, 1999, p. 282 e ss. ROBERTO GARGARELLA (1996, p. 12), por sua
vez, ndo destoa de semelhante orientacdo. Explica que, dentre outros, existem ao menos dois
pressupostos “implausiveis” sobre os quais se assenta o controle judicial: um de “raiz conservadora”, de
acordo com o qual ndo seria necessario consultar a cidadania de modo efetivo, se a intencdo for tomar
decisdes corretas; outro de “raiz elitista”, em decorréncia do qual nem todos cidaddos estariam dotados de
iguais capacidades e s6 uma parcela deles é que teria as virtudes necessdrias para tomar decisdes corretas,
imparciais e justas.

*I Cf. WALDRON, 1999, p. 211; 1993, p. 18.

2 Cf. TUSHNET, 2003d, p. 353.
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abordagem tedrica ou simplesmente abstrata e genérica; ao contrario, deve tratar-se de
um modelo especifico de controle de constitucionalidade®®.

A investigag@o aqui proposta se restringird a verificacio da relacio entre
Democracia e jurisdicdo constitucional no modelo brasileiro, que integra o pano de
fundo das observacgdes realizadas. No Brasil, subjaz as praticas judiciais e sociais a
compreensdo de que o Supremo Tribunal Federal desponta como drgdo supremo e
intérprete maximo da Constituigdo. A ele, cabe a guarda da Constituicdo. O que
implica, na linha da autocompreensio consolidada dentro de si préprio, que o Supremo
Tribunal Federal detém a dltima palavra sobre o que a Constituicdo significa.

Entdo, no primeiro momento, as atengdes estardo voltadas a grande
objecdo suscitada contra a teoria do controle de constitucionalidade, denominada por
ALEXANDER BICKEL de “dificuldade contramajoritiria” (counter-majoritarian
difficulty), em sua classica obra The Least Dangerous Branch. E preciso justificar a
autoridade da decisdo tomada por um 6rgdo judicial, ndo democraticamente legitimado,
que declara, em termos definitivos, a invalidade de uma lei gerada a partir da
deliberacdo dos representantes do povo. Mais uma vez, esse resgate serd feito com
apoio no direito norte-americano, embora ndo se pretenda fazer, passo a passo, a
reconstrugdo da evolugdo histdrica do controle judicial naquele pais.

Uma via de superacdo da dificuldade contramajoritdria serd a de JOHN
HART ELY, com a apresentacdo da teoria procedimental da Constituicdo e da judicial
review, que correspondeu a primeira virada procedimentalista da teoria constitucional.
Examinando-se seus pressupostos, serdo identificadas as falhas que cercam sua teoria
constitucional (1). Na seqiiéncia, o foco da dissertacio recaird sobre a segunda virada

procedimentalista da teoria constitucional e do controle judicial, dada por JURGEN

3 A propésito, ROBERTO GARGARELLA (1996, p. 177 e 182) observa que as teorias institucionais
contemporaneas preocupam-se por demais em definir principios, deixando, porém, de lado a reflexao de
levd-los a pratica, de efetiva-los verdadeiramente.
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HABERMAS, que veio para suprir as lacunas e falhas da primeira (2). Apos, realizadas
certas consideracdes sobre o controle de constitucionalidade nos casos essencialmente
controvertidos, nas quais se reafirmard a presuncio de legitimidade e racionalidade do
processo politico-legislativo, apartar-se-a o tratamento entre as duas formas de controle
e se defendera o controle difuso como mais apropriado aos parametros democraticos do
paradigma procedimental do Estado de Direito (3 e 4). Em seguida, discutir-se-d a
proposta do “controle judicial fraco” (weak-form judicial review), que serd apresentada
como alternativa vélida a fim de direcionar a prixis da judicial review brasileira ao
caminho da legitimidade (5), j que propicia a criacdo de condi¢des institucionais para
os cidaddos, a um sé tempo, figurarem na qualidade de autores e destinatdrios das

normas e da propria interpretagdo da Constitui¢do a qual estdo submetidos.

1. A DIFICULDADE CONTRAMAJORITARIA E A PRIMEIRA ‘‘VIRADA

PROCEDIMENTALISTA”> NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

E inconteste que a decis@o proferida em MARBURY v. MADISON, em 1803,
representa o marco histérico do surgimento do controle de constitucionalidade.
Contudo, desde antes a pratica da judicial review ja se verificava nos Estados Unidos.
JAMES BRADLEY THAYER* recordava que o controle judicial foi resultado natural,
embora ndo necessario’>, da experiéncia politica dos Estados Unidos antes da guerra de
independéncia. Na qualidade de colonia governada sob as leis ditadas pela coroa

britdnica, uma das formas de implementar-se o dominio da Inglaterra e o fiel

324 Cf. THAYER, 1893-1894, p. 130-133.

323 Nio se pode ignorar a forca da doutrina de Sir EDWARD COKE nos Estados Unidos, que investia o juiz
da qualidade de arbitro entre o Rei e a na¢do e como guardifio da supremacia da common law. Os juizes
teriam a funcdo de controlar as leis que atentassem contra a common law e a razdo, declarando-as sem
efeito. Sobre o tema, ver: SCHWARTZ, 1993, p. 3-6 e p. 22; CAPPELLETTI, 1999, p. 57-63; CLEVE,
2000, p. 63-64.
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cumprimento de suas leis dava-se, dentre outras, através da anulacdo direta da legislacao
local pela coroa, dos procedimentos judiciais e dos apelos ao Privy Council. As
limitagdes que o governo britdnico exercia sobre as coldnias norte-americanas
constitufam o normal exercicio de seu poder, cuja autoridade ndo deixou de ser
reconhecida por elas. Tanto que os tribunais locais, além de aplicarem o direito
emanado pelo governo inglés, tinham a obrigacdo de declarar nulas as disposicdes
locais que contrariassem as da metrépole.

Uma vez rompida a relacdo entre a Inglaterra e as colonias, ndo mais
subsistiu a influéncia da soberania externa inglesa que impunha limites as leis
produzidas em cada um dos Estados emancipados. Entretanto, de acordo com a
reconstrugcdo histérica de THAYER, o povo ‘“‘substituira” o lugar ocupado pela great
britain, de forma que se tornou o dono de sua propria soberania. Em alguns desses
Estados, a exemplo de Connecticut e de Rhode Island, estatutos bédsicos foram erigidos
ao status de lei constitucional e, em conseqiiéncia, por desconformidade com eles atos
legislativos foram invalidados.

A nova forma de exercicio do poder judicial, com pardmetro nas leis
constitucionais locais, ndo foi universalmente aceita pelos Estados-membros da
Federagdo, os quais consideravam tal pratica anti-republicana e também contraria as
respectivas Constituicdes e a dos Estados Unidos. Para JAMES THAYER*®, a judicial
review oferecia grande risco a autoridade primdria confiada as leis, jd4 que o freqiiente
questionamento das normas em juizo abalaria a presuncdo de validade que corre em
favor delas. Além disso, retiraria do Poder Legislativo ampla margem de deliberacéo

sobre as questdes afetas a comunidade, a qual, regida por leis democraticas, deve

%% Cf. THAYER, 1893-1894, p. 136 ¢ 142.
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exercer seu direito de escolha através dos legitimos representantes, € ndo dos seus
juizes.

E qual seria o problema com essa transposicdo decisdria das questdes da
comunidade? A resposta ndo é trabalhada diretamente por JAMES THAYER, embora
tenha, implicitamente, admitido existir a dificuldade, que reside no carater
contramajoritario da judicial review. Na linha da premissa aqui assumida, as normas
que regulam a vida da comunidade sdo aquelas objeto do discurso de justificacdo, o qual
envolve os mais diversos tipos de questdes. A legitimidade, portanto, dessas normas
encontra-se na racionalidade do processo discursivo da formagdo da opinido e da
vontade politica, que contou presumivelmente com a participag@o de todos os cidaddos,
simultaneamente autores e destinatdrios das normas. Logo, se a judicial review nao se
releva apta a manter a capacidade de autodeterminagdo dos cidaddos, conseqiientemente
surge a dificuldade contramajoritidria que a ela se opde, conforme denominada por
ALEXANDER BICKEL.

327 . . e
, a raiz da dificuldade com a

Para o professor da Universidade de Yale
Jjudicial review € sua forca contramajoritaria. A counter-majoritarian difficulty decorre
do fato de que a declaracdo de inconstitucionalidade do ato legislativo, pela Suprema
Corte, priva a manifestacio da vontade dos representantes do povo, aqui e agora
considerado. A judicial review exerce controle ndo em favor da vontade da maioria da
sociedade, mas contra ela. ALEXANDER BickeL? acredita que, além do poder de
revisdo sobre atos dos Poderes Legislativo e Executivo, ha outra dificuldade crucial que
permeia a judicial review. Trata-se da séria tendéncia ao enfraquecimento do processo

democrético ao longo do tempo, na medida em que a “corre¢do” dos atos legislativos

sempre vem de fora (extrinsecamente), ocasionando a perda de experiéncia politica pela

7 Cf. BICKEL, 1986, p. 16-17.
% Cf. BICKEL, 1986, p. 21-23.
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sociedade, de educag¢do moral e de estimulo de luta por corrigir tais atos pelos caminhos
ordindrios (politico). Aproximando-se de JAMES THAYER, conclui que a judicial review
sempre traz consigo um sério mal (serious evil) a Democracia.

Essas criticas, contudo, sdo posteriores a0 momento em que a pratica da
judicial review se consolidara nos Estados Unidos. Torna-se preciso, por ora,
retrogredir a discuss@o tedrica que fundamentou as premissas do controle de
constitucionalidade e que, ainda hoje, sdo admitidas praticamente como dogmas.

Mencionou-se a influéncia que a experiéncia politica norte-americana, na
época pré-revoluciondria, exerceu na pratica judicial que culminou com a consagracio
do modelo judicialista, ao longo dos anos. Antes mesmo da san¢do da Constitui¢do
norte-americana, a luz das Constitui¢des estaduais, algumas supremas cortes estaduais
jé anulavam atos legislativos, por ofensa & norma constitucional®*.

Dessa forma, o debate em torno da expressa adogédo da judicial review
pela Constitui¢do norte-americana ndo poderia deixar de ter existido. Embora muitos
dos documentos referentes aos trabalhos na Convengdo tenham sido perdidos, os

federalist papers legaram a posteridade rico relato sobre os argumentos na defesa do

controle judicial®®. JAMES MADISON™' concentrou suas cujas reflexdes sobretudo nos

32 Cf. THAYER, 1893-1894, p. 136 ¢ 142; FARBER, 2003, p. 421 e ss; SCHWARTZ, 1993, p. 7-11.
BERNARD SCHWARTZ narra que, durante o periodo revoluciondrio, os americanos fundamentavam seus
respectivos direitos nas leis inglesas, que tinham o conddo de anular qualquer ato expropriatdrio.
Enquanto os direitos individuais ndo eram protegidos pelas leis locais, sempre esteve presente forte
ameaga de violagcdo. A protecdo reclamada, finalmente, adviria com as Constitui¢cdes estaduais escritas,
ap6és o rompimento do vinculo com a “pétria mde”. No entanto, a simples positivagdo nio se faria
suficiente para a efetivagdo dos direitos insculpidos nas Constitui¢cdes; a judicial review emerge como
instrumento dltimo para assegurd-los. Destaca que a primeira vez, no periodo pré-Constitui¢do, em que
ocorreu o controle judicial foi em New Jersey, em 1780, no caso HOLMES v. WALTON, situag¢do na qual a
lei impunha pena de perdimento das propriedades, mediante decisdo do jiri composto por seis
integrantes, na hipdtese de trafico.

33 Segundo ROBERT BURT (2000, p. 84-85), os artigos federalistas constituem fontes oficiais de revelagio
da inten¢do dos fundadores, revestindo-se de suma importancia na deflagracdo da concepgdo que cada um
dos fundadores tinha na convengao.

31 Cf. HAMILTON, MADISON and JAY, 1999, Federalist n.° 10, p. 45 ¢ ss. MADISON definia fac¢io
como grupo majoritario ou minoritdrio de todos os cidaddos que estavam unidos e mobilizados em busca
de algum impulso de paixdo ou de interesse comum, contrdrio aos direitos dos demais cidaddos ou aos
interesses permanentes e conjuntos da comunidade.
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modos de conter as tendéncias “facciosas” das maiorias que, no calor das paixdes,
representavam uma ameaca para as minorias, a fim de assegurar igual poder de
influéncia no sistema politico entre os setores majoritario e minoritdrio®~.

Diferentemente se houve ALEXANDER HAMILTON, que procurou definir
as atribuicdes do Poder Judicidrio, no que tange a Constituicdo. No Federalist n.° 78,
HAMILTON defendeu que seria uma necessidade inerente ao sistema democratico
conferir a juizes imparciais a prote¢do dos direitos da minoria contra o poder opressivo
da maioria, a qual se forma ao sabor de conjunturas particulares e paixdes momentaneas
e rapidamente toma forma e inova perigosamente nos rumos do governo333. A Suprema
Corte norte-americana seria o centro de autoridade dentro do governo e, como tal,
estaria investida da atribui¢do de declarar nulas todas as leis contrdrias a Constituicao.
Sua tese, entretanto, teria de suplantar a discussao sobre se o poder de invalidar normas
implicaria superioridade hierdrquica do Poder Judicidrio em detrimento do Poder
Legislativo e, correlatamente, se ndo constituiria forma transversa de desvirtuamento da
vontade popular.

Sem resposta ndo ficaram seus criticos®™*.  Para HAMILTON, o Poder
Judicidrio é sempre o menos perigoso para os direitos politicos consagrados na

Constituicao (the judiciary will always be the least dangerous of the political rights of

the Constitution), j4 que ndo tem controle sobre a espada, sobre a forca, nem sobre o

332 Ao contrério do que se possa imaginar, consoante historia ROBERT BURT (2000, p. 91 e ss), MADISON
esteve muito mais ocupado com as questdes referentes ao desenho geral da estrutura constitucional do
que, propriamente, com a formulagdo do controle judicial, a respeito do qual se encontram apenas breves
referéncias, nos papers por ele escritos. Tanto que, no Federalist n.° 50, ele propde um tipo de “consultas
periddicas” (periodical appeals) para prevenir e corrigir infracdes a Constituicdo, realizadas por um
tribunal regularmente constituido que se reuniria periodicamente, com a finalidade exclusiva de fazer
cumprir a Constituicdo, sem, contudo, modifica-la (HAMILTON, MADISON and JAY, 1999, Federalist
n.° 50, p. 285-288; BURT, 2000, p. 95).

33 Cf. HAMILTON, MADISON and JAY, 1999, Federalist n.° 78, p. 435-437. Ver também: BURT,
2000, p. 86.

334 Para mais detida andlise do tema, veja-se: BURT, 2000, p. 61 e ss.
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dinheiro da sociedade®®

. Quando anula um estatuto com fundamento na Constituicao,
ndo se sobrepde ao Poder Legislativo, mas, antes, estd a assegurar a prevaléncia da
vontade e do poder do povo, estampados na Constitui¢do, que € superior a qualquer dos
Poderes.

Conquanto nd@o tenha sido expressamente acolhida no texto
constitucional, a tese de HAMILTON foi consagrada nos fundamentos da célebre decisdo
de MARBURY v. MADISON, em 1803, proferida pelo chief justice JOHN MARSHALL™®. A
propdsito, ROBERTO GARGARELLA™ retratou com arglicia o contexto em que fora

proferida tdo marcante decisdo, dando especial relevo a forca dos argumentos que a

justificaram:

A argumentagdo apresentada por Hamilton foi logo retomada pelo juiz
Marshall, na citada opinido ‘Marshall v. Madison’, para dizer que ‘ha
somente duas alternativas demasiado claras para serem discutidas, ou
a Constitui¢do controla qualquer lei contréria a ela, ou a Legislatura
pode alterar a Constitui¢do mediante uma lei ordindria’, e terminar
defendendo a necessidade do controle judicial sobre as leis
inconstitucionais. Esse tipo de justificacdo, desde entdo, passou a
constituir uma das mais sélidas e difundidas defesas do controle
judicial, ja que em qualquer pais onde se aceita a revisdo judicial das
leis, recorre-se a principios similares aos sustentados por Hamilton, e
logo por Marshall, porque quando se pretende o ‘autogoverno do
povo’, e se pretende manter inviolada a autoridade do povo — vontade
enraizada na Constitui¢do —, estd-se requerendo um 6rgio capacitado
para revisar a validez das leis.

Mesmo com toda elaboragdo tedrica favoravel a judicial review, fortes
criticas néo se fizeram cessar quanto a falta de legitimidade do Poder Judiciario, 6rgio
ndo democraticamente eleito cujas decisdes produzem grande repercussdo na vida de

. R . 338 . .
toda a comunidade politica. Como visto™", o conflito entre Democracia e

33 HAMILTON, MADISON and JAY, 1999, Federalist n.° 78, p. 433.

3 USA. MARBURY v. MaDISON, 5 US (1 Cranch) 137 (1803).

37 GARGARELLA, 1996, p. 53.

338 No Capitulo III, viu-se que a disputa hermenéutica entre o originalismo e ndo-originalismo surgiu com
a finalidade de conter a expansdo do poder da Suprema Corte e evitar a judicializacdo da politica,
obstando-se o auto-entendimento dos cidaddos como criadores das leis a que eles prdprios estdo
obrigados.
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constitucionalismo acirrou-se, porque, na crescente assuncdo de importincia e
atribuicdes das cortes constitucionais, o Poder Judicidrio comecou a chocar-se com as
funcdes que normalmente sdo atribuiveis ao Poder Legislativo. Mais ainda em paises
como o Brasil, onde se adotou o sistema de controle abstrato de constitucionalidade,
pois, nele, é forte a probabilidade de ocorrer sobreposicdo entre os discursos de
justificacdo e de aplicagdo, o que aumenta a tensdo entre os Poderes Legislativo e
Judicirio®.

De fato, mesmo com as teorias da interpretacdo constitucional que se
construiram ao longo da evolugdo do direito constitucional, mesmo com as teorias da
autoconten¢do judicial, todas com o objetivo comum de preservar o justo equilibrio
entre os Poderes, a judicial review enfrenta a objecdo de que desvirtuaria os pardmetros
em que se funda o Estado Democritico de Direito®*’. Era inevitavel a critica de que os
juizes, ao confrontarem os atos normativos com o texto da Constitui¢do, acabariam por
impor seus proprios valores em detrimento dos valores discutidos e eleitos pelo povo,
através de seus legitimos representantes®'. As decisdes da Suprema Corte norte-
americana vinham caracterizando-se marcadamente pelo conteido substantivo,
sobretudo a partir da virada do século XX em que havia imperado a doutrina econdmica

do laissez faire, com base na interpretacdo da cldusula do devido processo legal342.

¥ E no ambito do controle de constitucionalidade abstrato de normas que HABERMAS (2001a, p. 313-
316) percebe a intensificagdo do conflito entre as fung¢des do tribunal constitucional e do legislador
democraticamente legitimado.

349 BICKEL (1986, p- 17-18) é categdrico: “Mas nada, dentro das maiores complexidades e perplexidades
do sistema, que a ciéncia politica moderna tenha realizado com admirdvel e engenhoso trabalho, e alguns
dos quais tém tendido a multiplicar com uma fertilidade que ultrapassa o mero zelo do descobridor, nada
nessas complexidades pode alterar a realidade essencial segundo a qual a judicial review € uma instituicao
desviante na democracia americana”.

3! Pueril, outrossim, a alternativa encontrada por alguns juristas de caracterizar a judicial review como
simplério exame de compatibilidade entre a norma constitucional e a infraconstitucional questionada
(THAYER, 1893-1894, p. 138); a decisdo de (in)constitucionalidade seria singelo ato destituido de
maiores conseqiiéncias politicas. Essa ponderacdo, segundo HABERMAS (2001a, p. 258), estd associada
ao principio da separag@o dos poderes, a partir da ideologia liberal.

32 ¢f. MELLO, 2004, p- 38. E de se destacar o periodo denominado “Era LOCHNER” como um dos mais
negros da histéria da Suprema Core norte-americana. Sobre a Era LOCHNER, veja-se: SCHWARTZ,
1993, p. 190-202.
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Por outro lado, a conquista do constitucionalismo, que servia de substrato
para o proferimento dessas decisdes, e a concepcdo da Constituicio como norma
fundamental e suprema no marco do Estado de Direito nio poderiam ser olvidadas. E
imprescindivel amarrar numa estrutura estatal sdlida e eficiente as duas concepgdes da
Democracia e do constitucionalismo. A questdo, contudo, €: como?

JOHN HART ELY, um dos mais consagrados constitucionalistas norte-
americanos, legou valiosa contribui¢o para o estudo do controle de constitucionalidade,
ao tentar equacionar Constitui¢do e Democracia, dentro do arranjo institucional e da
prética judicial de seu pal’s3 s, Inaugurou aquilo que FRANK MICHELMAN>** denominou
ser o primeiro “giro procedimentalista” na teoria constitucional.

JOHN HART ELY** percebera que a orientagdo doutrindria predominante
na academia norte-americana era aquela que propugnava pelo poder de a Suprema Corte
definir o conteudo das disposicdes constitucionais abertas, impondo aos demais Poderes
os valores que ela entendesse fundamentais e essenciais. Partindo de uma postura em
certo sentido originalista®*®, porque centrada em profunda andlise das disposicdes
constitucionais positivadas no texto constitucional, de 17 de setembro de 1787, bem
como em posteriores emendas, ELY’" sustenta que a Constituicio ndo pretendeu

estabelecer qualquer ideologia governamental ou preservar qualquer conjunto especifico

3 Em suas préprias palavras, JOHN HART ELY (2002, p. 101-102) professava: “(...) a orientacdo que
reforga a representacio cujo contorno tenho buscado e pretendo desenvolver adiante nio € inconsistente
com, mas ao contrario, confere completo suporte ao sistema americano de Democracia representativa. Ela
reconhece a inaceitabilidade da tese segundo a qual juizes indicados e vitalicios refletem melhor os
valores convencionais do que os representantes eleitos, dedicando-se, a sua vez, a controlar os
mecanismos através dos quais o sistema busca garantir que os nossos representantes, efetivamente, nos
representem.”

3 Cf. MICHELMAN, 2000, p. 63 ¢ ss.

35 Cf. ELY, 2002, p. 43 e ss.

36 Cf. ELY, 2002, p- 12-13. Quanto a possivel rotulacio de sua teoria, ELY respondeu: “Se a posi¢cdo que
se recomenda € propriamente considerada como uma forma de interpretativismo ou, ainda, é mais
confortavelmente descrita como situada em algum lugar entre uma abordagem interpretativista ou ndo
interpretativista, isso é uma questdo que parece sem resposta e sem importincia”. Sobre a feicdo
originalista de ELY, confira: BREST, 1980-1981, p. 1089 e p. 1092.

7 Cf. ELY, 2002, p. 88-104.
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de valores substanciais®®®. Sua funcdo, definitivamente, ndo seria a de imprimir
conteido substantivo as disposi¢cdes constitucionais abertas ou de assegurar valores
fundamentais fixados pelos founders. Ao contrario, em sua visdo, as normas
constitucionais estabelecem uma espécie de estrutura durdvel para a continua resolucio
das disputas politicas (durable structure for the ongoing resolution of policy disputes).
Elas detém natureza procedimental; sdo destinadas quase que totalmente as estruturas de
governo. Mesmo aquelas que, a primeira vista, denotem conteido substantivo, em
verdade, estdo concernidas ao processo. Destarte, ELY esboca uma concepgdo
procedimental de Constituicdo compativel com a Democracia, de forma a garantir o
processo democrético e a participagdo popular na tomada de decisoes™*’.

A Suprema Corte, nessa nova perspectiva, deveria atuar como ‘““arbitro”
(outsider) com o escopo de assegurar a representacdo popular (representation-
reinforcing) na Democracia, porquanto aos representantes do povo é que cabe decidir as
questdes fundamentais da vida em comunidade™’. JoHN HART ELY, entdo, fundamenta
o controle de constitucionalidade a partir da concepg¢do de Democracia representativa.
Com isso, a fungdo judicial fica restrita a garantia dos direitos de participagdo no
processo politico, contribuindo para que os interesses de todas as pessoas sejam
representados e para que haja igual consideracdo de cada um deles. A judicial review

teria, ainda, a finalidade de assegurar a ndo discriminacdo da minoria pela forca

38 Para melhor compreensdo de sua proposta, ELY (2002, p. 75-77) recomenda a leitura da ontoldgica
footnote n.° 4 da decisdo, proferida pelo justice HARLAN STONE, no caso UNITED STATES v. CAROLENE
Probucrts Co, em 1938. Nela, estava assentado que o tribunal deveria, sempre, intervir para proteger, de
um lado, o bom funcionamento do sistema democratico, especialmente para manter abertos os canais de
participacdo e de comunicacio politica e, de outro, as minorias insulares e discretas (discrete and insular
minorities), que podem ser prejudicas pelas maiorias opressoras, especialmente nas leis relacionadas a
religido, nacionalidade e raga.

39 Cf. MELLO, 2004, p- 39-42. CLAUDIO MELLO resume bem a postura de ELY ao destacar: “Ely realiza
um minucioso exame do texto original da Constituicdo de 1787 e de suas emendas para tentar demonstrar
que os constituintes tiveram sempre em mente estabelecer principios e direitos que facilitassem a
participag@o popular e aprimorassem o regime democratico”.

0 Cf. ELY, 2002, p. 88 e p. 103.
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opressora da maioria, permitindo-se que o interesse de ambas seja igualmente
considerado™".

No entanto, a proposta de JOHN HART ELY chegou ao ponto que ele
préprio pretendera contornar: o juiz ndo se limita a funcdo de arbitro do processo
politico e decide sobre valores fundamentais. Mesmo assim, a andlise ora empreendida
deve ter seqii€ncia e procurar esclarecer as limitacdes da teoria de ELY, preparando o
caminho a ser trilhado por HABERMAS na segunda virara procedimentalista. Dois s@o os
pontos cuja dissecacdo interessa. Um reside na meta perseguida pela formulacio de
ELY (direito de ndo ser discriminado). J4 o outro, o principal, relaciona-se com a
assuncdo do pressuposto tomado — Democracia representativa —, que remonta as nog¢des
de teoria politica trabalhadas pelos Federalistas, especialmente por JAMES MADISON.

No exame da proposta de JOHN HART ELY, VICTOR FERRERES

COMELLA>*?

afirma que, em principio, nenhum problema ha em proteger os direitos de
participagdo: o juiz como arbitro do processo politico ndo protege valor fundamental,
mas promove o funcionamento do processo democratico. No entanto, ao arvorar-se da
atribuicdo de policiar a ndo discriminagdo das pessoas, fatalmente, os juizes
transcenderiam o papel de mero arbitro. Com efeito, ELY oferece a interpretacéo
procedimental do direito a ndo ser discriminado, isto &, sugere que esse direito propde-
se Unica e exclusivamente a que nio se menosprezem os interesses de certos grupos de
pessoas durante o processo legislativo. Se os interesses de certos grupos forem
menosprezados ou desconsiderados, as leis resultantes terdo ofendido o principio da
igualdade.

Para JOHN HART ELY, a situagdo em que hd, com maior probabilidade, o

risco de prejudicar determinados grupos, di-se quando estdo em jogo os interesses das

»1 Cf. COMELLA, 1997, p. 55 e ss.
% Cf. COMELLA, 1997, p. 58-68.
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chamadas “minorias discretas e insulares” (discrete and insular minorities)353. Tais
minorias, por serem menos influentes no processo de decisdo, estdo mais suscetiveis aos
desmandos da maioria, de cujos objetivos divergem completamente em muitos aspectos.
Para ELY, ao se criarem as leis € plenamente compreensivel que o grupo minoritario que
recuse unir-se politicamente ao majoritirio venha a sofrer com as ‘“classificacdes
suspeitosas” (suspicious classifications) realizadas pelo legislador. Nessas hipoteses,
elas merecem “elevada atencdo judicial” (heightened judicial solicitud), convidando os
juizes a imporem um teste muito estrito, “escrutinio rigido” (special scrutiny)354 sobre
as leis instituidoras dessas classificagdes, a fim de aferir se a desigualdade estabelecida
pela maioria se justifica ou se acarreta algum prejuizo injusto a minoria®”.

S6 que, conforme observou criticamente VICTOR FERRERES COMELLA, a
féormula “minorias insulares e discretas” de ELY contém uma incompletude
intransponivel. Ao analisar as razdes que ensejaram a classificagdo suspeitosa,
realizando o teste estrito de constitucionalidade®®, o juiz necessariamente ingressa no
campo das valoragdes sobre questdes substantivas, extrapolando seu papel de “arbitro”

357 & -

do processo politico. Em conseqiiéncia, conforme observa PAUL BREST™', a vista

dessas mesmas consideracdes, o modelo neutral converte-se num modelo de valores ou

353 As “minorias discretas e insulares” ndo sdo definidas claramente por JOHN HART ELY. De toda forma,
discrete significa que a minoria € identificavel com facilidade, € autbnoma, a exemplo dos negros em uma
sociedade majoritariamente branca. Insular significa que ela tende a se unir ou se manter unida,
formando um conjunto isolado. Em continuagdo, explica ELY (2002, p. 151-153), retomando a decisao
do justice STONE, que a idéia subjacente a tal nogdo relaciona-se com a complexidade pluralista por meio
da qual as minorias interagem para proteger seus interesses, moldando a sociedade, € mesmo assim o
sistema de “pactos de defesa muitua” (system of “mutual defense pacts”), recorrentemente, mostra-se
inefetivo. E preciso, através dessa perspectiva, identificar os grupos na sociedade cujos desejos e
necessidades os representantes eleitos nao tenham aparente interesse em atender.

3% Cf. ELY, 2002, p- 145-148. Para além dos motivos declarados da classificacdo suspeitosa e dos
objetivos alcancados, o special scrutiny autoriza o juiz a perquirir sobre a efetiva relacdo de razoabilidade
e necessidade entre a classificac@io (suspeitosa) e o objetivo perseguido. Assim, através desse juizo estrito
deverd constatar-se se estd presente um objetivo substancial e se a classificag@o se ajusta inequivocamente
ao objetivo proclamado.

335 Cf. COMELLA, 1997, p. 60-63.

336 O teste estrito (strict scrutiny) significa que a lei ou ato do governo que discrimine minorias, para ser
constitucional, deve basear-se em um interesse publico muito forte (compelling governmental interest),
ndo podendo o mesmo objetivo ser alcangado por outros meios.

37 Cf. BREST, 1980-1981, p. 1064-1065 e p. 1093-1095.
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numa teoria da decisdo judicial sobre direitos fundamentais (fundamental rights
adjudication).

Foi mencionado, também, que o principal obsticulo, no que concerne a
sugestio de JOHN HART ELY, reside na concepc¢do pluralista de Democracia
representativa, que para alguns se afigura implausivel’™. Ou seja, diz respeito aos
pressupostos assumidos na implementacdo do modelo processual de interpretacio da
Constituicao e de controle de constitucionalidade.

Segundo ROBERTO GARGARELLA’”, ao desenvolver o modelo de
Constitui¢ao procedimental, ELY admite vélida a regra da maioria, a0 mesmo tempo em
que reconhece sua falibilidade, que deriva do cardter auto-interessado dos
representantes e do risco de eles oprimirem parcelas mais desfavorecidas da sociedade.
Essa nocdo, cuja base reside na concep¢do pluralista de Democracia representativa,
remonta as teses desenvolvidas por JAMES MADISON. A idéia central de MADISON
propunha uma espécie de prevengdo contra a tirania de certo grupo na sociedade e o
desejo de lograr um equilibrio entre os segmentos sociais majoritarios € minoritarios:
esse era o “dilema madisoniano”. ELY, por sua vez, objetivara assegurar uma
Democracia representativa estavel, na qual todos os afetados pela decisdo tivessem a
possibilidade de expressar seu proprio ponto de vista. Contudo, GARGARELLA,
endossando a critica de CASS SUNSTEIN, nega que o sistema norte-americano deva ser
considerado como um sistema pluralista de grupos de interesses, no qual os tribunais
devam assumir o papel de arbitro politico a fim de manter as condi¢des politicas de
equilibrio. Nessa linha, ROBERTO GARGARELLA d4 seqiiéncia a seu raciocinio,

identificando cada uma das vulnerabilidades do modelo democritico de ELY>®.

38 Cf.: GARGARELLA, 1996, p. 148; COMELLA, 1997, p. 65-68.
% Cf. GARGARELLA, 1996, p. 153 ¢ ss.
% Cf. GARGARELLA, 1996, p. 155-172.
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O pluralismo, tal qual concebido no sistema da Democracia
representativa, pretende um tipo de estabilidade politica: evitar que o grupo dominante

- . ) . .361
exerca opressdo sobre os demais ou sobre determinada minoria™ .

Mas a suposta
preservacdo desse equilibrio € que tem de ser questionada. Conforme ji visto, na
concep¢do da Democracia deliberativa, ndo importa que haja o equilibrio entre grupos
de interesses ou de pessoas; o que efetivamente se torna necessario € dar prevaléncia a
deliberacdo publica, ao processo de comunicagdo, ao melhor argumento. Entdo,
manter-se almejado equilibrio politico, independentemente da valoracdo dos interesses
em jogo, parece, em ultimo grau, uma conduta ndo racional, até porque pode ofuscar os
impulsos reivindicativos, discursiva e legitimamente construidos no seio da sociedade.
Essa concepgdo ndo se preocupa tanto em assegurar as idéias mais justas
ou em fazer com que as decisdes sejam consentidas por todos os futuros envolvidos. O

que leva a crer que a postura subjacente a linha teérica de JOHN HART ELY estd mais

preocupada com a expressao de distintas preferéncias das classes sociais do que com o

! ROBERTO GARGARELLA (1996, p. 156) critica ELY porque a opgio dele nio corresponderia a escolha
mais adequada para promover a igualdade. E explica: a visdo pluralista de Democracia de ELY &
insatisfatdria e contraditdria, pois se preocupa mais em impedir o predominio de uns grupos sobre outros
do que em assegurar o predominio das idéias mais justas ou valiosas. A fim de manter um justo
equilibrio entre os grupos majoritdrios e minoritrios, ela fixa um tratamento discriminatdrio ja que os
interesses majoritdrios passardo a ter menos peso do que os demais. O fato de que os argumentos de cada
um dos grupos tenham sido do conhecimento ptiblico ou que ndo tenham sido arbitrariamente excluidos
da conversacdo ndo ¢ tdo importante quanto a busca do hipotético equilibrio entre as classes. Cabe
destacar aqui, porém, que MADISON (HAMILTON, MADISON and JAY, 1999, Federalist n.° 10, p. 45-
52) entendia a sociedade norte-americana sob a mira de um tradicional dualismo: o grupo dos
proprietdrios e credores e o dos menos favorecidos, que integraria o grupo majoritdrio, cuja tendéncia
facciosa deveria ser contida. Nesse sentido, € bastante pertinente a adverténcia de GARGARELLA (1996, p.
33-34): “Ali [nas discussbes constituintes norte-americanas do século XVIII], quando se falava de
‘minorias’ se estava fazendo referéncia a um, e somente a um, dos possiveis grupos minoritarios da
sociedade: o grupo dos ‘credores’, ou grandes proprietdrios. Claramente, ademais, nio se estava falando
de um grupo sem ‘poder’ efetivo, mas do nicleo dos mais favorecidos da sociedade”. Com efeito, a
teoria politica de MADISON foi concebida no momento em que a populacdo, praticando com mais
intensidade a cidadania, pdde exercer maior influéncia nas legislaturas locais e tentar modificar o status
quo. Nesse contexto, muitos dos interesses dos grandes proprietdrios de terras foram contrariados e sua
situagdo privilegiada estava fortemente ameacgada, o que mobilizou os tedricos de entdo a forjarem teorias
(elitistas e conservadoras), a fim de defender dita minoria. Vale ressaltar que o viés elitista da
Democracia madisoniana ndo passou despercebido por ROBERT DAHL (apud GARGARELLA, 1996, p.
34): “a forma de argumentar madisoniana subministrou uma satisfatéria e persuasiva ideologia, destinada
a proteger as minorias com riqueza, status e poder, que desconfiavam de seus mais encarnicados inimigos
— os artesdos e fazendeiros inferiores em riqueza, status e poder que — segundo ele — constituiam as
maiorias populares”.
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conteido mesmo de cada uma das pretensdes surgidas em meio aos debates,
necessidades e interesses latentes na esfera publica. Isso quer dizer que hd uma erronea
vinculacdo de pretensdes e interesses distintos a diferentes grupos. Essas pretensdes, a
sua vez, tém-se por dadas e naturalmente imbricadas a certo grupo, que permanecem
“congelados” em suas aspiragdes. Da-se praticamente uma identificagdo fisica entre
grupos e interesses. N@o interessa tanto que os pontos de vista de cada um sejam de
conhecimento de todos, que venham ou néo a ser arbitrariamente excluidos da discussdo
publica ou que sejam exaustivamente discutidos. Enfim, essa postura ndo confere a
devida atenc@o a reflex@o publica para constru¢io racional do consenso na sociedade,
através do processo comunicativo de formacao da opinido e da vontade politica.

Eis que o caminho para a segunda “virada procedimentalista” da teoria

constitucional e do controle de constitucionalidade esta preparado.

2. A SEGUNDA ‘VIRADA PROCEDIMENTALISTA” NO CONTROLE DE

CONSTITUCIONALIDADE

FRANK MICHELMAN’®? acredita que o segundo giro procedimentalista
veio para suprir a insuficiéncia do primeiro, langado por JOHN HART ELY. Segundo
MICHELMAN, ELY ndo enfrentou a questdo de por que ndo deixar ao processo
democratico decidir os principios da democracia e suas aplicacdes? Por que as questdes
consideradas democrdticas sdo decididas extrademocraticamente, tendo em conta a
importancia moral e pratica que possuem para os membros da populacio? Além do
mais, a teoria de ELY ndo possui qualquer pretensdo universalista, sendo integralmente

ancorada na Constituicdo e na pratica judicial norte-americanas. Em conseqiiéncia,

%62 Cf. MICHELMAN, 2000, p. 63-64.
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ficaria dificil pensd-la dentro da experiéncia democritica de outros pal’ses363. Essa
lacuna, entretanto, serd preenchida pela teoria de HABERMAS, como se vera a seguir364.
HABERMAS trouxe decisiva contribuicdo para a teoria do direito, ao
publicar, em 1992, Facticidad y Validez. Conferindo sistematicidade a sua concepg¢ao
de direito, pdde desenvolver, em acordo com os pressupostos discursivos assumidos,
profunda e soélida teoria da Democracia, com repercussdes na filosofia politica,
sociologia, direito constitucional, dentre outros ramos do conhecimento. Como visto,
uma das tensdes que sempre acompanhou o direito constitucional, como também a
filosofia politica, é aquela protagonizada pela Democracia e pelo constitucionalismo. E
esse tema ndo poderia passar a margem da andlise habermasiana. No Capitulo VI de
sua obra, HABERMAS tece profundas consideragdes sobre a relacdo entre a Democracia e
o controle de constitucionalidade. Mesmo assim, permanece dificil identificar, com
precisdo, os desdobramentos praticos de sua teoria, j4 que estd muito mais envolvida
com a filosofia politica do que propriamente com o direito constitucional. Em outras
palavras, HABERMAS ndo esclarece as duvidas quanto aos limites do controle de

365 L ..
, embora sinalize com relevantes diretrizes.

constitucionalidade

Nao se podem olvidar, ao exame das consideragdes habermasianas
quanto ao controle de constitucionalidade, todos os pressupostos tomados pelo filésofo
alemdo. Ao longo desta dissertacdo, insistiu-se em que pensar o controle de

constitucionalidade e o papel que deve exercer o tribunal constitucional exige, antes de

tudo, pensar sobre a caracterizagdo do Estado de Direito e da Constituicéo.

393 Cf. MELLO, 2004, p. 42 e ss.

%% B interessante observar que HABERMAS ndo opera uma radical ruptura com o procedimentalismo de
ELY. Ao contrdrio, ambas as teorias, que partem de modelos de Democracia distintos (representativa e
deliberativa) guardam, em comum, alguns pontos de contato. A propésito, ver: GARGARELLA, 1996, p.
161-172; HABERMAS, 2001a, p. 336 € ss.

3% Em igual sentido, é a observacdo de CLAUDIO ARI MELLO (2004, p. 49) e LUIS PRIETO SANCHIS (2003,
p- 160-162). Por sua vez, BERNHARD SCHLINK (1996, p. 1231-1238), em 4cida critica, ironiza a proposta
de HABERMAS: ser o papel do tribunal constitucional proteger o sistema de direitos, que asseguram
igualmente as autonomias publica e privada, é uma conclusio tdo geral e vaga que ndo traz nenhuma
contribuicdo relevante aos problemas atuais da jurisdicdo constitucional.
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HABERMAS366, concordando com JOHN HART ELY, descarta a leitura da
Constituicdo como um ordenamento juridico consagrador de valores concretos,
impondo a sociedade certa forma de vida. A Constituicdo, antes, institui procedimentos
politicos com base nos quais os cidaddos véem-se aptos a exercer seus direitos de
autodeterminagdo, permitindo-se-lhes levar adiante o projeto de estabelecer formas
justas de vida. Por instituir condi¢des procedimentais da génese democratica das leis, a
Constituicdo se autolegitima e legitima todo o direito estabelecido; e ndo, por ser um
conjunto de normas que positiva uma ordem de valores compartilhados por toda a
sociedade. De outra forma, ndo se poderia conceber a legitimidade das normas
constitucionais em relagdo as geragdes futuras, que — calcando os sapatos dos
constituintes — participam da reconstru¢do critica do conteddo das normas
constitucionais, tornando-se a um s6 tempo destinatarios e autores da Constituicao.

E fundamental, destarte, perceber que HABERMAS™®’ opde-se a
compreensio paternalista da jurisdicdo constitucional®®, a qual advém, em grande
medida, do receio dos juristas em relacdo a irracionalidade dos discursos legislativos de
justificacdo, que seriam vinculados as lutas pelo poder e as opinides majoritarias
determinadas por emog¢des e paixdes. Hd certo entendimento de base segundo o qual
existiria maior racionalidade nas decisoes judiciais (discursos de aplicagdo) do que das
decisoes politicas (discursos de justificacdo). Entretanto, ja se demonstrou no Capitulo
IT que, em termos normativos, a racionalidade € inerente ao processo legislativo de
justificacdo de normas. Insistir, portanto, no argumento implica uma tentativa que peca

por comparar a atividade legislativa e judicial, sob perspectivas de observacdo distintas:

3% Cf. HABERMAS, 2001a, p. 336-337.
7 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 339-340.
% Cf. MAUS, 2000, p. 125-156.
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a legislativa, a luz da faticidade das relagdes travadas; a judicial, mediante uma visdo
normativa e contrafatica®®.

No entanto, HABERMAS afasta-se de JOHN HART ELY em decorréncia da
concep¢ido de Democracia adotada. Ao trabalhar com a nocdo de Democracia
deliberativa, HABERMAS responde as questdes suscitadas por MICHELMAN, ao mesmo
tempo em que, mantendo a guinada procedimentalista da Constitui¢do e do controle de
constitucionalidade, pretende suprir as caréncias da teoria de ELY, bem como insistir na
racionalidade imanente ao processo legislativo370.

Diferentemente do que ocorre no pluralismo da Democracia
representativa, a Democracia deliberativa ndo se satisfaz com a mera expressdo das
posicdes de cada um dos grupos. Para além disso, a necessidade de legitimacao das leis
produzidas requer verdadeiros enfrentamentos das questdes através do processo publico
de reflexdo coletiva, deixando-se abertas as avenidas do debate publico para o exame e

para a decisdo das questdes essenciais a vida social sobre os interesses da comunidade.

Esses conflitos que entram em colisdo sem perspectiva de chegar ao consenso, de uma

369 Esse, alids, parece ser o caminho enveredado por RONALD DWORKIN (1993, p. 209-233) que, ao
formular teoria do direito como integridade (2003, p. 213-331), serve-se da figura do juiz ideal
(perspectiva normativa), HERCULES, para garantir que nenhum ato legislativo venha a desconsiderar o
direito a igual consideracdo e respeito dos individuos (perspectiva empirica). Sobre a forma idealmente
concebida de interpretacdo de HERCULES, veja-se: DWORKIN, 1993, p. 176-208. Quanto a teoria dos
direitos de DWORKIN, a critica de HABERMAS (2001a, p. 283 e ss) recai, sobretudo, em dois aspectos: o
cardter ideal de HERCULES e o cardter monolégico do processo de decisdo judicial, sem a presenca de
qualquer didlogo.

370 O préprio HABERMAS (2001a, p. 340) reconhece que seu exame sobre a justica procedimental merece
andlises e uma teoria democrética bem mais aprofundadas do que as utilizadas por ELY, como pano de
fundo do projeto procedimentalista. Além do mais, o procedimentalismo do controle de
constitucionalidade funda-se na necessidade de descarregar a atividade judicial da orientacdo por
principios de procedéncia moral e ética, de acordo com a cética leitura que ELY tem da atividade dos
tribunais (2001a, p. 337). Grande dificuldade que enfrenta a teoria de ELY estd em restringir seu objeto
aos processos politicos de tomada de decisdo (regra da maioria, normas parlamentares regulamentares,
leis eleitorais etc.), sem, contudo, conferir a devida importincia as condi¢des normativas de formagédo
discursiva da vontade. HABERMAS (2001a, p. 561), em seguida, desenvolve as razdes de sua assertiva:
“Quanto ao mais, a formacdo intraparlamentar da vontade somente constitui um pequeno segmento da
vida pudblica. A qualidade racional do processo de produgdo legislativa ndo sé depende de como
trabalham no Parlamento as maiorias elegidas e as minorias elegidas. Depende também do nivel de
participacdo e do nivel de formagdo dos participantes, do grau de informacdo e da claridade e nitidez com
que no seio da opinido publica se quedam articuladas as questdes de que se trate, em uma palavra: do
carater discursivo da formag@o ndo institucionalizada da opinido no espaco publico politico”.
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maneira ou de outra, terminam institucionalizados em leis vdalidas, que gozam de
presuncao de racionalidade e de legitimidade.

Por isso, a protecdo das minorias, em si mesma, ndo integra o niucleo
central das preocupacdes de HABERMAS, no que tange ao controle de
constitucionalidade. Importa muito mais a qualidade discursiva que as leis venham a
alcancar dentro do processo comunicativo de criagdo de normas. Ao contrdrio do que
poderia parecer a primeira vista, ndo ha ai desconsideragdo pela causa da minoria. Nao.
Porque se a legitimagdo das leis flui ao sabor da qualidade da deliberag@o ptblica, isto
é, da racionalidade da argumentag¢@o e da discussdo em torno das questdes nascidas na
esfera publica (formal e informal), ndo é conditio sine qua non que 0s interesses
atribuiveis a certos grupos minoritarios prevalecam. O que, de fato, é imprescindivel,
isso sim, € que todos os interesses sejam submetidos ao processo de formacgdo da
vontade, prevalecendo aquele detentor do melhor argumento, discursiva e racionalmente

. 1371
reconhecido™ .

Por esse modo, é correto perceber que na teoria procedimental da
Constituicao, o proprio controle de constitucionalidade também dd uma giro em termos
de teoria da Democracia, o que ocasiona a apreciacdo da relacio Democracia e
constitucionalismo sob novas perspectivas. A exemplo de JOHN HART ELY, HABERMAS
encontra um caminho por meio do qual a jurisdi¢do constitucional ndo pde em xeque o
postulado democritico do Estado de Direito, mas, antes, constitui mecanismo de
promocdo e preservagao desse pilar.

Como ¢ que se institucionalizaria e funcionaria, sob a visdo democratica

e procedimental, o controle de constitucionalidade?

371 Conforme visto no Capitulo I, na situag@o ideal do discurso, cada interesse constitui uma pretensio de
validade. Somente a partir do teste de universalizagdo, uma pretensdo de validade universalizdvel,
reconhecidamente considerada, discutida e consentida por todos (ou pela maioria) atingird o status de
norma vélida e obrigatdria, com presuncdo de racionalidade e legitimidade.
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Antes de adentrar na caracterizacdo do controle de constitucionalidade
em HABERMAS, € preciso ter em mente a distingdo comumente realizada entre o controle
difuso (ou concreto) e o controle concentrado (ou abstrato) de constitucionalidade®”?,
embora para alguns estudiosos essa diferencia¢do, cada vez mais, perca sua razdo de
ser’”.  Grosso modo, o primeiro se caracteriza pelo fato de o controle de
constitucionalidade realizar-se incidentalmente no curso da relacido processual, em que
estd em jogo les@o ou ameaca de lesdo a direito subjetivo de uma das partes envolvidas.
Isto é, afere-se a constitucionalidade da lei com base em sua incidéncia no caso concreto
em discussdo. Consectdrio 16gico, os efeitos da decisdo judicial restringem-se as partes
litigantes; ndo acarretam a revogacdo da lei, a qual tdo-somente deixa de ser aplicada ao
caso especifico. Ao passo que no controle abstrato, a fiscalizacio da
constitucionalidade é independente de qualquer caso concreto, realiza-se em tese sem
referéncia a qualquer situacdo concreta da vida. Os efeitos da decisdo se impdem contra
todos; as leis objeto da censura por inconstitucionalidade sdo expurgadas do
ordenamento juridico, ndo mais a ele pertencendo®’*.

Conforme ressaltado anteriormente, HABERMAS dedica especial atengédo
ao controle abstrato da constitucionalidade, pois, nele, é que as relagdes entre o Poder

Legislativo e o Poder Judicidrio se estremecem mais delicadamente, no que tange a

teoria da divisdo dos poderes375. Tanto que HABERMAS®"® ndo s6 admite as outras

A depender do critério escolhido, vérias sdo as classificacdes dos tipos de controle existente. Entre
outros, confira: CAPPELLETTI, 1999, p. 101-124; CLEVE, 2000, p- 91-270; BONAVIDES, 1998, p.
272-310, MENDES, 1990, p. 194-272. No Brasil, os termos difuso, concreto, incidental (ou prejudicial)
e subjetivo, de um lado, e concentrado, abstrato, principal (ou por acdo) e objetivo, de outro, tendem a
designar apenas dois modos distintos de controle: o primeiro é o exercido por todos os juizes em qualquer
grau (controle difuso); o segundo é praticado exclusiva e originariamente pelo Supremo Tribunal Federal
(controle concentrado).

373 Cf.: MENDES, 2004b, p. 5-31; SEGADO, 2003, p. 55-82. Pela validade da distin¢do, entre outros,
ver: SANCHIS, 2003, p. 158-170. Essa distingdo serd melhor examinada no Item 4 deste capitulo.

374 Sobre os conceitos de “pertinéncia” e “validade” das normas juridicas, confira: NEVES, 1988, p. 42-
45.

35 Cf. HABERMAS, 2001a, p. 313. ANDRAS SAJOS (1996, p. 1198-1199) adverte que a énfase dada, no
pds-guerra, a protecdo dos direitos e ao desejo de constitucionalizar a politica resultou no controle
abstrato de normas. O resultado atual da performance dos tribunais constitucionais, entretanto, foi além
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formas de controle de constitucionalidade praticadas na Alemanha®”’, como também as
reputa essenciais a preservacdo da coeréncia da ordem juridica. Revela-se, a partir
dessa perspectiva, que a auséncia do caso concreto retira da prestagdo jurisdicional
todos os elementos faticos inovadores que, a luz do contexto de apreciacdo judicial,
fariam com que as razdes e os fundamentos (vélidos prima facie) legitimados no
processo de justificagdo politica das normas viessem a ser livremente dispostos pelo
Poder Judiciario, que desenvolveria uma atividade legislativa implicita. A passagem, a

. . . ~ e~ . . . . 378
seguir, clareia o receio de usurpagdo de atribuicdes institucionais™ ":

A circunstincia de que o Tribunal Constitucional, do mesmo modo
que o legislador politico, fiquem vinculados ‘as disposi¢cdes
procedimentais da Constituicdo’ ndo significa uma equiparagio entre
poder judicial e poder legislativo, entendida em termos de
competitividade. Ao Tribunal Constitucional as razdes legitimadoras
que t€m que tomar sobre a Constituicdo lhe vém dadas desde a
perspectiva da aplicacdo do direito, e ndo desde a perspectiva de um
legislador que héd de interpretar, desenvolver e dar forma ao sistema
dos direitos ao perseguir suas proprias politicas. O Tribunal desata e
volta a atar o feixe de razdes com as quais o legislador legitima suas
resolugdes, com o fim de mobilizd-las em favor de uma decisdo
coerente do caso particular, que concorda com os principios juridicos
vigentes; mas ndo pode dispor dessas razdes de sorte que sirvam a
uma interpretacdo, desenvolvimento e configuracdo do sistema dos
direitos dependentes diretamente do Tribunal e, portanto, a uma
atividade legislativa implicita.

da divisdo harmonica e interdependente dos poderes e tem perpetuado um estado latente de confrontacio
com o Poder Legislativo, motivo por que o controle abstrato de constitucionalidade tem a caracteristica
intrinseca de afrontar a soberania legislativa.

76 HABERMAS (2001a, p. 313) sabe que muitas das funcdes cumpridas pelo tribunal constitucional
convergem para sua (auto)compreensdo como intérprete dltimo da Constituicio. No entanto, deixa
revelar certo incomodo com a concentracio de todas essas atribui¢des em uma dnica instituicao.

377 Sobre 0 modelo alemdo de controle de constitucionalidade, veja-se: MENDES, 2004a; FAVOREU,
1994, p. 63-84; LANDFRIED, 1995, p. 307-324; HABERLE, 2001, p. 33-48; WEBER, 1998, p. 53-88.
De acordo com a Lei de 1952, que instituiu o Tribunal Federal Constitucional alemao, existem trés
procedimentos de fiscalizagdo da constitucionalidade das leis: o primeiro € aquele em que os tribunais,
uma vez suscitada a controvérsia sobre a constitucionalidade da lei, suspendem o processo e provocam a
manifestacdo do Tribunal Constitucional Federal sobre a inconstitucionalidade da questdo de fundo que,
decidida, vincula todos os demais Orgdos (controle concreto); o segundo di-se através do recurso
constitucional, em que cada cidaddo tem o direito publico-subjetivo de recorrer diretamente ao tribunal
constitucional sob a alegacdo de haver sofrido uma violagdo a direito fundamental ou equipardvel, por
parte do poder publico (controle concreto); por fim, o dltimo modo de controle de constitucionalidade é o
exercido através de acdo direta (controle abstrato).

" HABERMAS, 20014, p. 335.
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HABERMAS379, de fato, parece manifestar-se contrariamente ao controle
abstrato de constitucionalidade realizado pelo tribunal constitucional. Na orientacio
sedimentada pela légica da teoria do discurso, seria atribui¢do propria do Poder
Legislativo dizer se determinada lei € constitucional (ou nio) ou se contradiria (ou néo)
o desenvolvimento consistente do sistema de direitos; isto é, o controle abstrato de
constitucionalidade seria realizado pelo proprio Poder Legislativo. Seria necessario
configurar auto-reflexivamente o parlamento, dotando-o de capacidade de autocontrole
de sua prépria atividade, mediante, por exemplo, a institucionalizacdo de uma comissdo
parlamentar, que também seria composta por juristas. O controle abstrato, sem
referéncia a uma controvérsia concreta, constitui tipica fung@o pertencente