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RESUMO: Este artigo apresenta e contrapoe duas concepgoes distintas de jurisdigio consti-
tucional, a saber, o modelo substancialista de Ronald Dworkin e o0 modelo procedimentalista
de Jiirgen Habermas. O objetivo do texto é mostrar que existe uma forte conexo entre as
concepeoes de democracia as quais os autores se vinculam e seus modelos de jurisdi¢io cons-
titucional. Desse modo, o problema aqui enfrentado ¢ aquele da legitimidade democrdtica
da jurisdi¢do constitucional. Levanta-se aqui a hipdtese de que hd uma estreita relacio entre
modelos democriticos e modelos de fundamentagio da legitimidade da jurisdicao constitucio-
nal. Para tanto, a metodologia adotada serd a da pesquisa bibliografica com andlise de textos.
Palavras-chave: Jurisdi¢io constitucional. Democracia. Dworkin. Habermas.

ABSTRACET: This article presents and contrasts two distinct conceptions of constitutional juris-
diction, namely the substantialist model of Ronald Dworkin and the proceduralist model of Jiirgen
Habermas. The purpose of this paper is to show that there is a strong connection between the concep-
tions of democracy to which the authors are linked and their models of constitutional jurisdiction.
Therefore, the problem faced here is the one of democratic legitimacy of constitutional jurisdiction.
The hypothesis raised here is that there is a close relation between democratic models and models
of justification of constitutional jurisdiction’s legitimacy. Therefore, the methodology adopted will
be that of the bibliographic research with analysis of texts.
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1 INTRODUCAO

A jurisdi¢ao constitucional, desde o final do século XX, tornou-se um dos
temas centrais dos estudos de vérias dreas do conhecimento. O tema tem recebido
aatengao de juristas e também de fildsofos e de cientistas politicos, os quais investi-
gam a partir de metodologias distintas elementos como as modalidades de controle
de constitucionalidade dos atos normativos e os instrumentos processuais existentes
para viabilizar tal controle, a legitimidade democrdtica da jurisdi¢ao constitucional
e os impactos do aumento do exercicio de controle de constitucionalidade sobre o
equilibrio entre os poderes do Estado.

O problema enfrentado neste artigo é aquele da legitimidade democritica
da jurisdi¢io constitucional. A hipétese central é que, no campo tedrico, hd uma
estreita relagao entre o modelos democréticos e modelos de fundamentagio da legi-
timidade da jurisdi¢ao constitucional, ou seja, a aposta em um determinado projeto
democrético acaba por influenciar o modo como uma determinada teoria delineia e
justificaum modelo de jurisdi¢ao constitucional. Neste artigo tem-se como objetivo
abordar a discussao acerca da legitimidade democrética da jurisdi¢ao constitucional
a partir de posicoes distintas, a saber: o modelo substancialista de Ronald Dworkin
e 0 modelo procedimentalista de Jiirgen Habermas. Sustentar-se-d que o modelo
de jurisdi¢ao constitucional defendido pelos autores tem uma relagao estreita com
a concepgao de democracia a qual eles se vinculam.

Isso sera feito em trés momentos, os quais consistem nos objetivos especi—
ficos deste trabalho: na primeira segao, a partir da teoria de Ronald Dworkin, serd
apresentada a concepg¢ao substancialista de democracia e de jurisdigao constitucio-
nal; na segunda se¢2o, a partir das teses Habermas, serd apresentada a concepgao
procedimentalista de democracia e de jurisdi¢ao constitucional; na terceira se¢io,
os modelos serdo cotejados e serdo apresentadas algumas limitagoes de ambas as
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propostas. Para tanto, a metodologia adotada serd a da pesquisa bibliogréfica com
andlise de textos.

2 DEMOCRACIA E JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA
PROPOSTA SUBSTANCIALISTA

A proposta substancialista parte do pressuposto de que a democracia assume
certos valores morais, em especial que cada cidadao merece igual consideragio e res-
peito como possuidores de direitos autbnomos. Assim, uma constitui¢ao é necessria
para assegurar que até mesmo leis feitas democraticamente irdo aderir a estes valores
morais. A visao substancialista estd amplamente focada no papel e justificacao de
uma Declara¢ao de Direitos (ou dispositivos constitucionais que protegem os direi-
tos individuais) sustentada pelo controle de constitucionalidade das leis.

Um dos principais defensores desta tese é o jusfilésofo Ronald Dworkin. Ao
analisar a relagao entre constitui¢ao e democracia Dworkin é um dos autores que
sustenta nao haver nenhum conflito entre ambos os ideais. Ele defende esta posicao
com base em dois principais argumentos, a saber: primeiro, ele adota uma concep-
Ao de democracia distinta da democracia majoritdria, o que o permite defender, em
segundo lugar, que a constitui¢ao e os direitos fundamentais por ela incorporados
s30 passiveis de interpretagio por meio de uma leitura moral, a qual pode ser rea-
lizada tanto pelo povo e seus representantes quanto pelo poder judicidrio, embora
ele considere o tltimo o férum mais adequado para a interpretagao constitucional
(DWORKIN, 2006b, p. 18).

A conciliagio entre os ideais do constitucionalismo (direitos) e democracia
(autogoverno do povo) é feita por meio da tentativa de compatibilizagio entre os
dois conceitos cléssicos de liberdade definidos por Berlin (2002, p. 226-272): a liber-
dade negativa e a liberdade positiva. A ligagao entre ambos os conceitos ¢ feita pelo
principio da responsabilidade. Dworkin (2006a) considera que a dignidade humana
possui dois principios politicos: a) o valor intrinseco da vida humana, segundo o qual
toda vida humana tem uma espécie de valor objetivo; b) a responsabilidade pessoal,
de acordo com o qual cada pessoa é responsavel pela realizagao do sucesso de sua
prépria vida (principio que suporta os direitos liberais tradicionais — liberdade de
expressao, consciéncia, atividade politica, religiao, etc.). Eaeste segundo principio, o
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da responsabilidade pessoal, que ele se refere para fazer a conexao entre os conceitos
negativo e positivo de liberdade (DWORKIN, 2006a, p. 09-10).

Segundo ele, a responsabilidade ¢ “compativel com o governo por outros
somente quando certas condi¢oes sao encontradas” (DWORKIN, 2011, p. 365).
Essas condi¢oes sdo, em primeiro lugar, que todos devem poder participar de forma

correta das decisoes coletivas que compdem seu governo; e, em segundo lugar, que
todos devem ser deixados livres da decisio coletiva em questoes que sua responsabi-
lidade pessoal demanda que eles decidam por si mesmos. Essas condi¢oes possuem
equivalentes no conceito de liberdade.

Por um lado, uma teoria da liberdade negativa descreve quais escolhas devem
ser isentas das decisoes coletivas a fim de preservar a responsabilidade pessoal. Assim,
aindependéncia dos cidadaos com relagao ao governo quanto a questao de escolhas
éticas ¢ um elemento essencial quando se trata da concep¢ao negativa de liberdade.
Note-se que quando Dworkin refere-se a julgamentos éticos ele estd se reportando
ao 4mbito privado’.

Por outro lado, embora o principio da responsabilidade requeira indepen-
déncia do governo em relagio a julgamentos éticos, é perfeitamente compativel com
este principio que uma comunidade politica tome decisdes coletivas sobre questoes
de justica e de moralidade, as quais pertencem ao 4mbito politico. E neste ponto
que os dois conceitos de liberdade se relacionam: os cidadaos nao podem ficar livres
do controle coercitivo quando se trata de questoes de justica e de moralidade, mas
segundo o principio da responsabilidade eles devem exercer um papel nas decisoes
coletivas. Uma teoria da liberdade positiva deve estipular o que significa para as
pessoas participarem da politica de modo correto, oferecendo uma concep¢io de
autogoverno (DWORKIN, 2011, p. 265-279).

Para compatibilizar os dois conceitos de liberdade Dworkin rejeita a concep-
4o majoritdria de democracia e faz uso de uma concepgao a qual ele chama de copar-
ticipativa (partnership). Segundo o autor, a concepgao majoritdria de democracia

1 Dworkin estabelece uma distingao entre moralidade politica, ética e moralidade pessoal. A
moralidade politica estuda o que todos os individuos juntos devem aos outros quando agem
em nome de uma pessoa coletiva artificial (uma associagio, um Estado, por exemplo); a ética
estuda como as pessoas gerenciam suas responsabilidades para viver bem; a moralidade pessoal
estuda o que cada um como individuo deve aos outros. (DWORKIN, 2011, p. 327-328).
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defende que o povo governa a si mesmo quando o maior niimero de pessoas possui
o poder politico fundamental. Neste sentido, as leis ¢ as diretrizes politicas de uma
determinada comunidade seriam aquelas preferidas pelo maior niimero de pessoas.
O problema desta concepgio, segundo ele, é que ela define a democracia apenas
procedimentalmente, deixando desprotegidos direitos e garantias fundamentais dos
cidadaos (DWORKIN, 2011, p. 383-384).

A concepgao coparticipativa de democracia, por outro lado, sustenta que o

autogoverno nao ¢ simplesmente o governo pela maioria do povo exercendo sua
autoridade sobre todos, mas o governo pelo povo como um todo agindo como
associados (partners). O povo somente pode ser entendido como uma comunidade
(partnership) se aceitar que precisa agir com igual respeito e consideragio por todos
os outros associados. A concepgao coparticipativa admite que uma maioria politica
tenha autoridade moral para decidir sobre questoes controversas, mas somente se
as institui¢oes por meio das quais ela governa forem suficientemente legitimas. A
legitimidade neste caso é definida pelo respeito e seguranca oferecidos pelas institui-
¢oes governamentais a dignidade humana e aos seus principios acima mencionados
(DWORKIN, 2011, p. 322).

De acordo com uma concep¢io comunitdria, para saber se a democracia
prevalece em um pais deve ser perguntado o que suas leis dizem e ndo quem, como
e quando estas leis sao feitas. As leis bésicas devem prevenir o uso opressivo do
poder do Estado, assim como discriminagées legais arbitrdrias, devem respeitar a
liberdade de pensamento, de expressao, de associagao e devem, ainda, assegurar a
independéncia moral e intelectual de cada cidadao. Desse modo, Dworkin (2006b,
p- 32-33) entende que o conflito entre direitos individuais e autogoverno do povo
ndo ocorre, pois a liberdade depende da relagao entre o governo e todo o conjunto
de cidadaos considerados em sua coletividade e ndo do governo e cada individuo.
Por isso, a liberdade positiva ¢ aquela que vigora quando o povo controla aqueles
que governam, ¢ ndo o contrdrio; e é esta liberdade que se afirma quando se impede
que a maioria faca valer a sua vontade.

O ideal de autogoverno do povo deve respeitar aquilo que o autor chama
de condlicoes democrdticas, que sao as seguintes: a) condigoes estruturais - aquelas que
“determinam o cardter que uma comunidade como um todo precisa ter para ser

considerada uma verdadeira comunidade politica” (DWORKIN, 2006b, p. 37),
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isto é, condicoes histdricas como o estabelecimento de fronteiras territoriais, cultura,

lingua, valores, e b) condicoes de relagio — as quais “determinam como um individuo
deve ser tratado por uma comunidade politica verdadeira para que possa ser um
membro moral dessa comunidade” (DWORKIN, 2006b, p. 37-38), isto ¢, igual
participagio nas decisoes coletivas, interesse na decisao e independéncia em relagao
a mesma decisao. Observadas tais condigoes, ele entende que a liberdade positiva
nio ¢ de modo algum sacrificada quando a premissa majoritdria ¢ rejeitada em favor
de uma concepgio coparticipativa de democracia.

A partir da defini¢ao da democracia como uma concepgio coparticipativa,
segundo a qual o respeito e a preservagio de direitos e liberdades individuais sao
colocados como um limite ao autogoverno popular, Dworkin sustenta que a melhor
forma de interpretar a constituigio é por meio de uma leitura moral. Ele parte do
pressuposto que em um ordenamento juridico nao existem apenas regras claras, mas
também principios que podem ser demasiadamente abstratos (DWORKIN, 2006b,
p- 2). Tal abstragao abre espago para que essas normas, no momento da aplicagio,
sejam interpretadas. A interpretaglo, entretanto, deve se dar com base numa lei-
tura moral da Constituigao, realizada de forma construtiva e restringida tanto pela
histéria quanto pelo ideal politico da integridade. Por um lado, o recurso a histéria
faz com que o intérprete busque entender o que os autores da Constitui¢ao quise-
rem dizer.” Por outro lado, o ideal politico da integridade é compreendido como
um principio por meio do qual é possivel cobrar do Estado e das instituigoes poli-
ticas e juridicas uma agio coerente pautada em normas e principios (DWORKIN,
2003, p. 200).

2 O autor chama a atengio para o uso que a interpretagio constitucional por meio de uma lei-
tura moral faz da histéria, que é bastante distinto da interpretacio originalista. Segundo ele,
a leitura moral insiste que a constitui¢do significa o que seus autores quiseram dizer, ao pas-
so que uma leitura originalista insiste que a constitui¢io significa o que seus autores queriam
que sua linguagem fizesse, assim, os direitos fundamentais nio devem ser interpretados como
principios morais abstratos, mas como referencias aos pressupostos € expectativas que os pro-
prios autores tinham acerca da correta aplicacao daqueles principios. Como exemplo ele cita
a interpretagio que foi dada ao principio da igualdade de status contido na Décima Quarta
Emenda no julgamento do caso Brown vs. Board of Education, no qual a segregacio racial
nas escolas foi considerada inconstitucional. Segundo ele, essa interpretacio realizou uma lei-
tura moral de um principio constitucional. Uma leitura originalista ratificaria a segregacio
sob o fundamento de que os autores do dispositivo de igual protecio nio acreditavam que a
segregacio escolar era uma negacio da igualdade de status (DWORKIN, 2006b, p. 19-20).
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Dessa forma, nao hd nada necessariamente antidemocritico em permitir
que um pais seja governado, em parte, por juizes interpretando as leis bésicas, pois
o objetivo da democracia, no nivel da lei bdsica, nao é somente proclamar como
leis os principios de direitos abstratos, mas também conseguir que sua interpreta-
¢do reflita o direito, ou a melhor concepgao do regime democrético. O coeficiente
democritico de uma constituigio deve, dentro dessa proposta, ser analisado a partir
de seu contetdo e nao do procedimento utilizado para criar o contetdo.

Dworkin aposta que um judicidrio independente é capaz, pela justa cons-
trugdo e efetivagao da lei constitucional, de cumprir seguramente certas condigoes
racionais para a identificagdo do individuo com sua agéncia legislativa ou com sua
comunidade politica. Contudo, pode-se questionar se deixar as decisoes politicas
mais fundamentais de um Estado nas maos de uma elite de profissionais do direito,
nio escolhidos diretamente pelo povo, nao causa o enfraquecimento da nogdo de
comunidade e de autogoverno popular. Ou ainda, se a discussao publica de ques-
toes de justica e de moralidade nao ganharia em qualidade e em mobilizagio dos
cidaddos em geral se fossem deliberadas pelo legislativo ao invés de pelo judicidrio.

Dworkin (2006b, p. 53) responde a essas questoes ressaltando as desvan-
tagens da deliberagio pelo legislativo representativo em comparagio com aquela
realizada pelas cortes constitucionais. Segundo ele, “os legisladores sao vulneraveis
a pressoes politicas dos mais variados tipos, tanto pelo lado financeiro quanto pelo
lado politico propriamente dito” e, assim sendo, “o poder legislativo ndo ¢ o veiculo
mais seguro para a prote¢o dos direitos de grupos pouco populares”. Ele considera
ainda que “mesmo quando o legislativo produz um debate esclarecedor, o processo
majoritdrio estimula a adogdo de solugdes de meio-termo que pdem em segundo
plano importantes questoes de principio” (DWORKIN, 2006b, p. 47).?

A interpretagdo constitucional das normas, ao contrdrio, é considerada pelo

autor um modo superior de deliberagao republicana (DWORKIN, 2006b, p. 47).

3 Dworkin tem sido criticado por reforcar seus argumentos em prol da legitimidade democrd-
tica do poder judicidrio com elementos empiricos relacionados aos problemas da democracia
representativa, haja vista que, segundo a critica, ou a discussio realiza-se no imbito norma-
tivo e deixa-se de lado os problemas enfrentados pelas institui¢oes, sejam elas o poder legis-
lativo ou o judicidrio, ou realiza-se no 4mbito empirico-descritivo e entio devem ser apon-
tados os problemas relacionados ao funcionamento de ambas as instituigoes. Nesse sentido,

ver: Waldron (1993, p. 45).
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Dworkin nao acredita que deixar ao judicidrio as decisoes a respeito de questoes
de justica e de moralidade causa o afastamento do povo do processo deliberativo.
Analisando o exemplo de seu pais, ele afirma que a nomeagao dos juizes da Suprema

Corte é um evento muito divulgado e com grandes consequéncias politicas tanto
para o presidente que faz a nomeagio quanto para os senadores que devem votar
sobre tal deciso. Segundo ele, a partir do momento em que uma cadeira fica vaga
os senadores comegam a ser pressionados por seus constituintes e grupos de interes-
ses, os quais interferem em sua decisdo sobre a nomeaczo. Ele sustenta que o povo
americano tem mais influencia sobre quem se tornard um juiz da Suprema Corte
do que sobre a eleigao de um senador por um pequeno estado ou sobre a nomeagio
de oficiais cujas decisoes podem causar graves danos a toda a populagao, como é o
caso do presidente da Reserva Federal dos Estados Unidos.* Ademais, ele considera
que os casos julgados pela Suprema Corte provocam uma discussao puiblica genera-
lizada a respeito da moralidade politica (DWORKIN, 2006b, p. 47).

Em suma, Dworkin (2006b) nega que haja tensdo entre os ideais da consti-
tuicio e aqueles da democracia e afirma que os direitos e liberdades fundamentais
sao condicio sine qua non para a autodeterminagao popular. Em outras palavras,
ele reconhece que o contetdo (substincia) da constituigio é um limite democrati-
camente eleito para a soberania popular manifestada por meio de decisoes majori-
tarias. Portanto, entende nio haver nenhum conflito entre eles.

3 DEMOCRACIA E JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA
PROPOSTA PROCEDIMENTALISTA

As teorias procedimentalistas questionam a defesa feita por autores como
Dworkin de que os direitos e liberdades fundamentais devem ser retirados da deli-
beragio democrdtica. Para o procedimentalismo, desde que os procedimentos
para a tomada de decisoes democriticas estejam abertos para todos os cidadaos e
para todos os pontos de vista e, ainda, desde que as minorias estejam devidamente

4 Aqui ele se refere a Alan Greenspan, que foi presidente da Reserva Federal dos Estados Unidos
de 1987 22006 e que tem sido apontado como um dos responséveis pela crise financeira de

2008 (DWORKIN, 2011, 396-397).
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representadas, nao hd nada de antidemocratico em permitir que se decida por meio

dos procedimentos democréticos questdes controversas sobre direitos.

Uma das teorias mais proeminentes no 4mbito da defesa de uma jurisdi-
¢do constitucional procedimentalista é a de John Hart Ely. Em um livro de 1980,
Democracy and Distrust: A Theory of Judlicial Review, Ely critica o que chama de
tese dos “valores fundamentais” de acordo com a qual as cortes constitucionais tém
poderes para invalidar a legislagao que infringe os principios-chave consagrados
na constituigao. Ely propde um enfoque alternativo: segundo ele o que as cortes
constitucionais deveriam realmente fazer ¢ assegurar que o processo politico, que é
o mecanismo por meio do qual esses valores s2o propriamente identificados, pesa-
dos e acomodados, esteja aberto para todos os pontos de vista de forma igual (ELY,
1997, p. 98).

A teoria de Ely, contudo, nao apresenta uma concepgao de democracia dis-
tinta da democracia representativa liberal. Ele assume o processo politico como um
“mercado politico” no qual atores privados, movidos pelo auto-interesse e atuando
estrategicamente, competem entre si pela capacidade de influenciar os represen-
tantes (legisladores e administradores) a fim de obter os resultados desejados ou de
negocid-los em termos vantajosos. Entendido desse modo, o processo politico pouco
tem a oferecer para refor¢ar a democracia representativa, seja porque, como ressal-
tou Dworkin, nao propicia nenhum tipo de integragao comunitdria mais profunda,
seja porque nao proporciona os meios para uma formagio racional da opinido e da
vontade politica, como mostrard Habermas.

Habermas figura entre os te6ricos que admitem que as cortes inevitavelmente
empregam julgamentos substantivos ao trabalharem nos processos, mas sustentam
que elas também evitam impor sua prépria visao substantiva do que a politica deveria
ser. Em Faktizitit und Geltung (1992)°, Habermas aborda a relagao entre direito e
democracia e elabora um modelo procedimental do direito e da politica enfrentando
questoes tais como a fundamenta¢io legitima do direito a partir de sua génese no
processo democritico e a relagao entre os poderes do Estado, o que o leva a entrar
na discussio a respeito da legitimidade das cortes constitucionais para exercer o

5 Texto traduzido para o portugués sob o titulo Direito e Democracia: entre facticidade e vali-

dade. HABERMAS, 1997).
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controle de constitucionalidade. Retoma-se dessa obra apenas dois pontos que sdo

relevantes o tema aqui abordado, a saber, a reconstrugio do direito, reconciliando
aautonomia privada com a autonomia publica por meio da teoria do discurso e o
papel atribuido ao tribunal constitucional.

Segundo Habermas, a legitimidade do direito em uma época pds-metafisica
s6 pode ser alcangada se o direito for produzido por meio de um procedimento
democrdtico que que tanto abrigue a soberania popular quanto preserve os direitos
fundamentais dos cidadaos. Desse modo, o direito legitimo s6 pode advir de um
consenso nao coercitivo e racional entre individuos autbnomos. Ao analisar textos
da filosofia moderna e contemporinea, Habermas considera insatisfatdrias as res-
postas ofertadas para o problema da tensao entre autonomia publica (soberania
popular) e autonomia privada (direitos e liberdades fundamentais) (HABERMAS,
1997,1, p. 128-139). Um modo de solucionar esta tensao ¢ a aplicagao do Principio
do Discurso ao processo juridico de criagao de normas. De acordo com esse prin-
cipio “sao validas as normas de agio as quais todos os possiveis atingidos pode-
riam dar o seu assentimento, na qualidade de participantes de discursos racionais.”
(HABERMAS, 1997, v. 1, p. 142)° O Principio do Discurso, cujo contetdo é nor-
mativo, fundamenta-se “nas condi¢oes simétricas de reconhecimento de formas de
vida estruturadas comunicativamente”, ou seja, Habermas parte do pressuposto
de que “questoes préticas em geral podem ser julgadas imparcialmente e decididas
racionalmente” (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 143-144). Esse principio aplica-se a
dois campos: a moral e ao direito.

O Principio do Discurso é aplicado ao direito por meio do Principio da
Democracia, segundo o qual “somente podem pretender validade legitima as leis

6 O autor traz defini¢oes dos termos empregados na formulagio desse principio: “O predi-
cado ‘vélidas’ refere-se a normas de a¢do e a proposi¢oes normativas gerais correspondentes;
ele expressa um sentido nio especifico de validade normativa, ainda indiferente em relacio
a distingao entre moralidade e legitimidade. Eu entendo por ‘normas de a¢ao’ expectativas
de comportamento generalizadas temporal, social e objetivamente. Para mim, ‘atingido’ é
todo aquele cujos interesses serdo afetados pelas provéveis consequéncias provocadas pela
regulamentagio de uma prética geral através de normas. E ‘discurso racional’ é roda a ten-
tativa de entendimento sobre pretensoes de validade problemdticas, na medida em que ele
se realiza sob condi¢oes da comunicacio que permitem o movimento livre de temas e con-
tribuigoes, informagoes e argumentos no interior de um espago piblico constituido através
de obrigacoes ilocuciondrias.”
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juridicas capazes de encontrar o assentimento de todos os parceiros do direito, num
processo juridico de normatizagao discursiva” (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 145)
Este principio tem duas finalidades: criar o sistema de direitos e estabelecer a “/in-
guagem que permite 2 comunidade entender-se enquanto associagao voluntaria de
membros do direito iguais e livres” (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 146). Habermas
sustenta sua tese de que a autonomia privada e a autonomia publica s2o coorigindrias
a partir do entrelagamento entre os principios do discurso e da democracia com a
forma juridica. Segundo ele, a génese logica dos direitos ocorre da seguinte maneira:

[...] comega com a aplicacio do principio do discurso ao direito
a liberdades subjetivas de acio em geral — constitutivo para a
forma juridica enquanto tal — e termina quando acontece a
institucionalizagio juridica de condi¢oes para um exercicio dis-
cursivo da autonomia politica, a qual pode equiparar retroativa-
mente a autonomia privada, inicialmente abstrata, com a forma
juridica. Por isso, o principio da democracia s6 pode aparecer
como nucleo de um sistema de direitos. A génese l6gica desses
direitos forma um processo circular, no qual o cédigo do direito
e 0 mecanismo para a produgio de direito legitimo, portanto o
principio da democracia, se constituem de modo co-origindrio

(HABERMAS, 1997, v. 1, p. 158).

Os direitos imprescindiveis para que os cidadaos participem do processo
democrdtico em igualdade de condi¢oes devem estar contidos, de modo abstrato,
no sistema de direitos. Em primeiro lugar, assegura-se a autonomia privada a partir
de trés categorias de direitos, a saber: a) direitos a iguais liberdades subjetivas de ago;
b) direitos que garantam o szatus de um membro igual e autbnomo da comunidade
juridica; c) direitos que afirmem a possibilidade de postulagio judicial.” Em segundo
lugar, assegura-se a autonomia publica conferindo-se (d) direitos de igual partici-
pagio em processos de formacio da opinizo e da vontade e de criagao do direito

7 Habermas adverte o leitor que os direitos constantes dessas trés primeiras categorias ainda
nao podem ser entendidos como direitos liberais que protegem os cidaddos contra o Estado,
haja vista eles serem colocados em um momento anterior a organizacao juridica de um poder
estatal. Eles regulam apenas as relagoes entre civis liviemente associados e estabelecem direi-
tos e obrigacdes reciprocas. Habermas (1997, v. 1, p. 159).
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legitimo. Por fim, os direitos de autonomia privada e puiblica implicam (e) “direitos
fundamentais a condigoes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na
medida em que isso for necessdrio para um aproveitamento” (HABERMAS, 1997,
v.1, p. 159-160), em condigdes iguais dos direitos elencados acima.

Uma vez que esses direitos sao elencados de forma abstrata, seu contetido
serd estabelecido pelo processo democratico. Habermas detalha o modo como os
cidadaos participario desse processo de criagao do direito legitimo ao delinear o seu
modelo normativo de democracia, denominado politica deliberativa, que é estru-
turado como uma proposta intermedidria entre o modelo liberal e o republicano,
ambos refutados, em parte, pelo autor.

O modelo liberal é apresentado como um processo politico por meio do qual
a formagao democritica da opinido e da vontade manifesta-se apenas por meio de
elei¢oes gerais, cujo propésito é a legitimagao do poder politico. Assim, a sobera-
nia popular manifesta-se apenas durante as elei¢oes e posteriormente concentra-se
nas competéncias juridico-constitucionais (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 24). A
critica que Habermas faz a0 modelo liberal ¢ que ele restringe demasiadamente a
participa¢io e influencia dos cidadaos no processo politico, pois, por um lado, ao
adotar uma “compreensdo de politica centrada no Estado, pode prescindir da ideia
aparentemente pouco realista de uma cidadania eficaz em termos de coletividade.”
Mas, por outro lado, a cidadania “nio se orienta pelo inpur da formagio politica
racional da vontade, e sim pelo ouspur de uma avaliagio bem-sucedida das realiza-
¢oes da atividade do Estado” (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 20) Esse é o aspecto que
faz Habermas recusar a perspectiva liberal da democracia.

Ja 0 modelo republicano, segundo a andlise habermasiana, remonta a antigui-
dade grega e vincula-se a um ideal de participago politica em sentido forte. Assim,
na esteira das teorias de Aristételes e Rousseau, a vertente republicana requer um
processo de formagao da opiniao e da vontade no qual sujeitos privados possam
manifestar sua vontade através de deliberagoes (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 19).
O povo ¢ o titular da soberania e ndo se deve deixar representar. A efetivacio dessa
proposta pressupoe cidadaos capazes de agir coletivamente. As barreiras entre Estado

e sociedade se dispersam, uma vez que o governo “¢ parte de uma comunidade poli-
tica que a si mesma se administra, nao a ponta de um poder do Estado, separado
dos demais: é mais uma comissao do que um 6rgdo do Estado.” (HABERMAS,
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1997, v. 2, p. 23). No entanto, Habermas avalia que a proposta republicana exige
dos cidadaos uma participagdo demasiadamente intensa, que acaba tornando-se
invidvel para as atuais sociedades complexas.

Diante das limitagoes acima apontadas, Habermas apresenta uma terceira
via entre 0 modelo liberal e o republicano, o qual incorpora elementos de ambas
as teorias, com o objetivo de criar um “procedimento ideal para a deliberagio e a
tomada de decisao” (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 19). A proposta de Habermas de
um modelo procedimental de democracia pressupde uma rede de processos comu-
nicativos tanto dentro quanto fora do complexo parlamentar. A opiniao publica é
formada por meio de discussoes racionais orientadas ao entendimento e também por
meio de eleigbes democrdticas, reguladas por procedimentos que garantem a vali-
dade e legitimidade do processo democritico, alcan¢ando, deste modo, o patamar
de decisoes politicas em forma de lei, as quais, por sua vez, asseguram a conversio
do poder comunicativo em poder administrativo através do direito.

Habermas afasta-se do modelo liberal a0 propor um procedimento capaz de
interagir com os pressupostos comunicacionais advindos da sociedade. Por outro
lado, distancia-se também do modelo republicanismo ao propor um procedimento
que se aplica somente ao processo de elaboragao das leis, ndo o estendendo a todas
as instituigoes do Estado. Como o préprio autor explica:

Se a politica deliberativa assumisse os contornos de uma estru-
tura capaz de abranger a totalidade social, o esperado modo dis-
cursivo de socializagio do sisterma juridico teria que se alargar,
assumindo a forma de uma auto-organizagio da sociedade, ¢ pen-

etrar na sua complexidade (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 28-29).

O modelo de politica deliberativa delineado por Habermas estabelece con-
digoes que o procedimento ideal de tomada de decisao e deliberagio tem que res-
peitar, sendo estas desenvolvidas de forma dual ou bidimensional. O cardter dual
da politica deliberativa reside na conceituagio de espera puiblica, que é dividida pelo
autor em esfera piiblica parlamentar e esfera piiblica geral. Assim, as deliberagdes ocor-
rem dentro de uma esfera piblica parlamentar, mas tém como pauta temas oriun-
dos de uma esfera publica geral, “da qual é titular o publico de cidadaos em geral”
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(HABERMAS, 1997, v. 2, p. 32). A esfera publica geral é caracterizada por sua

“estrutura andrquica’, que mesmo estando sujeita aos efeitos da repressio e exclusao

do poder social distribuido desigualmente e a distor¢oes que podem surgir nos pro-
cessos comunicativos, ainda assim tem a vantagem de ser um meio de comunicagao
livre de limitagoes e eficaz para captar novas necessidades e problemas, colocando-os
sob perspectiva, para que possam ser posteriormente inseridos na agenda parlamen-
tar (HABERMAS, 1997, v. 2, p. 33). Os temas advindos da esfera publica geral
serdo, entao, dentro da esfera publica parlamentar, transformados em leis através de
deliberagoes e, desta forma, atingem o poder administrativo aplicado a sociedade®.

A politica deliberativa habermasiana ¢, deste modo, o meio pelo qual a con-
cepgao procedimental (que visa assegurar concomitantemente a autonomia publica
e privada) se realiza, e d4 origem ao direito legitimo por meio de procedimentos
democriticos. E assim que, como ressalta Michelman, Habermas promove uma
segunda “guinada procedimental” na teoria constitucional, preenchendo as lacunas
deixadas por teorias como a de Ely quanto aos aspectos problemdticos da democra-
cia representativa liberal (MICHELMAN, 2000, p. 64).

O préprio Habermas havia considerado que a “compreensio procedimentalista
da constituigao imprime uma virada terico-democrética ao problema de legitimi-
dade do controle jurisdicional da constitui¢ao” (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 326,
grifo original) por conceder lugar privilegiado ao principio da soberania popular por
meio da protego especial conferida aos direitos de participagio e formagao demo-
crética da vontade. Contudo, ele entende que faltava ao procedimentalismo uma
teoria da democracia capaz de conciliar a autonomia publica e privada dos cidadaos.
Esse problema Habermas pressupde ter resolvido com sua teoria procedimental da
democracia e do direito.

Contudo, resta saber como Habermas enfrenta uma das questoes mais deli-
cadas para a filosofia constitucional contemporanea, a saber, a do papel atribuido
ao tribunal constitucional nas sociedades democréticas. Segundo o filésofo alemao,
essa questao precisa ser analisada dentro da divisao de poderes entre as instituigdes

8 O objetivo da exposi¢io do modelo procedimental habermasiano aqui é unicamente descri-
tivo, ou seja, ndo se pretende, neste artigo, realizar uma avaliagio mais detalhada desta pro-
posta. Uma andlise critica pode ser encontrada em: Consani (2016a, p. 83-97) e Consani

(2016b, p. 16-38).
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do Estado. Ele enfatiza que sob a 6tica da teoria do discurso cada uma das fungoes,
executiva, legislativa e judicial, ¢ diferenciada segundo as formas de comunicagio
e argumentos que lhes competem. Assim sendo, as leis criadas por meio de um
procedimento democrdtico legitimo (fungio legislativa) fundam “uma protecao
do direito garantido por tribunais independentes” (fun¢io judicial) e “subtraem da
administracio implementadora” (fun¢o executiva) o tipo de argumentos norma-
tivos portadores das resolugoes legislativas e das decisoes judiciais (HABERMAS,
1997, v. 1, p. 238, grifo original).

Nesse sentido, o autor ressalta que quando se trata da fundamenta¢io de
normas, apenas “o legislador politico tem o poder ilimitado de langar mao de argu-
mentos normativos.” Os tribunais nao podem “dispor arbitrariamente dos argu-

mentos enfeixados nas normas legais”, mas com certeza fardo uso desses argumentos
na aplica¢do do discurso juridico a casos concretos, haja vista terem que manter a
coeréncia do sistema juridico em seu todo. Quanto & fun¢io executiva, Habermas
considera que, diferentemente de legisladores e juizes, ndo cabe ao administrador
construir nem reconstruir argumentos NOrmarivos, pois “as normas sugeridas amar-
ram a persecugao de fins coletivos a premissas estabelecidas e limitam a atividade
administrativa no horizonte da racionalidade pragmatica” (HABERMAS, 1997,
v. 1, p. 239).

As atribui¢oes do tribunal constitucional, entao, sio delineadas dentro desse
esquema institucional. Nas palavras do autor:

A constituigio determina procedimentos politicos, segundo
os quais os cidadaos, assumindo seu direito de autodetermi-
nagio, podem perseguir cooperativamente o projeto de produ-
zir condigoes justas de vida (o que significa: mais corretas por
serem equitativas). Somente as condicoes processuais da génese
democrdtica das leis asseguram a legitimidade do direito. Partindo
dessa compreensio democrdtica, é possivel encontrar um sen-
tido para as competéncias do tribunal constitucional, que cor-
responde 2 inten¢io da divisao de poderes no interior do Estado
de direito: o tribunal constitucional deve proteger o sistema
de direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos

cidadios (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 326).
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Habermas é categérico ao afirmar que compete aos legisladores, por meio do
processo democridtico, fazer uso de argumentos normativos para a fundamentagio de
leis, ou seja, cabe ao processo deliberativo realizado na esfera publica formal atribuir
contetudo normativo ao direito. O papel do tribunal ¢ proteger os procedimentos
por meio dos quais o direito legitimo é formado. Nesse aspecto, Habermas parece
buscar um modelo de jurisdi¢io constitucional que seja a0 mesmo tempo atuante
na protegao de direitos sem se imiscuir demasiadamente na politica:

Quando se entende a constitui¢io como interpretagio e configu-
racio de um sistema de direitos que faz valer o nexo interno entre
autonomia privada e piblica, ¢ bem-vinda uma jurisprudéncia
constitucional ofensiva (offensiv) em casos nos quais se trata da
imposicio do procedimento democritico e da forma deliberativa
da formagio politica da opinido e da vontade: tal jurisprudén-
cia é até exigida normativamente. Todavia, temos que livrar o
conceito de politica deliberativa de conotagoes excessivas que
colocariam o tribunal constitucional sob pressio permanente.
Ele ndo pode assumir o papel de um regente que entra no lugar
de um sucessor menor de idade. Sob os olhares criticos de uma
esfera publica juridica politizada — da cidadania que se transfor-
mou na ‘comunidade dos intérpretes da constitui¢io’ —o tribu-
nal constitucional pode assumir, no melhor dos casos, o papel

de um tutor (HABERMAS, 1997, v. 1, p. 347, grifo original).

A proposta de Habermas e sua tentativa de conciliar direitos individuais e
soberania popular, permite pensar a Constituigao de modo procedimental, como
uma estrutura poh'tica que contém principios normativos gerais que, por um lado,
sustentam as condi¢des do jogo democratico e, por outro lado, insistem que se deter-
minadas categorias de direitos nao forem respeitadas, nao pode nem mesmo haver
espago para a democracia e a formagao livre da opinio e da vontade.

Desse modo, o contetido impingido ao processo democrético é perfeitamente
aceitdvel, haja vista que, como o préprio Habermas acentua, esse contetido ¢ bastante
abstrato e vai ganhando concretude & medida que vai recebendo contribuigoes dos
cidaddos por meio da participagio politica nos processos de discussao, deliberacio
e decisdo nas esferas publicas informal e parlamentar. Portanto, a Constituigao é
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concebida como uma estrutura politica na qual um de seus elementos, os direitos,

sdo criados, interpretados e protegidos por meio do préprio processo politico. Nesse
sentido, o modelo de democracia procedimental de Habermas confere a soberania
popular, em grande medida, amplo poder para prote¢ao e interpretaio dos direitos
e o poder legislativo, como representante da soberania popular, ¢ o tinico autorizado
a apresentar argumentos normativos para fundamenta¢io das normas.

Dentro do arranjo institucional habermasiano, tanto o poder judicidrio
quanto o executivo possuem fun¢oes bastante restritas. O judicidrio limita-se a
proteger o sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos
cidadaos. O executivo é um mero administrador, que deve estar atado a persecu-
¢do de fins coletivos. Logo, a institui¢io com maior autonomia ¢ o legislativo, que
deve atuar segundo as orientagoes advindas da esfera publica informal. O controle
do poder politico se realiza tanto por meio do cldssico mecanismo da separagio dos
poderes, e também, em certa medida, pelos cidadaos que podem influenciar a for-
magao da vontade parlamentar.

4 CONCLUSAO

Neste artigo foram apresentadas teorias que discorrem sobre a legitimidade
democritica da jurisdigao constitucional, relacionando um determinado modelo
de jurisdi¢ao com seu respectivo modelo de democracia.

Na proposta substancialista a democracia é definida nao apenas pelos pro-
cedimentos de participagio e organizacio politica, mas também por um conjunto
de direitos basicos ou fundamentais. Tal defini¢ao da democracia permite conferir
ao poder judicidrio a fun¢ao primordial de proteger tais direitos caso ameacados ou
violados pelo processo politico. A luz das préticas democrdticas, o problema dessa
proposta é que o debate politico acaba por ser colocado sob o jugo de um tribunal
constitucional.

A proposta procedimentalista tenta superar esse problema deixando que
divergéncias a respeito de valores substantivos sejam interpretadas, avaliadas e pesa-
das pela representagao popular no poder legislativo, deixando ao tribunal constitu-
cional a atribuico de fiscalizar e assegurar o processo democrético.
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O modelo habermasiano de democracia procedimental busca conciliar a
protegdo aos direitos (autonomia privada) com as praticas democréticas (autonomia
publica). Dentro dessa proposta, é bastante coerente o papel atribuido pelo autor ao
tribunal constitucional, qual seja, o de guardiao de um processo democrdtico que
abre espago para a participagio popular.

O problema dessa proposta parece ser a auséncia de canais formais que liguem
a formagao da opinido e da vontade na esfera puiblica informal 4 esfera puablica
parlamentar. O filésofo alemao deixa claro que delineou seu modelo de politica
deliberativa especificamente para a formagio do direito legitimo. Ele nao quer que
esse sistema se expanda para outros setores do governo sob pena de aproximar seu
préprio modelo do republicano, o qual ele considera inadequado exatamente por
exigir dos cidaddos um envolvimento constante com todas as atividades do governo,
o que inviabilizaria, em seu entendimento, o exercicio da cidadania nas sociedades
contempordneas. Assim, o cidado pode ter participagio na criagao do direito, mas
ndo deve envolver-se com nenhuma tarefa de governo.

Contudo, a0 nao criar canais formais de ligagao entre a esfera publica infor-
mal e a esfera pablica parlamentar, Habermas acaba deixando os individuos & mercé
davontade parlamentar. Ou seja, ainda que as diretrizes estabelecidas pelo Principio
do Discurso e pelo Principio da Democracia sejam observadas na esfera ptblica parla-
mentar, n4o hd nada que assegure que as reivindicagoes oriundas da esfera publica
informal serdo inseridas na agenda parlamentar’. Nesse sentido, a propria criagao
do direito legitimo pode ficar comprometida, assim como a tentativa de conciliagio
entre autonomia privada e publica.
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