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Direitos e Justica procedimental imperfeita
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Resumo: A idéia de que um sistema politico justo deva respeitar os direitos basicos das
pessoas pertence aos fundamentos de grande parte das nossas concepcdes filosoficas da
justica. Entretanto, esta ainda é uma idéia controvertida. Analisar brevemente as principais
correntes filoséficas que tratam deste tema € o principal objetivo deste trabalho.

Sumadrio: 1) Introducdo. 2) Questdes Conceituais: 2.1. A tese de que os direitos sdo
metaeticamente neutrais; 2.2. A tese de que o direito é (parcialmente) neutral do ponto de
vista da ética normativa; 2.3. Algumas observagdes sobre o conceito de direitos morais. 3)
Direitos morais versus direitos constitucionais. 4) A democracia constitucional: um caso de
justica procedimental imperfeita. 5) A circunstincia da primazia da constitui¢do. 6)
Conclusao: o perimetro do coto vedado.

1) Introducao [0]

A idéia de que um sistema politico justo deva respeitar os direitos bdsicos das pessoas
pertence aos fundamentos de grande parte das nossas concepcoes filosoficas da justica.
Entretanto, esta ainda € uma idéia controvertida. Algumas concepcdes filosoficas negam
este privilegiado lugar aos direitos. Por algumas razdes diversas, Jeremy Bentham, Edmund
Burke e Karl Marx buscaram negar, desde um ponto de vista tedrico, a centralidade dos
direitos na concep¢do da justica[l]. Os direitos eram para Bentham, nada mais que
“nonsense upon stils”’[2]; uma critica que, sob base filoséfica diferente, permeia os escritos
de autores comunitaristas, criticos das concepcoes liberais da justica[3]. Assim, Alasdair
Maclntyre afirma que em realidade os direitos ndo existem e que acreditar neles é como
acreditar em bruxas ou unicérnios.

Obviamente, a critica deste autor, ndo se refere aos direitos legais, conferidos por normas
juridicas, mas sim, aos direitos naturais ou humanos, que os jusnaturalistas racionalistas
introduziram na discussdo da filosofia moderna. Nao € esta polémica, de todos os modos,
que constituird o objeto do presente trabalho. Presumirei, de uma maneira que mais adiante
especificarei melhor, que a proposicdo que reconhece direitos humanos a todas as pessoas
possui significagdo verdadeira e que tal proposi¢do € verdadeira se determinados principios
ou regras fazem parte da teoria da justica que assumimos como quadro de referéncia.

A questdo a que me refiro € a seguinte: se ao aceitarmos uma teoria da justica que confere
direitos fundamentais estaremos comprometidos em aceitar alguma conseqiiéncia na
estrutura da nossa institui¢ao politica? E em particular:



(i) Devemos delinear a estrutura politica da sociedade de modo que pelo menos alguns
destes direitos fundamentais conservem-se protegidos em um Bill of Rights que goze de
primazia sobre a atividade legislativa ordinéria?

(i1) Que lugar, devem ter os 6rgdos jurisdicionais na protecdo dos direitos fundamentais
estabelecidos no Bill of Rights?

A resposta dos tedricos liberais a estas duas perguntas € a seguinte: para aquele que
considera a (i) sustenta-se que a decisdo da maioria e portanto, a soberania parlamentar,
deve ser limitada pelos direitos constitucionalmente protegidos (sabemos e podemos ter
inclusive outros aspectos do desenho constitucional que nao estdo sujeitos as decisoes
democraticas); para aquele que considera a (ii) sustenta-se que algum tipo de controle
jurisdicional de constitucionalidade deva ser estabelecido, seja este um controle difuso
realizado por todos os juizes (como na pratica constitucional norte-americana), ou um
controle concentrado confiado a um sé 6rgdo (como no sistema de inspiracdo kelseniano,
adotado em muitas democracias da Europa continental). Nos ultimos anos esta resposta tem
sido posta em discussdo. Por isto que a consideracdo a (ii), tem ocupado grande parte da
discussdo norte-americana sobre o mecanismo do judicial review e a considerdvel objecdao
antimajoritdria.[4] Recentemente, também a (i) tem sido discutida — geralmente com
argumentos criticos vinculados a critica da (ii); assim, por exemplo, através de uma
proposta de um Bill of Rights para o Reino Unido[5] como parte integrante de uma
profunda revisdo constitucional. Jeremy Waldron,[6] elaborou uma critica ao desenho
institucional da tutela constitucional dos direitos, sob uma perspectiva liberal-democratica
da justica, que aceita principios que conferem direitos fundamentais. Alguns aspectos desta
critica sao aceitos também por Carlos Bayon[7] e Roberto Gargarella[8].

Com base nesta critica, advogo que: ao aceitar uma teoria da justica que contenha
principios que estabelecam direitos fundamentais, tenho fortes razdes para que pelo menos
alguns destes direitos se transformem em um desenho institucional justo, em direitos
constitucionais com certa primazia sobre as decisdes legislativas ordindrias. Tenho também,
fortes razdes para confiar a outros 6rgaos jurisdicionais, alguns aspectos da protecao destes
direitos constitucionais.

Meus argumentos serdo desenvolvidos da seguinte forma. No tépico 2 trato de mostrar
que as idéias que defendo sdo neutrais com respeito a meta-ética adotada, que sdo também
neutrais com respeito a ética normativa que fundamenta a teoria da justica. Pactuo que tal
teoria da justica inclua principios que estabelecam direitos e que os meus argumentos
independem de um conceito concreto de direitos morais ou humanos. Na terceira parte
deste artigo, apresentarei os argumentos que criticam a idéia da primazia do direito
constitucional seguindo fundamentalmente a Waldron. No topico 4, seguindo a Rawls,
apresentarei um modo para transitar da teoria da justica ao desenho da institui¢do politica
fundamental. No tépico 5, buscarei mostrar como tal mecanismo de transi¢do justifica a
tese da primazia dos direitos constitucionais e que conteido minimo devam conter a fim de
que os Orgdos jurisdicionais protejam tal primazia. Por fim, no tépico 6, contestarei
algumas criticas as idéias que apresento neste artigo.



2) Questoes Conceituais
2.1. A tese de que os direitos sao metaeticamente neutrais

Freqiientemente os defensores dos direitos humanos afirmam que tais direitos possuem uma
espécie de existéncia objetiva. Ou bem porque eram conceituados como faculdades morais
que residem na natureza humana, ou bem porque eram concebidos como outorgados por
principios ou normas morais, cuja validade objetiva vinha dada pela razdo humana. Mas
para as teses que penso defender ndo € necessdrio assumir um empenho ontolégico forte.
Pode argumentar-se que os principios que estabelecem direitos sdo somente propostos ou
adotados por determinada teoria moral que trata de reconstruir nossas intui¢des e praticas
morais. Assim, J. L. Mackie, notério ndo-cognitivista em matéria moral[9], manifesta-se:

"It is true that rights are not plausible candidates for objective existence. But neither are
goods or intrinsic goals, conceived as things whose nature itself requires that they should be
pursued, or duties taken as intrinsic requirements, as constituting something like commands
for which there need be, and is, no commander, which issue from no source. A belief in
objective prescriptivity has flourished within the tradition of moral thinking, but it cannot
in the end be defended. So we are not looking for objective truth or reality in a moral
system. Moral entities - values or standards or whatever they may be - belong within human
thinking and practice: they are either explicitly or implicitly posited, adopted, or laid down.
And the positing of rights is more obscure or questionable than the positing of goals or
obligations".[10]

Segundo esta concepcdo, a verdade de uma proposi¢cdo moral do tipo “as criangas tem
direito a ndo serem torturadas” depende do fato de que uma norma ou principio de uma
teoria moral, estabeleca que as criancas t€ém o direito a ndo serem torturadas, como
principio fundamental ou derivado daquela teoria. O fundamento desta teoria permanece
nesta apresentacdo nebuloso. Para alguns, as teorias morais podem ser comparadas com
uma determinada realidade moral; para outros, as teorias morais sdo construidas ou
projetadas sobre o mundo. Os meus argumentos nao tem necessidade de acolher nenhuma
posic@o a respeito desta discuss@o meta-ética (mesmo assim, quero acrescentar, que meu
posicionamento €, sobre este ponto, ndo-cognitivista).

Qualquer um pode sustentar que as concepg¢des ndo-cognitivistas sdo incapazes de capturar
a caracteristica central das teorias dos direitos humanos, ou seja, a universalidade do
direito. Esta critica € persuasiva se a universalidade pressupde qualquer espécie de validade
objetiva; pois bem, que os direitos humanos sdo universais serd aqui pactuado no sentido
que estes direitos se atribuem, na teoria, a todos os seres humanos pelo simples fato de sé-
lo.[11] Neste sentido, e de acordo com a teoria, S0 universais.

2.2. A tese de que o direito € (parcialmente) neutral do ponto de vista da ética normativa

O meu argumento ndo precisa aderir a uma teoria normativa concreta que estabeleca
direitos. De fato, o meu argumento é compativel com todas as éticas normativas que
contenham regras que estabelecam direitos. Persistem excluidas somente aquelas
concepcdes da justica que nao deixam algum lugar para os direitos. Como por exemplo,



alguma forma particularmente extrema de utilitarismo para o qual a corre¢cdo moral da agcdao
depende unicamente da conseqiiéncia de uma acdo individual respeito a qualquer fim
coletivo — como, por exemplo, a felicidade coletiva, a maximizacdo da preferéncia -; ou,
alguma forma de comunitarismo, para a qual a linguagem da moral € a linguagem da
virtude que permite ao individuo realizar-se em uma comunidade determinada onde a
linguagem dos direitos € concebida como uma perversao iluminista da linguagem moral.

Pois bem, o meu argumento nao exclui aquelas teorias da justica que nao estao fundadas
sobre direitos, mas sobre deveres ou sobre objetivos, sempre que estas teorias contenham
regras que conferem direitos, ainda que estas regras sejam derivadas de outros principios
fundamentais que estabelecam deveres ou objetivos por realizar. Como € notério, Ronald
Dworkin[12] propds uma classificagdo das teorias politicas em: teorias fundamentadas
sobre objetivos, teorias fundamentadas sobre deveres e em teorias fundamentadas sobre
direitos. Aquelas baseadas sobre objetivos tem como principio fundamental, a realiza¢do de
qualquer objetivo coletivo, como por exemplo, o bem-estar geral. As teorias baseadas sobre
deveres tem como principios fundamentais algumas normas que estabelecam o que
devemos fazer. As teorias baseadas sobre direitos tem como principios fundamentais
algumas normas que conferem direitos fundamentais. O utilitarismo &, por exemplo, um
caso de teoria fundamentada sobre objetivos. A moral kantiana € um exemplo de teoria
fundamentada sobre deveres. A teoria da justica de Rawls é um bom exemplo, de teoria
fundamentada sobre direitos. Tentarei mostrar ainda, as razOes pelas quais o meu
argumento nao necessita impregnar-se com nenhuma destas concepcoes.[13]

Ainda que as teorias utilitaristas nao possuam entre seus fundamentos principios que
estabelecam direitos, € possivel que tais principios sejam derivados do interior da prépria
teoria. L. W. Sumner entende que o fundamento mais adequado para os direitos encontra-se
em uma versao particular do utilitarismo, e escreve:

"A consequentialist theory of rights tells us that a right is genuine just in case the social
policy of recognizing it in the appropriate rule system in the best means of promoting some
favoured goal".[14]

O mesmo sucede com as teorias fundamentadas sobre deveres. E possivel que se argumente
que o direito a ndo ser torturado nao seja fundamental para esta teoria, € que nem se quer,
tal direito seja fundamentado sobre outros direitos como os da integridade fisica ou
psiquica; dado que, para esta teoria, o fundamento dltimo deste direito ndo se encontra no
interesse fundamental a ndo ser torturado da pessoa que pode sofrer a tortura, mas no fato
de que a tortura degrada o torturador, elimina a sua humanidade, € mina a sua integridade
como ser racional.[15] A moral kantiana é um caso particularmente claro de teoria
fundamentada sobre deveres, observa-se que o préprio dever € preliminar e fundador, tanto
que prevalece sempre sobre a consideragdo dos objetivos e inclusive dos direitos. Como por
exemplo, com o dever de dizer a verdade, sustentado por Kant.[16]

Portanto, a questdo de saber que conseqii€éncias acarretariam para o desenho da instituicao
politica, a aceitacdo dos direitos na nossa teoria da justica ndo depende do fato de que tal
teoria seja fundamentada sobre direitos. Que os principios que estabelecam direitos sejam
fundamentados na teoria (comporta-se como axioma), ou que sejam derivados de outros



principios mais fundamentais da teoria (comporta-se como teorema) é uma questao que nao
€ necessdria aclarar aqui. A unica coisa relevante € que a teoria da justica em questdo seja
capaz de acolher em seu seio principios fundamentais ou derivados que estabelecam
direitos.

2.3. Algumas observagdes sobre o conceito de direitos morais

O argumento que apresento a respeito da proposi¢do juridica que atribui direitos tem
conexdo somente com uma anélise como a seguinte.

Dado enunciado (1), “X tem um direito moral a fazer A”, (1) deve ser interpretado como:
(17) “A concepg¢ao moral mais plausivel, (CM) atribui a X o direito de fazer A”.

CM pode ser uma teoria construida ou projetada pelos seres humanos, e ndo € necessdrio
que seja uma teoria cujos principios sejam verdadeiros objetivamente ou qualquer coisa de
similar. Entdo, a discussdo sobre fato de que X tenha ou nao um determinado direito moral
¢ em realidade, uma discussao sobre a plausibilidade de determinadas teorias morais. Desta
forma, se alguém pensa que existe alguma CM que € objetivamente verdadeira, entdo para
ele esta CM € a mais plausivel. Mas isto nao exclui os ndo objetivistas em matéria ética da
discussdo, um ndo objetivista pode seguir em desacordo a cerca de que esta seja a
concepcao moral mais plausivel. Portanto, o objetivista deverd oferecer argumentos morais
para convencer o nao objetivista que poderd replicar-lhe com outros argumentos morais.
Isto mostra que a moral ¢ fundamentalmente uma questdo de argumentacdo, e explica
porque a crenca na objetividade moral ndo tem muita relevancia nas questdes de ética
normativa. O debate sobre a injustica ou ndo da escraviddao, por exemplo, mais que um
debate relativo a existéncia de qualquer fato no mundo que tribute injustica a escravidao, €
um debate relativo a razoabilidade de proibir a escravidao.

Para esta concep¢do, a no¢do de direitos morais ndo € mais controvertida que a nog¢ao de
direitos juridicos. Que qualquer pessoa possua um direito legal significa que qualquer
sistema juridico lhe atribui direitos ¢ em modo andlogo, que qualquer pessoa possua um
direito moral significa que qualquer sistema moral lhe atribui direitos morais.

Por este motivo, um aspecto da conhecida critica de Bentham a nog¢@o de direitos naturais é
que estes carecem de eficicia. Para Bentham, os direitos juridicos sdo como um filho da
norma juridica: dado que ndo existem normas de Direito Natural, os direitos naturais sao
como um filho que nunca teve um pai. As vezes, os direitos morais sdo concebidos
metaforicamente como uma muralha contra a tirania, mas Bentham acrescenta que a
sombra desta muralha ndo € uma muralha, e que os direitos morais sio como uma sombra
sem muralha[17]. Agora bem, dado que a idéia de norma moral como € aqui apresentada,
nao questionavel tampouco a nog¢ao de direitos morais o €.[18] Questdo diferente, a que nao
me referirei aqui, é aquela de Bentham que pensava que a no¢do de direitos morais era
normativamente  perniciosa, porque estaria em conflito com a sua interpretacdo do
principio de utilidade[19].



Abandonada a idéia de que os direitos possam ser criados somente a partir do direito
positivo, resta-nos determinar que tipo de regras e como ditas regras (juridica, moral ou de
outro tipo) atribuem direitos. Uma notdria andlise dos direitos juridicos pode ser de auxilio:
refiro-me a andlise de Wesley N. Hohfeld[20]. Esta andlise de Hohfeld evidencia que o
enunciado do tipo “X tem direito a A” é ambiguo, e pode referir-se a uma das seguintes
situagdes (ou qualquer outra combinagao):

(i) Pode ser que “X tem direito a A” signifique que “X ndo tem o dever em relagdo a outra
pessoa Y (uma pessoa ou um conjunto de pessoas), de ndo fazer A”. Tendo presente que as
proposi¢des que atribuem direitos supdem sempre a existéncia de um sistema qualquer de
regras, o enunciado “X tem direito a A” pode ser analisado assim:

(a) Nao existe nenhuma regra no sistema S que proibe a X de fazer A.

Hohfeld denominou a este sentido de possuir um direito “privilégio”, ou, como se costuma
chamar um “liberty-right”.[21]

(i) Mas € ainda possivel que “X tem direito a A” seja convencionado como “Y (uma
pessoa ou um conjunto de pessoas) tem o dever de fazer que X obtenha A”. As vezes, o
dever de Y poderd consistir em omitir certa a¢ao, outras, consistird em cumprir certa acao.
Entdo, dizer “X tem direito a alimentos no confronto com seu genitor” significa que “O
genitor de X tem o dever de fornecer os alimentos a X”. A andlise comporta:

(b) Existe uma regra no sistema S que obriga a Y a fazer que X obtenha A (ou a ndo
impedir que X obtenha A).

Esta posicdo € chamada por Hohfeld, “claim-right”. Os claim-rights sdo sempre
correlacionados com os deveres de agir ou de omitir-se.

(iii) “X tem direito a A” pode ser entendido também no sentido de poder, de capacidade ou
de competéncia, que X tem de produzir mudangas normativas. Assim “X tem direito a fazer
testamento” significa que “X tem o poder de fazer testamento”. Coisa que pode ser
resumida em:

(c) Existe uma regra que atribui a X a competéncia para testar. Este caso ¢ chamado por
Hohfeld de “power-right’[22]. Se qualquer um tem o poder normativo de fazer A,
estaremos todos sujeitos a este poder.

(iv) Por fim, dizendo que “X tem direito A” podemos indicar ainda que X € imune com
respeito a Y (uma pessoa ou um conjunto de pessoas), ou seja, que Y ndo pode alterar a
situacdo normativa de X em relacdo a A. Assim sdo, freqiientemente convencionados, 0s
direitos constitucionais. O meu direito a expressar-me livremente niao é somente um liberty-
right (ndo sdo as regras que me proibem de fazer), ou um claim-right (ndo sdo as regras
que obrigam a outros a ndo me impedir): em efeito, sdo as regras que declaram invélida a
norma que me proibe de fazer (portanto, as disposi¢cdes legislativas). A andlise requer
qualquer coisa como:



(d) No sistema S sdo invalidas as regras que proibem a X de fazer A.

Esta posi¢do é chamada por Hohfeld “imunity-right”; e o seu correlato € uma auséncia de
poder (uma disability) por parte dos outros.

Os direitos morais, pelo contrario, parecem ter uma relagdo mais estreita com a categoria do
claim-rights. Quando se empreende esta linha de andlise, se deve outra vez, determinar qual
¢ a relacdo entre o claim de X e o dever correlativo de Y. A propédsito, duas sdo as
concepcdes dominantes: aquela chamada “Choise Theory”’[23] — que identifica o titular X
do direito através do controle que tem sobre o dever correlativo de Y -, e a “Benefit o
Interest Theory”’[24] — neste caso o dever correlativo de Y ao direito de X é fundado sobre
qualquer interresse de X, qualquer aspecto do bem-estar de X € uma razdo para impor o
deveraY.

Afortunadamente, ndo vou adentrar-me nesta polémica. Os direitos morais podem ter uma
das posi¢des hohfeldiana como, por exemplo, aquela de claim-right — segundo a teoria das
decisdes protegidas ou segundo a teoria dos interesses protegidos -, ou podem ser os titulos
que justificam possuir alguma destas posicdes[25]; ou bem, algo semelhante ao anterior, a
justificacdo moral do fato de ter um direito convencional acordado como uma posi¢dao
hohfeldiana[26]. Para o meu argumento € suficiente evidenciar dois aspectos que sdo
comuns a todas estas andlises de conceito dos direitos morais: (i) de uma parte, as
proposi¢des que atribuem direitos morais pressupdem a existéncia (encoberta ou
construida) de qualquer sistema de regras morais, € (i) o fato de atribuir determinados
direitos morais as pessoas ¢ uma razdo que justifica atribuir-lhes determinados direitos
institucionais.

3) Direitos morais versus direitos constitucionais

Jeremy Waldron apresenta a tese contrdria a supremacia dos direitos constitucionais € a
introducdo de um controle jurisdicional de constitucionalidade com as seguintes palavras:

“(...)“[...] there is no necessary inference from a right-based position in political
philosophy to a commitment to a Bill of Rights as a political institution along with an
American-style practice of judicial review”[27].

Waldron ndo tenta somente defender esta tese negativa, mas também a tese positiva de que
existem razdes morais para nao assumir compromisso algum com a defesa dos direitos e
para refutar o controle jurisdicional de constitucionalidade.

Seus argumentos podem ser apresentados da seguinte forma:

(i) em primeiro lugar, ter um direito moral a algo ndo implica que se deve ter um direito
legal a este. Waldron sugere a possibilidade de que, por exemplo, um amigo meu tenha
um direito moral a que lhe revele uma informagao importante para ele e me diga “tenho
direito a saber”, sem apelar a nenhuma norma juridica[28]. Concedo este ponto sem
necessidade de argumentar. Mas de aqui se deduz somente que ter um direito moral nem
sempre implica em ter um direito legal. Somente alguns direitos morais possuem correlatos



em nosso ordenamento juridico: aqueles que possuem uma relacdo com o desenho justo da
nossa institui¢do politica.

Sem embargo, também para este ultimo caso a inferéncia parece questiondvel. Assim,
segundo Waldron[29]:

(1) que X tem um direito moral com A,

ndo implica necessariamente

(2) que X deve (moralmente) ter um direito legal com A.

Implica, ao contrédrio, qualquer coisa relativa ao direito. Implica presumivelmente:
(3) O direito deve ser tal que X obtenha A[30].

Agora bem, tomando-se em consideracdo a andlise hohfeldiana, é 6bvio que — como
reconhece o mesmo Waldron — (3) pressupde a existéncia de qualquer regra que atribua a X
qualquer posicdo hohfeldiana. Esta posicdo hohfeldiana vem, habitualmente, unida a
titularidade de uma acfo de procedimentos de X com respeito a A. E certo que, em alguns
casos de escassez de recursos em politicas de bem-estar social, o direito — em vez de
outorgar acdes processuais individuais — concede uma limitada discricionalidade ao poder
administrativo para gestionar da maneira mais eficiente possivel esses recursos. Mas isto
ndo significa que X nao tenha direito a A: significa, ao contrario, que o direito de X pode
entrar em conflito com o direito de Y sobre o mesmo recurso, € justificando-se que Y
possui maior necessidade do recurso que X, pode o poder administrativo destind-loa Y.

(i1) Mesmo Waldron ndo d4 muito peso a primeira objecdo, e se pergunta se seria plausivel
sustentar que qualquer um que aderisse a (2) deveria aderir também a :

(4) X deve (moralmente) ter um direito constitucional a A.

Ou seja, o desenho da institui¢do politica deve ser tal que X tenha um immunity-right com
respeito a A: o que representa que o legislador carece de competéncia para abolir o direito
de X sobre A. Os direitos constitucionais configuram o que Ernesto Garzén Valdés chamou
de “coto vedado™*3, excluido da negociacio e do compromisso parlamentar[31]. E a tese
do “coto vedado” que Waldron questiona e por duas razdes: (a) porque se este “coto
vedado” nao € reconhecido a nivel constitucional, agora o defensor desta tese deve lutar por
uma revisao constitucional muito custosa, ou, se ja existe um Bill of Rights e um direito
concreto ndo é reconhecido, agora deve-se lutar para uma revisdo ou mais bem, para que
seja reconhecido em via interpretativa; e, coisa agora mais importante, (b) porque a rigidez
verbal que surge por engessar os direitos em determinadas formas candnicas, como sucede
nas cldusulas constitucionais que expressam o “coto vedado”, levam as discussdes sobre
seu significado longe de uma discussdo moral aberta, transformando-as em discussoes
escolésticas sobre o significado de determinados textos, assim, s@o um tipo de expressao,
protegidos pela liberdade de expressdo, a pornografia, ou os insultos raciais, ou a queima da
bandera nacional um tipo de insulto?[32]



E 6bvio que o mesmo ocorre quando direitos sd@o reconhecidos a nivel legislativo. Mas
neste ultimo caso, as deliberagdes jurisprudenciais podem ser eliminadas com uma mera
revisao legislativa.

Querer defender constitucionalmente os direitos, acrescenta Waldron,[33] é um exemplo de
desconfianca em relacdo aos demais concidaddos. Uma desconfianca deste tipo ndo se
coaduna com o respeito a autonomia dos demais que € préprio do fundamento para atribuir-
lhes direitos.

iii) Este dltimo elemento tem relacdo com uma outra conhecida questdo: aquela relativa a
quais sao os direitos que devem ser inseridos no “coto vedado”. Trata-se de uma questao
bastante controvertida na sociedade pluralista. O pluralismo e o desacordo sdo fatos que
nio podem ser ignorados na nossa teoria da justica. A teoria dos direitos deve ser
acompanhada de uma teoria da autoridade. Uma teoria em condi¢cdo de determinar quem
deve decidir em caso de desacordo. De nada serve afirmar que se as pessoas estio em
desacordo relativamente a qualquer questdo mas se tal desacordo deve ser resolvido
utilizado-se a regra de maioria como instrumento de decisdo, sempre que ndo sejam
violados os direitos individuais[34]. Dado que o desacordo € sobre direitos, teremos agora
necessidade de qualquer procedimento de decisdo para resolver tal desacordo. A regra de
decisdo ndo pode ser “‘eleger a resposta justa”, justo porque ndo estamos de acordo sobre
qual € a resposta justa. Devemos agora eleger entre um procedimento em que seja escutada
a voz de todos, ou um outro — como o controle jurisdicional de constitucionalidade — onde
prevaleca a voz dos membros de um Tribunal. Isto nos leva ao préximo ponto.

(iv) Confiar o “coto vedado” a um Tribunal (nos Estados Unidos a todos os Tribunais, e,
em ultima andlise, a Corte Suprema; em Espanha o Itdlia ao Tribunal Constitucional) ndo €
aceitar - qualquer regra de decisdao em caso de desacordo sobre possuir ou ndo X um direito
fundamental a A seguinte regra: “X tem direito a A se este descende da melhor teoria da
justi¢a”, assim, “X tem direito A — no caso italiano — € uma decisdo da maioria do Tribunal
Constitucional ’[35]. Se adotarmos esta regra de decisdo, ignoraremos o direito de todos de
participar sobre decisdes que influenciam sobre si mesmos. A participa¢do de todos sobre
as decisdes publicas tem valor porque reconhece a dignidade, a autonomia e a capacidade
de autogoverno de cada pessoa. Precisamente esta caracteristica possibilita atribuir direitos
morais a todas as pessoas. E 6bvio que a democracia representativa, ao entregar as decisdes
ao Parlamento através da regra de maioria, ndo € um sistema democratico perfeito -mas a
voz de todos tende a ser mais escutada que no caso em que se entrega a decisdo a poucos.

Roberto Gargarella sublinha esta linha argumentativa insistindo sobre a origem
conservadora e elitista da instituicao do judicial review nos Estados Unidos e reivindica um
peso maior para as decisdes dos cidaddaos em todas as questdes de seu interesse[36].

Concluimos que pode ser sempre equivocado negar direitos morais a alguém mas nao ¢é
nada de especificamente equivocado o fato que esta negativa parta da maioria dos cidadaos.
Uma reflexao que Waldron contempla do seguinte modo:



"In the end, I think, the matter comes down to this. If a process is democratic and comes up
with the correct result, is does no injustice to anyone. But if the process is non-democratic,
it inherently and necessarily does and injustice, in its operation, to the participatory
aspirations of the ordinary citizen. And it does this injustice, tyrannizes in this way,
whether it comes up with the correct result or not".[37]

4) A democracia constitucional: um caso de justica procedimental imperfeita.

John Rawls[38] distinguiu trés tipos de justica procedimental: a justica procedimental pura,
a justica procedimental perfeita e a justica procedimental imperfeita. No caso da justica
procedimental pura, consideramos justo um resultado porque seguiu um determinado
procedimento: ndo dispomos neste caso de nenhum critério independente para julgar a
justica do resultado. O resultado de um jogo de azar, por exemplo, um jogo de cartas, €
justo se foram seguidas as regras que definem o procedimento do jogo mesmo: nao
dispomos de nenhum critério independente da prépria regra procedimental para valorar a
justica do resultado. Os principios de justi¢a selecionados na posicdo origindria sdo, assim
como estes, um caso de justica procedimental pura: sdo principios adequados porque sdao
aqueles que elegeriamos se seguissemos a regra que configura a posicdo origindria.
Conforme Rawls:

"Thus, rational autonomy is modelled by making the original position a case of pure
procedural justice. That is, whatever principles the parties select from the list of alternatives
presented to them are accepted as just. Put another way, following the idea that citizens
themselves (via their representatives) are to specify the fair terms of their cooperation (and
putting aside for the present the criterion of reflective equilibrium), the outcome of the
original position yields, we conjecture, the appropriate of justice for free and equal
citizens".[39]

Na justica procedimental perfeita, ao contrdrio, dispomos de um critério precedente e
independente para estabelecer o que € justo, e o procedimento € delineado para assegurar
que o resultado satisfaca o critério. Rawls d4 o exemplo da divisdo de uma torta. Se
aceitamos que o resultado justo seja o de que cada pessoa receba uma igual por¢ao
(supondo que a consumagdo da torta seja racional) podemos estabelecer que o
procedimento para alcancar tal resultado seja o de que aquele que corta a torta, receba a
ultima porcao.

Também no caso da justica procedimental imperfeita, dispomos de um critério
independente para valorar a justi¢a do resultado, ainda que ndo seja possivel individualizar
um procedimento que nos assegure alcangar resultados justos em todos os casos. Rawls
ilustra este caso com um exemplo do processo penal. O resultado desejado é que o acusado
seja declarado culpado se e somente se, cometeu o delito pelo qual € julgado. Parece ainda
impossivel designar a norma juridica de maneira que sempre se alcance o resultado correto.
Desafortunadamente, os casos de justica procedimental perfeita sdo raros principalmente
quando estdo em jogo questdes de grande interesse pratico, portanto, devemos nos
contentar com a justi¢a procedimental imperfeita.



Agora bem, os procedimentos que delineamos para tomar decisdes no interior das nossas
institui¢des politicas sdo um caso de justica procedimental pura, ou um caso de justica
procedimental imperfeita (supondo que estamos de acordo que ndo se trata neste caso, de
hipétese de justica procedimental perfeita)?

A democracia — entendendo por democracia um procedimento de decisdes mediante a regra
de maioria — é um sistema que apresenta muitas vantagens respeito a qualquer outra
alternativa disponivel. A democracia, representativa ou direta, tem uma alta consideragao
com a voz de todos quando se trata de tomar decisOes publicas. Nao obstante, a regra de
maioria, nao pode ser pactuada como um caso de justica procedimental pura para aquela
concepgio da justica que reconhece principios que atribuem direitos. E sempre possivel que
uma decisdo tomada pela maioria viole qualquer um dos direitos da pessoa que a teoria da
justica reconhece. De fato, os procedimentos politicos sdo sempre, para a teoria da justica
que reconhece direitos, hipéteses de justica procedimental imperfeita. Isto ocorre porque de
um lado, existe um critério independente para estimar o resultado correto -os principios de
justica estabelecidos pela teoria-, e, de outro, hd inexisténcia de um procedimento politico

que garanta alcancar um resultado justo. Rawls assim sinaliza:

"In fact, there is no scheme of procedural political rules which guarantees that unjust
legislation will be not enacted. In the case of a constitutional regime, or indeed of any
political form, the idea of perfect procedural justice cannot be realized. The best attainable
scheme is one of the imperfect procedural justice".[40]

Destarte, o problema que devemos resolver é o de como delinear procedimentos politicos
que assegurem, na maior medida possivel, resultados que estejam de acordo com os
principios de justica[41].

Supondo a exclusdo de determinada forma de democracia direta no estado puro, por razoes
bem conhecidas, restam agora duas possibilidades: (a) ou pensamos que qualquer tipo de
democracia representativa — com (pelo menos) uma camara eleita pelos cidaddaos que tome
todas as decisdes sobre quaisquer questdes através da regra de maioria — seja aquela que
realizard com maior probabilidade resultados justos (trata-se do as vezes denominado,
“modelo de Westminster’[42]), ou bem, estabelecemos algumas restricdes sobre decisodes
que devam ser tomadas através da regra de maioria, deixando fora do ambito de aplicagcao
de tais regras algumas questdes (trata-se do sistema chamado “democracia dualista’)[43].

Uma das formas mais atraentes de defender o modelo monista de democracia € através da
tese do valor epistémico da democracia. Segundo Carlos S. Nino:

“(...) a democracia, através da discussdao e da decisdo majoritdria que s@o inerentes ao
processo democrético, tem um valor epistemoldgico, ou seja, € uma via apta para chegar a
solucdes que tem uma maior probabilidade de serem moralmente corretas que as solucdes
que se ditam através de outros procedimentos. Isto € assim, porque a discussdao
generalizada, ampla, aberta e a decisdo majoritaria promovem procedimentos que tendem a
imparcialidade e ao conhecimento dos fatos relevantes, porque faz com que todos ou uma

boa parte da populacdo conhecam através do processo democratico, quais sao os interesses



em conta para lograr formar coalizGes majoritdrias e que estas coalizdes ndo se rompam
baixo a pressao de outros grupos.”’[44].

Mas também Nino acrescenta que desta mesma justificacdo da democracia surge um limite
aos Orgdos majoritdrios: a maioria ndo € legitimada para decidir sobre as restrigdes de
condicdes e sobre pressupostos que restituam ao procedimento democratico um mecanismo
apropriado a alcancar solugdes corretas[45]. Agora bem, também este argumento €
refutado por Waldron, porque afirma que as verdades relativas da participacdo e do
procedimento sdo tanto complexas, como discutiveis, como qualquer outra questio politica,
e acrescenta:

"People disagree about how participatory rights should be understood and about how they
should be balanced against other values. They have views on constitutional boundaries,
proportional representation, the frequency of elections, the funding of parties, the relation
between free speech and political advertising, the desirability of referendums, and so on.
Respect for their political capacities demands that their voices be heard and their opinions
count on these matters, as much as on any matter. Honouring self-government does not stop
at the threshold from substance to procedure". [46]

Creio que sobre este ponto Waldron tem razao. Se ndo se justifica situar no “coto vedado”
dos direitos constitucionais os, digamos assim, direitos substanciais porque ao atrincheirar-
los estariamos ignorando a importancia decisiva da deliberacdo democratica, cabe a mesma
afirmacgdo para os direitos procedimentais de participacdo politica. Vale a pena, portanto,
analisar a nossa segunda alternativa: o modelo da democracia dualista, pactuada como
"coto vedado", mais a regra da maioria.

Analisarei agora como se pode definir uma seqiiéncia que conduz a um modelo como
aquele da democracia dualista, ou, como também é chamada, de democracia constitucional.

Rawls[47] imagina uma seqiiéncia em quatro estagios para decidir questdes de justica por
parte do ser racional. O primeiro estigio consiste na posi¢do origindria, na qual se
selecionam dois principios de justica. No segundo estigio se estabelecem as normas
constitucionais que asseguram o principio de igual liberdade para todos. O terceiro estagio
tem, como objetivo, a selecdo da regra legislativa conforme os principios de justica
(respeitando os direitos protegidos do segundo estdgio, as decisdes devem conformar-se ao
principio de diferenca). O quarto estdgio € aquele da aplicacdo da regra geral aos casos
individuais por parte dos 6rgdos de aplicacdo. Cada um destes estdgios pressupde um
progressivo alcar o véu de ignorancia que, de uma parte, permite articular a norma
adequada em concreto por toda a sociedade, e da outra, permite fazer deste um modo justo,
dado que em todos os estdgios devem ser respeitados os principios de justica.

Agora interessa a passagem do primeiro ao segundo estdgio. Segundo Rawls, é importante
que os cidaddos estabelecam um acordo sobre quais sd@o os elementos essenciais que vao
incluir no nivel constitucional. Sao de dois tipos:



"a. Fundamental principles that specify the general structure of government and the
political process: the powers of the legislature, executive and judiciary; the scope of
majority rule; and

b. Equal basic rights and liberties of citizenship that legislative majorities are to respect:
such as the right to vote and to participate in politics, liberty of conscience, freedom of
thought and of association, as well as the protections of the rule of law".[48]

Rawls esclarece que o principio que protege os principios fundamentais e a liberdade, o
“coto vedado”, deve ser distinto do principio que se refere a desigualdade social e
econdmica. Ambos sdo principios de justica, mas enquanto o primeiro defende a liberdade
de locomogao, a livre eleicdo de trabalho, e o direito a um minimo social que satisfaca as
necessidades fundamentais dos cidaddos, ndo chega a defender o principio de igualdade de
oportunidades e o principio de diferenca. As razdes de Rawls para tragar esta distin¢cao sdo:
a) os dois tipos de principios individuais funcionam de forma diferente na estrutura
fundamental; b) € mais importante determinar os elementos essenciais que influem sobre a
liberdade fundamental; c¢) € mais fécil verificar se estes elementos essenciais foram
satisfeitos; d) € muito mais facil estabelecer um acordo sobre direitos fundamentais e sobre
a liberdade se os apresentamos em sua linha geral e nao de detalhes[49].

A conclusio é 6bvia:

"[...] Constitutional democracy is dualist: it distinguishes constituent power from ordinary
power as well as the higher law of the people from the ordinary law of legislative bodies.
Parliamentary supremacy is rejected".[50]

Neste modelo a soberania nao reside no parlamento (o parlamento ndo é competente sobre
tudo) mas no poder constituinte. A constitui¢do, elaborada pelo poder constituinte, € a
expressdo da vontade deste poder soberano. O poder legislativo, bem como, o poder
executivo e judicidrio sdo tais porque foram criados pelo constituinte e tem como limite,
entre os outros, o “coto vedado”, que protege os direitos constitucionais. Sozinho este poder
constituinte confere a um poder constituinte derivado a revisdo da constitui¢do (ainda
quando seja possivel, como faz a Lei Fundamental Alema, proteger alguns direitos para
sempre). Neste sentido, a democracia ndo € uma forma de governo, é mais bem, uma forma
de soberania[51].

Neste modelo, a regra de maioria € o sistema de decisdo confiado ao corpo legislativo com
as restricoes estabelecidas sobre os elementos essenciais da constituicdo. Neste ambito, e
com as restricoes sinalizadas, a tese do valor epistémico da democracia retoma vigor. Como
sugere Rawls, se as leis votadas se situam no interior daquilo que seria razoavelmente
emanado pelo legislador racional que tende a seguir os principios de justica, agora a
decisdao da maioria é praticamente dotada de autoridade, ainda que ndo de um modo
definitivo. A situacdo € aquela de uma justica procedimental quase pura[52].

Rawls, contudo, ndo trata de sustentar que a democracia constitucional seja superior ao
modelo de democracia monista, por uma razoavel concepg¢ao politica da justica. Sugere que



esta questdo depende da condicdo histérica, da cultura politica e da instituicdo politica
concreta de cada pais[53].

No préximo pardgrafo procurarei argumentar a favor da existéncia de razdes para preferir o
modelo da democracia constitucional ao modelo da democracia monista.

5) A circunstancia da primazia da constituicao[54]

E possivel, a meu parecer, oferecer uma explicagdo para a primazia da constitui¢ao,
respeito ao resto da legislacdo, tal que se justifique a instituicdo de um “coto vedado” para
proteger os direitos constitucionais da atividade legislativa ordindria.

Em realidade a democracia representativa, ora pactua como um método de decisdo
mediante o voto da maioria, estando em contradicdo com a idéia da primazia da
constituicdo; ora pactua como restricdio ao conjunto de decisdes que podem tomar a
maioria. Para Elster, trata-se do denominado paradoxo da democracia, Segundo o qual:
“each generation wants to be free to bind its successors, while not being bound by its
predecessors”.[55]

Jon Elster elaborou uma analogia entre determinados mecanismos do que denomina a
racionalidade imperfeita — de cardcter individual — e o caso do paradoxo da democracia. O
exemplo usado por Elster € aquele de Ulisses e as sereias. Como é conhecido, Ulisses,
sabendo-se incapaz de comportar-se racionalmente quando escutava os cantos das sereias,
mas querendo igualmente satisfazer seu desejo de escutar aqueles cantos, idealizou uma
estratégia que consistia em fazer com que os marinheiros do seu barco o amarrassem junto
ao mastro tapando-lhe os ouvidos com cera. Ulisses ndo era um ser completamente
racional, pois um ser racional ndo necessitaria apelar a este recurso. Mas tampouco, era um
instrumento passivo e irracional dos seus vulnerdveis caprichos e desejos, pois era capaz de
alcancar, através de meios indiretos, o mesmo fim que uma pessoa racional poderia
alcancar de maneira direta. Sua situacdo - ser vulnerdvel, e saber-se — € o que o
impulsionava a criar instrumentos de racionalidade imperfeita com o objetivo de superar a
prépria fragilidade da vontade. 56

Este mecanismo de Ulisses € um mecanismo de “pré-compromisso”, um modo de vincular-
se a si mesmo. E vincular-se a si mesmo equivale a assumir uma certa decisdo no tempo tl
para aumentar a possibilidade de assumir uma outra no tempo t2.

Mecanismos de pré-compromisso sdo usados pelos seres humanos em multiplas situacdes
de debilidade da vontade: como por exemplo, em estratégias para deixar de fumar (passar
mais tempo em lugares onde ndo existam cigarros a disposi¢do), para emagrecer (ndo ter
em casa, ou no lugar onde se transcorra a maior parte do tempo, os alimentos que mais
desejamos), etc. Vincular-se a si proprio, nestas situagdes, consiste em excluir determinadas
decisdes futuras, para preservar uma decisdo passada que se valora positivamente.

A analogia com 0s mecanismos de decis@o coletiva consiste em sugerir que também para as
decisdes coletivas vale o pré-compromisso: excluir a possibilidade de tomar determinadas
decisdes no futuro para preservar o conteido dotado de valor especial. Pode-se assim,



compreender a habitual distingdo na teoria politica, entre o poder constituinte € o poder
constituido. Novamente seguindo a Elster:

"Only the constituent assembly is a political actor, in the strong sense of la politique
politisante; all later generations are restricted to la politique politisé€e, or to the day-to-day
enactment [i.e., acting-out or implementation] of the ground rules".57

A idéia do pré-compromisso vem adequadamente expressada na idéia da democracia
constitucional. Determinadas matérias (os direitos fundamentais, a estrutura territorial do
Estado, a divisao dos poderes, etc) estdo fora da agenda politica cotidiana, e portanto, dos
debates publico e legislativo: ndo estando sujeitos a regra de maioria, que vale somente
para a agenda politica das questdes restantes.

O mecanismo do pré-compromisso pode ser configurado como uma explicagdo contextual
da primazia constitucional. Tal mecanismo separa as circunstancias que podemos
denominar de primazia da constitui¢do, de forma semelhante a como, por exemplo, a
escassez moderada pertence ao que pode denominar-se de circunstincias de justica, em
David Hume[58]. Estas circunstancias nao fazem parte de uma explicacdo conceitual da
nog¢do de justica, mas constituem o contexto em que esta explicacdo deve ser produzida.

Se as decisdes coletivas sdo suscetiveis de serem influenciadas pela debilidade da vontade
concorrente, é razodvel agora pensar em introduzir mecanismos procedimentais para tomar
decisdes que introduzam a racionalidade indiretamente. De outro lado, se a nossa teoria da
justica estabelece direitos individuais, podemos agora delinear mecanismos aptos para
assegurarem o respeito a tais direitos. O coto vedado dos direitos constitucionais é&,
portanto, justificado como um mecanismo de pré-compromisso para as nossas decisdes
coletivas. Podemos argumentar agora que a cultura dos direitos pode ser vigente em uma
sociedade e modelar as suas decisdes coletivas sem que seja necessario proteger os direitos
em um Bill of Rights. Mas é um fato que a sociedade humana, em certas circunstancias,
trata de oprimir a minoria negando os direitos individuais de seus membros. E 6bvio que a
existéncia de um Bill of Rights ndo ¢ um muro suficiente contra a tirania, mas constitui um
instrumento capaz de obstaculizar aquelas decisdes que violam direitos. Os mecanismos de
pré-compromisso sdo criados para ampliar a probabilidade de chegar aos resultados
desejados, e se tais mecanismos funcionam nas decisdes coletivas, teremos boas razdes para
introduzi-los no desenho da nossa instituicdo politica. A democracia constitucional
representa um modelo adequado de incorporagdo de tais mecanismos.

Até este momento, nada foi dito sobre o controle jurisdicional de constitucionalidade. A
razdo para dispor deste instrumento me parece separada da razdo que justifica a garantia do
coto vedado para os direitos fundamentais. O coto vedado dos direitos aumenta a
probabilidade que as nossas decisdes democraticas sejam justas, € como tentei mostrar, nao
somente é compativel com a idéia de democracia, mas corresponde ao modelo de
democracia mais adequado a uma teoria da justica que garanta os direitos fundamentais.
Agora bem, que o controle jurisdicional de constitucionalidade seja um instrumento
adequado para assegurar o coto vedado dos direitos depende de consideragdes contingentes
e estratégicas. Em algumas sociedades e em alguns momentos, o mecanismo de controle da
constitucionalidade pode ser adequado para aumentar a probabilidade que as decisdes



coletivas sejam justas; em outra sociedade, ou em outro momento, pode favorecer a minoria
elitista desejosa de manter o seu status quo. A conveniéncia do mecanismo de controle
jurisdicional de constitucionalidade depende portanto, de circunstincias histéricas e
contingentes.

De fato, existem claros exemplos de constitui¢des com declaracdes de direitos que nao
possuem controle jurisdicional de constitucionalidade[59]. A inexisténcia de controle
jurisdicional de constitucionalidade nao é um motivo para que a constituicdo e a declaragao
de direitos nela contido, ndo possuam valor politico. Segundo Ronald Dworkin, por
exemplo, esta foi uma possibilidade da pratica constitucional norte-americana (uma
possibilidade que o juiz Marshall, segundo Dworkin, afortunadamente eliminou no caso
Marbury vs. Madison): "It does not follow as a matter of iron logic that the Supreme Court
should have the power to decide when these limits have been transgressed. For the
constitution might have been interpreted as laying down directions to Congress, the
president, and state officials that these officers had a legal as well as a moral duty to follow,
but making them their own judges. The Constitution would then have played a very
different and much weaker role in American politics: it would have served as a background
for political arguments among different institutions about the limits of their constitutional
jurisdiction rather as a source of the authority of one of these institutions, the courts, to fix
those limits for the rest".[60]

Que a ultima palavra tenha o legislativo nao significa que os argumentos constitucionais
ndo possuam valor. Se os argumentos da minoria parlamentar sdo o de que um determinado
projeto de lei viola a direitos, agora —presumivelmente- tais argumentos terdo mais forca
que se nao fosse assim. Se para reformar a declaracao de direitos € necessario uma maioria
qualificada, o argumento da minoria pode ser direto e mostrar que € indispensavel o acordo
desta maioria para efetuar a mudanca. Que este mecanismo de controle seja insuficiente
depende, a meu parecer, da cultura politica na qual se opera.

Neste sentido, Joseph Raz distinguiu entre a cultura politica basica de uma sociedade que a
distribuicdo do poder (a divisdo dos poderes, o sistema federal) e alguns principios
fundamentais referidos aos direitos e ao deveres dos individuos e do governo e regras mais
detalhadas e contingentes. Por isto, ¢ também aconselhdvel, proteger a estabilidade da
cultura politica basica mediante alguns instrumentos institucionais que a isole em alguma
medida das pressdes da politica cotidiana. Este trabalho pode ser confiado, segundo Raz, a
uma outra camara legislativa, ou a um 6rgdo judicial, ou a pressuposicoes relativas a
interpretacdo da lei, por parte dos juizes — deste modo Raz acredita que se protegem os
direitos fundamentais no Reino Unido- ou, acrescento eu, através da possibilidade que um
certo nimero de pessoas possam colocar em movimento 0s mecanismos para encaminhar
um referendum sobre uma lei que é considerada inconstitucional. De todos os modos,
conclui Raz: "constitutional rights contribute to this process. They are part of the
institutional protection of the basic political culture of society".[61]

Nio obstante, creio que sobre alguns aspectos a funcio dos juizes é imprescindivel. E bem
notdrio que os direitos morais ndo sdo direitos absolutos, mas direitos prima facie, dado que
os direitos mesmos entram em conflito (por exemplo, o direito de A a liberdade de
expressdao entra em conflito com o direito de B a privacy)[62]. Talvez seja possivel



estabelecer um tipo de ordenamento hierdrquico entre os direitos capaz de regular quase
todos os conflitos surgidos entre casos individuais. E se ndo desejamos converter a
assembléia legislativa em Orgdo jurisdicional, devemos reconhecer que estes conflitos
devem dirimir os juizes. Se os direitos fundamentais ndo sdao protegidos
constitucionalmente, o legislativo poderd mudar a dire¢do desta jurisprudéncia mediante o
voto de maioria; mas ndo poderd prever antecipadamente todos os possiveis casos de
conflito. Talvez seja esta uma consideracao 6bvia mas tendo-se em conta que muitas das
decisdes dos 6rgaos judiciais que controlam a constitucionalidade sao deste tipo, devemos
interrogar-nos sobre a legitimidade do controle de constitucionalidade. Nem sempre as
decisdes destes 6rgaos sao contrarias as decisdes da maioria, as vezes se limitam a resolver
conflitos cuja a regra de maioria ndo pode dar solugdo.

6) Conclusao: o perimetro do coto vedado
As conclusodes deste trabalho serao sintetizadas de duas formas:

(i) Se aceita-se uma teoria da justica que contém principios que estabelecem direitos
fundamentais, estamos agora vinculados a um desenho da nossa institui¢do politica que
aumenta a probabilidade de obter decisdes que ndo violam tais direitos fundamentais. Dado
que a prote¢do constitucional dos direitos fundamentais € um elemento necessario a este
escopo temos boas razdes para instituir um coto vedado de natureza constitucional para os
direitos morais fundamentais.

(i1) O controle jurisdicional de constitucionalidade da lei ndo € um requisito nem necessario
nem suficiente para a protecdo dos direitos fundamentais. Nao € portanto, um requisito
necessario da instituicao politica justa. Pode ainda ser, em algumas circunstancias, que este
seja um elemento que torna mais dificil a protecdo dos direitos fundamentais e, nestas
circunstancias, ndo temos razao para manter-lo. Agora bem, estas ndo sdo razdes para
pensar que seja um procedimento que deva ser sempre refutado.

Como demonstrei no terceiro topico, Waldron refuta ambas as conclusdes. Tratarei neste
paragrafo de responder a algumas de suas obje¢des.

Waldron nao distingue, a meu parecer, com clareza entre (i) e (ii). E, em concreto, usa
algumas vezes argumentos que pode ter certa for¢ca contra (ii) como se também fossem
vdalidos contra (i). Analisarei, contudo, em primeiro lugar, quais sdo os seus argumentos
contra (1).

Segundo Waldron, dado que existe um desacordo sobre quais sdo os direitos fundamentais
a incluir no coto vedado, € melhor abandonar esta decisio nas maos da maioria
parlamentar. Procedendo deste modo também podemos nos equivocar mas, pelo menos,
preservamos os direitos de todos a participagdo. Agora bem, o desacordo a que se refere
Waldron ndo € tdo grande como ele parece considerar. Se os direitos sdo estabelecidos no
coto vedado em modo genérico e nao detalhado, ou seja, se introduzimos na constitui¢ao
conceitos e ndo concepcdes[63], o acordo pode ser bastante generalizado. De fato, o mesmo
Waldron argumentou em favor da presenca de conceitos controvertidos[64] no direito, ou
seja, conceitos tais que continuos debates a cerca de seu significado proprio entendam-se



como uteis para algumas fungdes importantes associadas com o uso do termo que o0s
expressa, acrescentando que tal aspecto pode ser relevante no caso de disposicoes
constitucionais com a finalidade de introduzir uma ampla discussdo publica a respeito
(referindo-se precisamente ao caso da Nova Zelandia citado na nota n° 59): “We do not
agree on many tings in our society, but perhaps we can agree on this: that we are better
society for continuing to argue about certain issues than we would be if such arguments
were artificially or stipulatively concluded”.[65]

Dispor de uma constituicdo de principios, em lugar de uma constituicdo ou de uma
legislagao de detalhe, parece um bom modo para alcancar o objetivo que Waldron aqui
indica[66]. E os conceitos de direitos morais fundamentais sdo casos exemplares de
conceitos essencialmente controvertidos. Sabemos que a grande maioria de nds estd de
acordo sobre a importincia da liberdade de expressdo, ou do direito a vida, mas ndo
estamos de acordo sobre quais sdo as melhores concepgdes dos conceitos expressos em
locugdes como “liberdade de expressdo” ou “direito a vida”. E certo que isto atenua a
critica que Waldron dirige a cristalizagdo destes conceitos em rigida férmula verbal.
Devemos usar férmulas candnicas genéricas que nos permitam aderir ndo obstante 0 nosso
desacordo, a um debate franco e aberto sobre as suas implicacdes. Isto pode explicar,
ademais, a presuncdo de que o poder constituinte possui maior lucidez se comparado ao
poder legislativo ordindrio: decidindo sobre questdes mais abstratas, questdes em que o
nosso grau de confianca € mais alto. Esta constatacdo nos remete ao argumento do pré-
COMpPromisso.

Refiro-me agora, a critica que Waldron endereca em particular, a idéia de pré-compromisso
traduzida no desenho da nossa institui¢ao politica[67]. Segundo Waldron, a analogia entre o
agente racional, que prevé a debilidade de sua vontade futura, e o poder constituinte, que
prevé que a maioria poderd amanha tomar uma decisdo que viole os direitos fundamentais,
nao € de todo persuasiva. E ndo o € porque ndo se trata, como no caso do fumante que
deseja deixar de fumar, ou do motorista que entrega a chave do seu carro a um amigo para
ndo guiar alcoolizado, de um eu licido que protege um eu menos licido (ou de um eu
incapaz que autoriza uma medida de auto-paternalismo), mas de uma sociedade cujos
membros estdo em desacordo, ainda que em momentos de maior lucidez, sobre os direitos
que possuem. Uma melhor analogia para Waldron, seria aquela de uma pessoa que duvida
de seu proprio credo religioso. Um dia esta pessoa escolhe uma religido particular e decide
ndo consultar mais a sua biblioteca privada de livros teoldgicos que hd muito estava lendo.
Fecha a biblioteca e entrega a chave a um amigo, dando-lhe instru¢des de jamais devolver-
lhe a chave, mesmo que a solicite. Alguns meses depois, ela solicita a chave. Ainda que
este seja um caso de pré-compromisso, similar neste sentido, ao caso do amigo que entrega
a chave do carro para ndo dirigir embriagado, entre elas existe uma importante diferenca: a
pessoa convertida a uma fé religiosa ndo é agora menos capaz de tomar decisdes racionais
que o era precedentemente. A democracia assemelha-se, segundo Waldron, a este segundo
caso. Nao existem razdes para atar as maos dos legisladores futuros, pois este dltimo nao €
menos racional que a assembléia constituinte.

Todavia, a assembléia constituinte sozinha faz uso de grandes ponderacdes para alcangar
um consenso sobre matérias de cultura politica fundamental. Uma ponderacdo que nem
sempre esta presente no momento da politica normal (obviamente estou seguindo a



sugestdo de Ackerman anteriormente apresentado). Retomemos o caso de uma pessoa que
se converte a uma determinada fé religiosa. Se esta conversao € fruto de uma ponderacao
sincera e profunda e muito importante para a vida de tal pessoa, talvez teria sentido que a
instrucdo ao amigo nao fosse “Nao entregar jamais a chave, mesmo que a solicite”, mas
sim, “Se te solicito a chave ndo me entregues até que ndo termine de estudar uma outra
vez e com aprofundamento, as teses da religido a que me converti”. Talvez esta regra
pudesse evitar um abandono inconsciente a religido abracada o que produziria graves
conseqiiéncias para a integralidade moral da prépria pessoa. E esta analogia que creio seja
mais adequada a idéia do coto vedado dos direitos constitucionais. A critica de Waldron
pode servir para casos como aquele da Lei Fundamental Alema, que engessa os direitos de
uma vez para sempre, mas nio para os casos em que se estabeleca um mecanismo de
revisdo constitucional. Reivindica-se portanto que nas questdes que o poder constituinte
considerou especialmente valiosas a mudanca deva realizar-se depois de uma diliberagdao
mais profunda do que aquela que se produz na deliberacdo legislativa habitual.

Um modo habitual de proteger a supremacia da constitui¢do € aquele de dotd-la de um
mecanismo de revisdo que exija maioria qualificada. Tem razdo Waldron, quando defende
que isto produz uma assimetria com respeito a decisdao a ser tomada. Uma minoria detém
uma espécie de direito de veto sobre a maioria para manter o status quo. Agora bem, se o
processo constitucional é realizado em conformidade com os principios de justica, justifica-
se um procedimento mais gravoso para modificar o resultado daquele processo. De outra
parte, existem meios para dotar a revisdo constitucional de uma maior legitimidade
democratica: por exemplo, exigir a aprovagdo por parte da maioria dos cidadaos através de
um referendum (conforme os artigos 167 e 168 da Constituicao Espanhola de 1978)*4.

Para concluir, analisarei a critica feita em particular, ao controle jurisdicional de
constitucionalidade. Entendo que o controle jurisdicional de constitucionalidade é um
instrumento que pode ser adequado para proteger os direitos constitucionais, sabendo-se
que ndo € um instrumento necessdrio para a existéncia de uma democracia constitucional.
Conforme Ronald Dworkin: "I do not mean that there is no democracy unless judges have
the power to set aside what a majority thinks is right and just. Many institutional
arrangements are compatible with the moral reading, including some that do not give
judges the power they have in the American structure. But none of these varied
arrangements is in principle more democratic than others. Democracy does not insist on
judges having the last word, but it does not insist that they must not have it".[68]

Refiro-me somente a uma questdo: se ndo somos favordveis a tese da indeterminacdo
radical, € possivel distinguir os casos constitucionais claros dos casos constitucionais
dificeis.

Nos casos claros, e na hipétese que os direitos constitucionais reconhecam os direitos
estabelecidos pelos principios de justica, pode suceder que o legislador tenha violado um
destes direitos em uma determinada lei. Se o Tribunal Constitucional anula tal lei, se
concretiza um resultado mais justo que se nao existisse tal controle. Se o Tribunal nao anula
a lei, estaremos na mesma situagcdo de que se o Tribunal ndo existisse. Portanto, nos casos
claros em que o legislador emana lei inconstitucional, a o Tribunal aumenta a possibilidade
de realizarem-se resultados justos. Obviamente, podemos ainda acrescentar que se O



Tribunal declara inconstitucional uma lei que € claramente constitucional e que se destina a
proteger um direito constitucional, tal direito estard agora menos protegido (mas ndo
totalmente sem protecdo: o Tribunal ndo pode revogar a Constitui¢do) pois estaremos
negando os direitos de participacdo politica. Entretanto, tenho a tendéncia a pensar que esta
segunda hipdtese seja bastante rara nos casos constitucionais claros.

Nos casos dificeis, a questdo é mais complexa. Talvez, nestes casos, um certo grau de
deferéncia as decisdes legislativas seja exigivel ao Tribunal com o fim de evitar que umas
poucas pessoas tomem decisdes contrdrias a maioria democrética sobre questdes ainda
largamente controvertidas na sociedade. Nao indagarei aqui, sobre qual deva ser o grau de
deferéncia em questao[69]. Agora bem, desejo terminar sinalizando que por mais que exista
um procedimento de controle judicial de constitucionalidade isto ndo representa, em
nenhum caso, que a constituicdo seja o que o Tribunal diz que é, existem procedimentos —
ainda que custosos- de reforma da Constitui¢do e existe a permanente vontade da maioria
politica que também nao pode, sem custos, mudar a composi¢do do Tribunal ou as suas
opinides. Como nas palavras de Rawls: "The constitution is not what the Court says it is.
Rather, it is what the people acting constitutionally through the other branches eventually
allow the Court to say it is".[70]
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