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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

TEORIAS DA DEMOCRACIA EDIREITOSPOLITICOS

Apresentacao

E com satisfagio que apresentamos & comunidade académica o livro Teorias da Democracia
e Direitos Politicos I, resultado da selecdo de artigos para 0 Grupo de Trabalho homénimo
gue constou da programacdo do X X1V CONGRESSO DO CONPEDI, ocorrido na cidade de
Belo Horizonte, entre os dias 11 e 14 de novembro de 2015.

A democracia como regime de governo remonta ao século V a.C. Contudo, existem muitas
nuances que distinguem as suas primeiras configuragcbes dagquelas que ressurgem nas
democracias modernas e, principalmente, nas contemporaneas. Destarte, a democracia se
apresenta de varias formas em diferentes lugares e em momentos diversos.

Apés a terceira onda de expanséo global da democracia ocorrida no altimo quarto do século
XX, os diversos processos de transi¢do democrética tiveram um comportamento sinuoso em
direcdo a sua consolidacdo. Em varios paises da Ameérica Latina e do leste europeu, 0s
processos de transicdo e consolidagdo da democracia ocorreram diversamente. Tanto nos
primeiros, resultantes de um processo de esgotamento das ditaduras militares que se
instauraram nos anos 60 e 70, quanto nos Ultimos, oriundos da débécle comunista iniciada
nos anos 80.

O Grupo de Trabalho Teorias da Democracia e Direitos Politicos | contou com a
apresentacéo de 29 artigos que passam agora a constituir este livro. S&0 artigos que tratam,
de forma critica, as mais variadas questfes relativas a democracia bem como aquelas
concernentes as garantias e expansao dos direitos politicos.

Desglamos a todos uma boa leitura.

Prof. Dr Armando Albuquerque de Oliveira

Professor Dr. José Filomeno de Moraes Filho

Profa. Dra. Adriana Campos Silva



DA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA A DEMOCRACIA DELIBERATIVA.
APONTAMENTOS SOBRE A IMPORTANCIA DE UMA FUNDAMENTACAO
PROCEDIMENTALISTA DOSDIREITOSFUNDAMENTAISNA PERSPECTIVA
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 (CF).

FROM A REPRESENTATIVE DEMOCRACY TO A DELIBERATIVE
DEMOCRACY. SOME NOTESABOUT THE IMPORTANCE OF A PROCEDURAL
BASEMENT OF FUNDAMENTAL RIGHTSOF THE FEDERAL CONSTITUTION

OF 1988.

Flademir Jeronimo Belinati M artins
Paulo Roberto | otti Vecchiatti

Resumo

A positivagdo de direitos humanos nas Constituigdes contemporéneas, sob a forma de
direitos fundamentais, levou os sistemas constitucionais positivos a incorporar contetidos
€éticos, morais e valorativos, com evidentes repercussdes em sua eficicia normativa. Tal fato,
bem como a mudanca do contexto social, econémico e cultural do ultimo quarto do século
XX, propiciou o surgimento de uma nova modalidade de democracia: a chamada democracia
deliberativa (ou participativa). A relagdo entre democracia deliberativa e direitos

fundamentais resta evidenciada pela circunstancia de que nas democracias contemporaneas a
deliberagéo publica se presta ndo somente a permitir que a sociedade, de forma democrética,
possa definir quais sdo os direitos que sdo tidos por fundamentais, mas também estabel ecer
0s contornos, os limites e o alcance destes direitos fundamentais. Além disso, a crise do
constitucionalismo socia deslocou para 0 Poder Judiciério o monopdlio da Ultima palavra na
interpretac@o constitucional, provocando a perda de nitidez entre a politica e o direito. Apesar
da Constituicdo Federal de 1988 (CF) ter feito escolhas substanciais com maior intensidade
gue as relativas aos mecanismos procedimentais da democracia, 0 aumento da nossa
complexidade social, a insuficiéncia do sistema politico institucional para atender as
demandas sociais e coletivas e a emergéncia de um novo espaco publico virtual, permite-nos
identificar que também no Brasil o debate contemporéneo sobre a democracia deliberativa
tem importancia para o direito.

Palavras-chave: Direitos humanos, Direitos fundamentais, Democracia representativa,
Democracia deliberativa

Abstract/Resumen/Résumé

The recognition of human rights by the contemporary Constitutions, in fundamental rights
form, took the positive constitutional systems to incorporate ethical, moral and evaluative
contents, with evident repercussions on its normative effectiveness. This fact, as well as the
change of the social, economic and cultural context of the last quarter of the 20th century, led
to emerge a new modality of democracy: the so-called deliberative democracy (or
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participative). The relationship between "deliberative democracy” and "fundamental rights®
remains evident by the circumstance that in contemporary democracies the public

deliberation lends itself not only to allow the society, in a democratic way, could define
which are the rights that are considered as fundamental, but also to establish the contours, the
limits and the scope of these fundamental rights. In addition, the crisis of social

constitutionalism shifted to the Judiciary the monopoly of the last word in constitutional
interpretation, provoking the loss of distinctness between politics and law. Although the
Federal Constitution of 1988 (CF) have made substantial choices with greater intensity than
those related to procedural mechanisms of democracy, the increase of our social complexity,
the insufficiency of the institutional political system to attend the social and collective
demands and the emergence of a new virtual public space, allows us to identify that also in
Brazil the contemporary debate on deliberative democracy has importance to the law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Fundamental rights, Representative
democracy, Deliberative democracy
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1. Introducéo

A positivacdo de direitos humanos sob a forma de direitos fundamentais nas
Constituicbes contemporéneas representa uma significativa mudanca de enfoque na efetiva
realizacdo dos direitos humanos por meio dos sistemas juridicos positivos. Mais do que dotar
direitos humanos de eficacia normativa®, a incorporacéo destes nas Constituicdes, sob a forma de
direitos fundamentais, trouxe para o sistema juridico outras perspectivas metodoldgicas, ja que 0s
sistemas normativos constitucionais passaram a incorporar conteudos éticos, morais e
valorativos.

De fato, também a Constituicdo Federal de 1988 (CF), elaborada em reacdo ao periodo
autoritario que entdo findava, buscou instaurar um Estado Democratico e Social de Direito,
marcado pelo reconhecimento de amplo rol de direitos fundamentais a pessoa humana, tendo a
pretensao de nao apenas restaurar o Estado de Direito, mas de “reencantar o mundo”, voltando-se
contra o positivismo na busca de um fundamento ético para ordem juridica e contra o privatismo
na busca da efetividade do amplo sistema de direitos assegurado (CITTADINO, 2000, p. 14).

N&o por acaso, a mudanca do contexto social, econémico e cultural do Gltimo quarto do
século XX, aliada a uma nova postura dogmatica sobre os direitos fundamentais previstos nas
Constituigdes, propiciou o surgimento de uma nova modalidade de democracia: a chamada
democracia deliberativa (ou participativa), na qual a argumentacdo publica passa a ter um lugar
de destaque e as instancias da concretizacdo constitucional sdo deslocadas, em grande medida,
para o Poder Judiciario, com evidente perda de nitidez entre a politica e o direito. Esse processo
de transicdo da democracia representativa para a democracia deliberativa produziu inimeras
repercussdes tedrico-dogmaticas — e praticas — na teoria do direito e fez surgir inimeras questdes,
ainda néo inteiramente respondidas, que interessam diretamente ao direito constitucional.

Assim, a titulo de exemplo: qual seria a relacdo dos direitos fundamentais com o0s
direitos humanos? Qual seria a relacdo dos direitos fundamentais com a democracia deliberativa?
Quais seriam as mudangas politicas e sociais que permitiram a transformacdo da democracia

representativa em democracia deliberativa? Quais seriam os modelos teoéricos explicativos

! N&o é objeto deste trabalho analisar as distintas técnicas de positivacdo dos direitos humanos na Constituicao
Federal para fins de eficacia e efetividade das normas constitucionais. Para tanto, vide NUNES JUNIOR, 2009, pp.
97-167.
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dominantes sobre os contornos e nuances da democracia deliberativa? Qual seria o papel da
politica e do direito nesta nova realidade social emergente? Qual seria o papel reservado ao Poder
Judiciario no contexto da democracia deliberativa? Mas dado os limites deste artigo, ndo ha como
responder perguntas tdo complexas de forma abrangente. Assim, optamos por eleger a visao
procedimentalista dos direitos fundamentais, na perspectiva da Constituicdo Federal de 1988
(CF), como objeto de estudo.

De fato, apesar da Constituicdo Federal de 1988 ter sido prédiga em inimeras escolhas
substanciais, ndo deixou de institucionalizar também mecanismos procedimentais de democracia.
Além disso, o visivel aumento da complexidade social brasileira, conjugado com a insuficiéncia
do sistema politico institucional para atender as demandas sociais e coletivas da sociedade, e com
a emergéncia de um novo espaco publico virtual, permite-nos antever que também o Brasil se
encontra inserido no debate contemporaneo sobre a democracia deliberativa.

Este artigo se prople, portanto, a estudar, em breves linhas, o longo caminho da
transformacéo dos direitos humanos em direitos fundamentais, e da transformagdo democracia
representativa em democracia deliberativa, com especial atencdo as repercussdes destas
transformacdes na realidade constitucional brasileira a partir de uma visdo procedimentalista dos

direitos fundamentais.

2. Dos direitos humanos aos direitos fundamentais

Uma Constituicdo pode ser entendida como um projeto histérico que os cidadaos
procuram cumprir a cada geracdo. As Constituicbes modernas devem-se a uma ideia advinda do
direito racional, segundo a qual os cidaddos, por decisdo prépria, sdo capazes de se ligar a uma
comunidade de livres e iguais e escolher os direitos que eles precisam se reconhecer mutuamente
para regular de maneira legitima seu convivio por meio do direito positivo (HABERMAS, 2002,
p. 229). A propria evolucdo do conceito moderno de Constitui¢éo esta diretamente relacionada ao
desenvolvimento de conceitos como o de “direitos humanos” ¢ de “direitos fundamentais”, pois é
justamente no contexto das constituicdes positivas que a diferenciagcdo entre o conceito de
“direitos humanos” e de “direitos fundamentais” ganha importancia teorica.

Ainda que nenhuma expressdo seja perfeita (ROTHENBURG, 2014, p. 54) e que a
propria expressao “direitos fundamentais” possa ser equivoca (MARMELSTEIN, 2014 p. 14-15),
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a luz da realidade constitucional brasileira, parece-nos mais adequado adota-la, j& que
Constituicdo Federal 1988 (CF) dedica aos direitos fundamentais o Titulo II, referindo-se
expressamente aos “Direitos ¢ Garantias Fundamentais”. As normas que estabelecem o estatuto
dos direitos fundamentais, junto aquelas que consagram a forma do Estado e as que estabelecem
0 sistema econémico sdo decisivas para definir o modelo constitucional de sociedade, pois ha um
estreito nexo de interdependéncia entre o Estado de Direito e os direitos fundamentais, s
podendo se falar em Estado de Direito quando se garantem os direitos fundamentais (LUNO,
2013, p. 15). A fundamentalidade destes direitos revela-se tanto pelo seu conteddo material
(critério material), ou seja, 0 que € dito: referéncia aos valores essenciais do ser humano em
sociedade e a promogdo da dignidade, quanto pela sua qualidade normativa (critério formal), ou
seja, onde e como € dito: expressdo no ordenamento juridico como normas da mais elevada
estatura: na Constituicdo ou em norma fundamental de direito internacional (ROTHENBURG,
2014, p. 3). Pelo critério formal, os direitos fundamentais estdo consagrados, em rol ndo
exaustivo (art. 5°, 82°, no Titulo Il da Constituicdo Federal — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais (em seus capitulos 1 a V). Ademais, Rothemburg (2014, p. 3) menciona a
existéncia de direitos fundamentais internacionais, pois o art. 5°, § 2°, da CF, expressamente
reconhece a existéncia de direitos decorrentes de tratados internacionais dos quais o Brasil seja
parte.

Pelo critério material, sdo direitos fundamentais todos os direitos e garantias decorrentes
do regime e dos principios adotados pela Constituicdo (NUNES JUNIOR, 2009, p. 32). Na
dimensdo material dos direitos fundamentais estes consagram, a partir de um amplo consenso
social, valores definidos na Constituicdo ou em normas de direito fundamental internacional
(ROTHEMBURG, 2014, p. 4), desde que, com base no critério material apontado, (os direitos
internacionais) assumam o carater essencial na corporificacdo dos valores constitucionais
(NUNES JUNIOR, 2009, p. 33). Nunes Janior (2009, p. 35) sublinha que o critério material
estaria representado em trés valores da dignidade humana: a liberdade, a democracia politica e a
democracia econémica e social. Na perspectiva material podemos dizer que sdo direitos
fundamentais todo e qualquer direito que seja essencial a concretizagdo destes valores. Quando a
Constituicdo consagrou o principio da dignidade humana como fundamento ético do Estado
brasileiro buscou conferir unidade valorativa ao sistema de direitos fundamentais
(MARMELSTEIN, 2014, p. 15-16; MARTINS, 2012).
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No constitucionalismo atual os direitos fundamentais desempenham uma dupla funcéo:
a) no plano subjetivo atuam como garantias da liberdade individual e de aspectos sociais e
coletivos da subjetividade; b) no plano objetivo assumem uma dimenséo institucional a partir da
qual seu conteudo deve funcionalizar-se a consecucdo de fins e valores constitucionalmente
proclamados (LUNO, 2013, p. 21). J4 os direitos humanos possuem uma funcao normogenética,
enquanto fundamento para a consagracdo de direitos fundamentais nas respectivas ordens
internas, e funcéo translativa, relativa a deslocacédo da questdo (de sua violagdo) da ordem interna
para 0 cenario internacional quanndo verificada a insuficiéncia de um Estado no seu
reconhecimento e protecdo (NUNES JUNIOR, 2009, p. 24). Isto significa que numa reconstrugo
histérica dos conceitos, dimensionar a relevancia atual dos direitos fundamentais para a
democracia deliberativa pressupde, antes de tudo, identificar o longo caminho que vai do
reconhecimento dos direitos naturais do homem até sua consagracdo em declaracdes, sob a forma
de direitos humanos, para finalmente chegarmos ao reconhecimento de direitos fundamentais nos
sistemas juridicos positivos constitucionais.

Lufio (2013, p. 39) demonstra que os direitos fundamentais sdo frutos de uma dupla
confluéncia: a) de um lado supde o encontro da tradicdo filoséfica humanista, representada pelo
jusnaturalismo de orientacdo democratica, com as técnicas de positivacdo e protecdo reforcada
das liberdades préprias do movimento constitucionalista; b) de outro representam um ponto de
mediacdo e sintese entre as exigéncias das liberdades tradicionais de sentido individual, com o
sistema de necessidades de carater econdmico, cultural e coletivo. Os direitos fundamentais
aparecem, portanto, como a fase mais avancada do processo de positivacdo dos direitos naturais
nos textos constitucionais do Estado de Direito, processo que teve seu ponto intermediério de
conexao nos direitos humanos.

Quando os direitos eram apenas direitos naturais, a Unica defesa contra sua violagdo por
parte do Estado era opor a esta violagdo um outro direito natural (por exemplo, o direito de
resisténcia). Finalmente, quando as Constituicdes reconhecem alguns desses direitos naturais,
transformam-nos em direito positivo de promover uma acao judicial contra os proprios érgédos do
Estado (BOBBIO, 1992, p. 29). Nesse sentido, s6 € possivel realmente falar em direitos
fundamentais a partir do momento em que se conjugam 3 (trés) elementos: a) o Estado; b) o
individuo, e c¢) o texto normativo regulador da relacdo entre estado e individuos, 0 que s pode
ser identificado na segunda metade do século XVIII (DIMOULIS & MARTINS, 2011, p. 22-24).
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No momento da sua positivagdo na ordem interna enquanto direitos fundamentais, os direitos
humanos deixam de ser ideias, esperancgas, postulados, ou simples declaragbes solenes de
intencdo, passando a ser uma parte obrigatoria da ordem do direito e do Estado (HOFFE, 2006, p.
416).

Mas, ainda que possam ser iguais em contelido aos direitos fundamentais, € preciso ter
em conta que os direitos humanos continuam a existir enquanto postulados ético-politicos, com
pretensdo de universalidade, enquanto os direitos fundamentais passam a ser normas juridicas
positivas, limitados a respectiva coletividade (HOFFE, 2006, p. 416). Mas o problema da eficacia
normativa dos direitos fundamentais s6 surge com vigor a partir do momento em que as
Constituigdes passam a incorporar direitos fundamentais de natureza econémica e social (direitos
fundamentais positivos, de segunda geracdo ou dimensdo) e ndo apenas os direitos de liberdade
(direitos fundamentais negativos, de primeira geracdo ou dimensdo), dependentes que sao
(aqueles) de prestacGes positivas do Estado. A sensacdo de ineficacia normativa dos direitos de
segunda geracdo ou dimensdao fez surgirem novas concepgdes tedricas voltadas a atribuir eficacia
normativa aos direitos fundamentais. De fato, a doutrina passou a conceber a Constituicdo como
dotada de plena forca normativa (HESSE, 1991); a compreender todo o texto constitucional, e
ndo apenas de uma parte dele, como norma (ENTERRIA, 1994); a identificar a Constituicdo
como dirigente e vinculativa, inclusive do legislador (CANOTILHO, 1999); e a interpretar a
Constituigdo por meio de processos concretizantes (MULLER, 2000), abertos a toda sociedade e
ndo apenas aos juristas (HABERLE, 1997).

Além disso, como a positivacdo dos direitos fundamentais se deu em grande medida por
meio de formulacGes principioldgicas, as quais sdo dotadas de textura aberta (HART, 2012), a
doutrina que atribui plena eficicia normativa aos principios constitucionais (v.g, ALEXY, 2011;
DWORKIN, 2005; ESPINDOLA, 1999; ROTHEMBURG, 1999) abriu as portas para uma
hermenéutica que se vale de uma avaliagcdo moral e politica dos direitos fundamentais positivados
na Constituicdo. Por isso que a ressalva de Lufio (2013, p. 15), no sentido de que o
constitucionalismo atual ndo seria o0 que é sem os direitos fundamentais, nos leva a constatacéo
de que os direitos fundamentais modificaram a prépria estrutura normativa das Constitui¢oes
contemporaneas.

Nesse contexto, temos que quando Coelho (2011, p. 175) alerta que néo é tdo importante

para a hermenéutica constitucional descrever o contetdo material dos direitos fundamentais, nem
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referir-se a critérios de validade, mas considera-los como instrumentos da razdo pratica, esta na
verdade sublinhando o carater eminentemente politico da interpretacdo, concretizacdo e
realizacdo constitucional. E é justamente nesta perspectiva politico-moral que a relagdo dos
direitos fundamentais com a democracia deliberativa se evidencia.

Com efeito, a transformagéo de direitos humanos em direitos fundamentais abriu as
Constituicdes a concepgdes morais e éticas que de outra forma estariam apartadas da juridicidade.
O longo caminho da transformacdo dos direitos naturais em direitos humanos, e destes em
direitos fundamentais, permitiu a incorporacdo de conteudos morais, éticos e axiologicos no
sistema positivo de direito, refletindo diretamente na interpretagdo constitucional e no papel
reservado ao Poder Judiciério nas democracias contemporaneas e trazendo para a esfera pablica a
discussdo sobre os contornos, os limites e o alcance destes direitos fundamentais.

A relacdo entre “democracia deliberativa” e “direitos fundamentais” resta, portanto,
evidente, pois nas democracias contemporaneas a deliberacdo publica se presta ndo somente a
permitir que a sociedade, de forma democrética, possa definir quais sdo os direitos (humanos, do
homem, naturais e etc.) que séo tidos por fundamentais, mas também a estabelecer os contornos,
os limites e o alcance destes direitos fundamentais. Por isso, embora no contexto do Estado
(Democratico e Social) de Direito os direitos fundamentais tenham inimeras aproximacgdes com
os direitos humanos, enquanto concrecgdes historico-juridicas daqueles, ndo podem ser apenas
reduzidos a eles. Com efeito, quem reduz os direitos humanos aos direitos fundamentais nao
somente ignora seu estatuto juridico-moral, mas também esvazia o seu potencial critico, exercido
na historia dos ultimos séculos como ideia-forca determinante na luta contra o absolutismo, o
autoritarismo e o totalitarismo (HABERMAS, 2002, p. 289). Os direitos humanos sdo assim
formulados por individuos que se reconhecem como sujeitos juridicos com igualdade de direitos
e, por essa razdo, somente de modo subsidiario é que os direitos humanos irdo servir como
legitimadores da organizacdo estatal através do direito positivo (HABERMAS, 2002, p. 289).

Mediante a positivagdo de direitos humanos sob a forma de direitos fundamentais,
possibilita-se a vinculacdo da entidade juridica (no sentido de sistema juridico) e da entidade do
Estado a principios de justica. Mas para que esta vinculagdo chegue a seu pleno desempenho,
existe um instrumental de etapas que comecga com a garantia constitucional de direitos humanos e
continua na veiculacdo da legislacdo de acordo com a constituicdo, bem como no exame desta
vinculag&o por um Tribunal Constitucional (HOFFE, 2006, p. 421-422).

215



A longa marcha dos direitos naturais do homem até os direitos humanos, e destes até o0s
direitos fundamentais, tem na perspectiva politico constitucional um correlato: a transformacéo
da democracia representativa em democracia deliberativa. E esta transformacao precisa a0 menos
ser delineada para permitir a correta compreensao de uma concepcdo procedimentalista dos

direitos fundamentais, o que se fara a seguir.

3. Da democracia representativa a democracia deliberativa

Na teoria da democracia podem ser identificadas ao menos trés tradicGes historicas
(BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1997, p. 319-320): 1) a teoria classica, de origem
aristotélica, pela qual ha trés formas de governo, sendo que a democracia seria 0 governo do
povo, ou seja, de todos os cidaddos, em oposicdo ao governo da aristocracia, enquanto governo
de poucos, e em oposi¢cdo a monarquia, enquanto governo de um so; 2) a teoria medieval, de
origem romana, apoiada na nogdo de soberania popular, na base da qual se contrapde uma
concepcao ascendente de soberania a uma concepcdo descendente de soberania, conforme o
poder deriva do povo e se torna representativo ou deriva do principe e se transmite por delegacao
do superior para o inferior; e 3) a teoria moderna, inspirada em Magquiavel, nascida ao mesmo
tempo que as grandes monarquias, segundo a qual as formas histéricas de governo seriam
essencialmente duas: a republica e a monarquia, € 0 governo genuinamente popular é chamado de
republica.

A teoria moderna de democracia inspirou toda uma reflexdo que culminou nos
movimentos revolucionarios do século XVIII (independéncia americana e revolucdo francesa),
bem como influenciou também o debate sobre a democracia no século XIX, marcado
essencialmente pelo confronto entre ideais liberais e socialistas (BOBBIO; MATTEUCCI;
PASQUINO, 1997, p. 323). Nos paises onde predominou uma inspiracéo liberal de democracia
firmou-se, entdo, o conceito de democracia representativa ou parlamentar, na qual se reconhece o
principio democratico da soberania popular e o dever de fazer as leis € atribuido a um corpo de
representantes eleito por aqueles cidaddos a quem sdo reconhecidos direitos politicos. Na
concepgdo liberal da democracia representativa so pode haver democracia onde forem garantidos
alguns direitos fundamentais de liberdade que tornem possivel uma participagdo politica guiada

pela vontade autbnoma do individuo. O desenvolvimento da concepgdo de democracia
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representativa se voltou para duas dire¢des: 1) no alargamento gradual do direito voto; e 2) na
multiplicacdo dos 6rgéos representativos (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1997, p. 324).

Na democracia representativa contemporanea as “regras do jogo” democratico podem
ser sintetizadas da seguinte forma (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 1997, p. 327): a) o
6rgdo legislativo e o 6rgdo executivo devem ser compostos por representantes eleitos pelo povo,
com base no principio da maioria numérica; b) todos os cidaddos maiores, independentemente de
raca, sexo, posicao social e etc, devem ter direito a voto, e 0 voto deve ter igual peso e ser livre;
¢) nenhuma decisdo tomada por uma maioria deve limitar o direito da minoria se transformar em
maioria. Estas regras estabelecem como se deve chegar a decisdo politica e ndo 0 que se deve
decidir.

Na pratica, nas Constituicbes democraticas da segunda metade do século XX ampliou-
se 0 ambito material das Constituicdes e consagrou-se o povo como titular da soberania, mas de
forma ainda limitada, nos termos dos critérios fixados no préprio texto constitucional
(BERCOVICI, 2013, p. 320). Ocorre que no bojo desta ampliacdo, o constitucionalismo do pos-
segunda guerra mundial positivou nos textos constitucionais amplos catalogos de direitos
fundamentais que levaram a apor sobre a vontade do soberano principios normativos de
legitimidade absoluta, mediante a reintroducdo no direito da ideia de justi¢a, que o positivismo
recusara (VIANNA et al., 2014, p. 21-22).

Se na concepcao classica da democracia representativa cabia aos partidos politicos ser o
instrumento concreto da soberania popular, por meio da organizacdo e politizacdo do povo, a
crise do constitucionalismo social, decorrente da ndo concretizacdo dos fins sociais previstos nas
Constituicdes, fez com que os partidos politicos e o poder legislativo perdessem espaco,
deslocando para outro poder (o Poder Judiciario) o monopdlio da dltima palavra na interpretacao
constitucional (BERCOVICI, 2013, p. 321-322). Além disso, o estabelecimento de padrdes
minimos de bem estar social nos textos constitucionais ndo apenas constitucionalizou a ideia de
Welfare State, mas provocou a perda de nitidez, na esfera publica contemporanea, entre a politica
e o direito (VIANNA et al., 2014, p. 22). Esta falta de nitidez entre a politica e o direito esta,
segundo Vianna et al. (2014, p. 22), no cerne do processo atual de redefinicdo das relagdes entre
os trés poderes, pois ensejou a inclusdo do Poder Judiciério no espaco da politica.

E nesse contexto que Habermas (2002, p. 286) esclarece que a relagio interna entre

Estado de Direito e democracia possui varios aspectos que resultam do proprio conceito moderno
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de direito, j& que hoje o direito positivo ndo pode mais obter sua legitimidade recorrendo a um
direito superior, mas somente a partir da autonomia garantida de maneira uniforme a todo
cidaddo, sendo que a autonomia publica e privada pressupfe-se mutuamente. Este processo,
iniciado com o pos-segunda guerra, aprofundou-se no ultimo quarto do século XX com o
desmonte de regimes autoritario-corporativos do mundo ibérico-europeu e americano (VIANNA
et al., 2014, p. 22), repercutindo também no Brasil, por ocasido da elabora¢do da Constituicao
Federal de 1988 (CF), ja que esta foi concebida como reacdo ao periodo autoritario que entao
findava. A emergéncia de novos processos sociais e de conflitos coletivos, proprios do contexto
da globalizacéo, criou em torno do Poder Judiciario uma nova arena publica, externa ao circuito
classico até entdo existente: “sociedade civil — partidos — representacdo — formacao da vontade
majoritaria”, com evidentes perturbacdes na teoria classica da soberania popular (VIANNA et
al., 2014, p. 22-23). Bobbio (2000, p. 157-158) viu neste processo uma transicdo da democracia
formal para a democracia substancial, mas ndo chegou a enfrentar diretamente o tema da
democracia deliberativa em seus escritos.

Através dos tempos, a democracia converteu-se de mera institucionalizacdo da
representacdo politica para um método de constituicdo do governo que deve compreender um
critério formal (relacionado a uma organizacdo institucional da sociedade que viabilize a
participacdo efetiva do povo) e um critério substancial (relativo a atribuicdo de legitimidade justa
ao Estado, por meio do acesso de todos as condi¢des dignas de desenvolvimento e a garantia de
efetividade dos direitos fundamentais) (ALARCON, 2012, p. 127).

Esta nova configuracdo social acabou por deslocar os procedimentos politicos de
mediacdo para 0s procedimentos judiciais, expondo o Poder Judiciario a uma interpelacdo direta
de individuos, de grupos sociais e de partidos politicos, em um tipo de comunica¢do em que
prevalece a logica dos principios e do direito material, “deixando-se para trds as antigas
fronteiras que separavam o tempo passado, de onde a lei geral e abstrata hauria sue
fundamento, do tempo futuro, aberto a infiltracdo do imaginario do ético e do justo” (VIANNA
etal., 2014, p. 22-23).

O Poder Judiciario passa, entdo, a ser visto como o guardador das promessas
constitucionais (GARAPON, 1996); a jurisdi¢do constitucional passa a ter nitido viés ativista,
voltada para a efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais (TAVARES, 2012a, 62-67); e a

atuacdo judicial concretizadora conduz a construcéo social de um novo sentido de Constitui¢éo
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(DOBROWOLSKI, 2007, p. 265-274), forjando-se no imaginario coletivo o que poderiamos
chamar de um novo senso comum (WARAT, 1995), voltado para uma legitimidade democratica
calcada na efetiva realizacdo dos direitos fundamentais consagrados no texto constitucional. E
nesse contexto de invasdo do direito, e do Poder Judiciario, na politica e nas relagdes sociais que
se situa a controvérsia “procedimentalismo versus substancialismo” (VIANNA et al., 2014, p.
23), enquanto modelos de compreenséo da democracia deliberativa.” A ideia de uma democracia
deliberativa repousa, portanto, na compreensao de que 0 processo democratico ndo pode se
restringir a prerrogativa de se eleger representantes, mas deve também abarcar a possibilidade de
se deliberar publicamente sobre as questdes que serdo decididas (SOUZA NETO, 2011, p. 3-4).

Na sociedade democrética contemporanea, a intensificacdo da complexidade e do
pluralismo social ndo apenas exp6s as contradicdes histéricas do Estado, seus déficits de
legitimacdo e de eficiéncia, mas levou a democracia a buscar um consenso social minimo através
do direito e da deliberacdo publica, o que requer mecanismos de inclusdo e participacdo dos
governados na gestdo coletiva, bem como a atribuicdo constante de novos direitos e posi¢des
juridicas aos cidaddos (DOBROWOLSKI, 2007, p. 266-267).

No contexto da democracia deliberativa, o Estado de Direito, e o respeito ao sistema de
direitos fundamentais por ele instituido, é entendido como pressuposto da democracia, de tal
maneira que quando as Cortes Constitucionais os garantem contra a vontade da maioria ou diante
de sua inércia, ndo estardo violando o principio democratico, mas permitindo a sua plena
realizacdo (SOUZA NETO, 2011, p. 3-4). Da mesma forma, Dobrowolski (2007, p. 267),
nitidamente inspirada em Habermas (2003), ressalta que quando os poderes estatais — Legislativo
e Judiciario — concretizam objetivos politicos, metas sociais e direitos fundamentais consagrados
na Constituicdo, renova-se a tensdo entre a facticidade da pretensdo de certeza do direito e
validade de sua aspiracdo de legitimidade.

O fato € que a troca de argumentos e contra-argumentos resultante da deliberacéo
publica teria o papel de legitimar e racionalizar a gestdo publica. Mas para que isto aconteca a
deliberagéo deve se dar em um contexto aberto, livre e igualitario (SOUZA NETO, 2011, p. 3-4).
Por isso é que Cattoni de Oliveira (2000, p. 84) afirma, também inspirado em Habermas (2003),

2 Parte da doutrina nacional prefere utilizar a expressio “democracia participativa” em vez de “democracia
deliberativa” (v.g., BONAVIDES, 2001, e CITTADINO, 2000). Embora haja algumas sutilezas semanticas capazes
de diferenciar ambas as expressfes, como o fato de que a referéncia a participacdo reforce a nogdo de cidadania
ativa, no contexto do artigo as expressdes sao usadas como sindnimo. A doutrina mais recente, contudo, parece
preferir a expressao “democracia deliberativa”.
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que a democracia contemporanea pressupfe a Constituicdo e o direito constitucional, os
principios constitucionais e os direitos fundamentais, pois é somente através da mediacdo juridica
entre canais institucionais e ndo institucionais, regulados e nao regulados, que a soberania
popular se manifesta enquanto poder comunicativo, que possibilita a institucionalizacdo juridica
do exercicio publico das liberdades politicas. E a par de inimeras divergéncias entre os modelos
procedimentalista e substancialista, a principal controvérsia residiria em saber em que medida o
Estado de Direito poderia restringir as decisdes que foram objeto de decisdo majoritaria.

Para a tese procedimentalista a deliberacdo democratica deve estar aberta quanto aos
resultados, considerando como Unicas restricbes defensaveis as que dizem respeito as suas
proprias condi¢des procedimentais (SOUZA NETO, 2011, p. 4). Nessa perspectiva, a
Constituicdo é concebida como um processo deliberativo que possibilite, segundo pautas
discursivas ou pelo uso da razdo publica, a obtencdo de consensos materiais sobre a concepgéo de
vida boa ou de bem (SAMPAIOQ, 2013, p. 177). As correntes procedimentalistas ttm em comum,
portanto, o fato de que concebem a Constituicdo como resultado de um procedimento qualificado
formalmente, cujo principal papel consiste em estabelecer as multiplas formas procedimentais de
autorregulacdo social (ECHAIZ-ESPINOSA, 2009, 23). Neste modelo, o controle de
constitucionalidade acaba exercendo um papel importante, mas subsidiario em relacdo a
deliberacdo democratica, no sentido de apenas garantir as condi¢cBes procedimentais da
democracia (SOUZA NETO, 2011, p. 4), ou seja, no sentido de garantir os procedimentos
democraticos previamente estabelecidos na Constituicdo (ECHAIZ-ESPINOSA, 2009, 23). A
Constituicdo, entdo, deixa de ser vista como o local adequado para a definicdo de uma ética
material e tampouco ao Judiciario € dado descobrir ou afirmar quais os anseios e valores sdo
representativos do consenso social (SAMPAIO, 2013, p. 177).

Por sua vez, a tese substancialista concebe a deliberagdo como um processo de
aplicacdo de principios de justica previamente estabelecidos (SOUZA NETO, 2011, p. 4). A
Constituicdo é vista como representativa de valores substanciais que imp&e ao legislador e ao
Judiciario deveres e tarefas de realizacdo (SAMPAIO, 2013, p. 178). As correntes
substancialistas, portanto, compreendem a Constituicio como uma ordem de valores
comunitarios que direcionam o agir dos poderes publicos e dos particulares para a concretizagao
destes valores (ECHAIZ-ESPINOSA, 2009, 23). Neste modelo, o controle de

constitucionalidade acaba exercendo a fungdo de preservar (e promover) os principios de justica
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previamente estabelecidos na Constituicdo (SOUZA NETO, 2011, p. 4), devendo concretizar 0s
valores e fins substanciais estabelecidos na Constituicdo (ECHAIZ-ESPINOSA, 2009, 23;
SAMPAIOQ, 2013, p. 178). A Constituicdo passa a ser a reserva de justica do Estado (VIEIRA,
1999), garantida pelo Judiciario e/ou pelo Tribunal Constitucional enquanto seu(s) guardido(des).

Mas tanto em um quanto em outro modelo, os direitos fundamentais sdo considerados
pressupostos da democracia, assumindo importancia impar na deliberacdo democrética.

Uma vez situado o debate contemporaneo sobre a democracia deliberativa, ja teriamos
condicdes de discorrer especificamente sobre uma visdo procedimentalista dos direitos
fundamentais. Contudo, como ja alertava Calvino (1993, p. 9), por maior que sejam as leituras de
formacao de um individuo, sempre restar4 um niimero enorme de obras que ele ndo leu.* Por isso
se faz necessario ao menos ler os “classicos”, j& que estes servem para entender “quem Somos e
aonde chegamos”, ou ao menos porque € melhor ler do que nédo ler os classicos (CALVINO,
1993, p. 16). Ironia de Calvino (1993) a parte, temos que a correta compreensao de uma Visdo
procedimentalista dos direitos fundamentais s6 pode ser corretamente obtida a partir de uma
reflexdo tedrica, ainda que breve, embasada em algumas obras consideradas classicas.

Ainda que o debate sobre a democracia deliberativa seja recente, algumas obras ja sao
referéncia sobre o tema, em funcdo ndo apenas de sua importancia teorica para a reflexdo, mas
também de sua significativa repercussao académica. Destas, optamos por sintetizar as visdes de
John Hart Ely e de Habermas, dois autores que reconhecidamente expde visdes procedimentais

da democracia, e que muito influenciaram (e influenciam) o debate.
4. Algumas abordagens procedimentais da democracia

Ainda que toda escolha pressuponha um traco de pura opgdo pessoal, conforme ja
mencionamos, as construgdes tedricas de John Hart Ely e de Habermas sobre o tema sdo
suficientemente paradigmaticas para embasar a reflexdo sobre uma viséo procedimentalista dos
direitos fundamentais. Contudo, o fato de que tanto John Hart Ely quanto Habermas exponham

visOes procedimentais da democracia néo justifica que sejam classificados, de forma reducionista

% O autor busca delimitar o que seja um “classico” por meio de 14 formulagdes. Destas, transcrevemos, a titulo
ilustrativo, uma que sintetiza o que identifica e o que se espera de um classico: “7. Os classicos sdo aqueles livros
gue chegam até nds trazendo consigo as marcas das leituras que precederam a nossa e atras de si 0s tracos que
deixaram na cultura ou nas culturas que atravessaram (ou mais simplesmente na linguagem ou nos costumes)”
(CALVINO, 1993, p. 11).
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e minimalista, como “procedimentalistas”, pois ambas as construgdes tedricas possuem também
aproximagdes substanciais. N&o obstante, por questdes meramente didaticas valemo-nos de suas
reflexdes procedimentais para situar o debate contemporaneo, sem prejuizo de reconhecermos
que suas abordagens sdao muito mais complexas e ricas que os esquemas classificatorios

existentes. Vamos a elas.

4.1. John Hart Ely e a desconfianca do procedimento na democracia

John Hart Ely (2010)afirma que o debate constitucional nos EUA estaria dominado por
uma falsa dicotomia: enquanto para alguns devemos nos ater aos pensamentos dos que
escreveram os trechos essenciais da Constitui¢do e considerar ilegais apenas as praticas que eles
julgavam inconstitucionais (interpretacionismo ou textualismo); para outros, os tribunais devem
ter autoridade para corrigir e reavaliar as opcOes valorativas do legislativo (ndo
interpretacionismo ou ndo textualismo). O autor afirma (ELY, 2010, Prefacio), entretanto, que
nenhuma das duas teorias, nem a que da aos membros do Judiciario a soberania sobre a escolha
de valores substantivos da sociedade, nem a que deixa tais escolhas sujeitas as crencas do
constituinte originario, sdo compativeis com os pressupostos democraticos implicitos no sistema
americano, razdo pela qual se propde a elaborar uma terceira teoria judicial de controle de
constitucionalidade, na qual os tribunais sejam concebidos como instrumentos que ajudam a
tornar tais pressupostos uma realidade.

John Hart Ely (2010) critica o “interpretacionismo” relativo as disposi¢des abertas da
constituicdo, mas defende que se faz necessario uma abordagem que nao seja incompativel com a
democracia representativa. Por outro lado, o autor também critica a ideia de que ao se interpretar
as disposicOes abertas da Constituicdo a Suprema Corte deva identificar e impor aos poderes
politicos os valores que sdo fundamentais. Afinal, a quem competiria identificar estes valores,
pergunta ele?

Para o autor (ELY, 2010, p. 115-116), ndo cabe a Corte constitucional impor valores
substantivos que ela considera importantes ou fundamentais, mas sim apenas assegurar que 0
processo politico, em cujo contexto tais valores realmente poderiam ser corretamente
identificados e ponderados entre si, estivesse aberto aos adeptos de todos os pontos de vista, em
condicdes de relativa igualdade.
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John Hart Ely (2010, p. 115-116) defende que a Corte Constitucional ndo sé tem o papel
de garantir a participacdo de todos nos processos politicos mediante os quais os valores sdo
identificados e ponderados, mas também de garantir a igualdade entre os que participam destes
processos politicos, de modo que estes possam ser realmente ouvidos nas decisdes deliberativas.

Assim, a escolha e a interponderacdo de valores substantivos séo deixados quase que
inteiramente a cargo do processo politico, cabendo a Corte constitucional apenas garantir a
participacdo ampla no processo e distribuicdo do governo, promovendo, assim, a representacao
politica (ELY, 2010, p. 116-117). Atuacédo substantiva do Judiciario, para Ely, somente deve se
dar para eliminar as obstrucGes ao processo democratico, ou seja, para fins de garantia da
liberdade de expressdo, do direito ao voto, do processo legislativo transparente, da garantia do
exercicio legislativo pelo Parlamento e da implementacdo da clausula da igual protecéo das leis
aos cidaddos — o autor investiga aprofundadamente cada uma destas hipéteses (ELY, 2010, pp.
136-241).

A visdo de John Hart Ely (2010) parece ser um pouco mais restrita que a de Habermas
(2003), pois ele concebe a Constituicdo como um conjunto amplo de protecdes procedimentais
cujo objetivo principal é assegurar que, ao se fazerem escolhas substantivas, o processo de
decisdo esteja aberto a todos, em condicdes de relativa igualdade, e que 0s responsaveis pelas
decis6es cumpram o dever de levar em consideracéo os interesses de todos os que serdo afetados
por suas deliberagdes.

O controle judicial de constitucionalidade deve se ocupar principalmente de eliminar as
barreiras e obstrucdes ao processo democratico, garantindo a todos a igualdade de participacdo no
processo deliberativo. Isto significa que para John Hart Ely (2010) somente os direitos
fundamentais que exercem funcdo imediata na formagdo democratica da vontade coletiva devem
ser protegidos pelo controle de constitucionalidade.

A proposta de John Hart Ely (2010) exige, por assim dizer, uma “atitude” mais contida
do Judiciario na realizacdo dos direitos fundamentais. J& no que tange as minorias, embora o
autor defenda que o controle de constitucionalidade tem uma importante fungdo de reforgar a
representacdo de forma a evitar que as minorias politicas sejam excluidas do processo
democrético e de governo, ele adverte que as maiorias, na préatica, tem plenas condicGes de

garantir vantagens para si mesmos em detrimento dos outros (ELY, 2010, p. 181).
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Assim, John Hart Ely (2010, p. 181 e ss) argumenta que o papel de uma Corte
Constitucional ndo seria apenas o de remover barreiras a participacdo das minorias no processo
politico, mas de garantir que estas participem efetivamente da distribuicdo das vantagens (bens e
direitos) estatais e tenham seus interesses respeitados, atribuindo uma evidente funcéo

contramajoritaria a Corte Constitucional, a qual também é de aplicacéo no caso brasileiro.

4.2. Jurgen Habermas e a legitimidade a partir da legalidade

Por sua vez, Habermas (2003), na obra Direito e Democracia: entre facticidade e
validade, critica a possibilidade de se manterem principios substantivos de justica no atual
contexto das sociedades pluralistas. Afirma, em linhas gerais, que nas sociedades complexas
contemporaneas, qualquer modelo que dependa de uma concep¢do material de legitimidade é
incapaz de dar conta das expectativas normativas inseridas na esfera publica pelos diversos
grupos sociais (HABERMAS, 2003, P. 159-160). Para o autor, os direitos fundamentais formam
uma categoria de direitos intrinseca a um sistema de direitos comunicativamente estruturado, pois
“o principio da democracia resulta da interligacdo que existe entre o principio do discurso e a
forma juridica” (HABERMAS, 2003, p. 158). Habermas entende, portanto, que o niicleo material
da Constituicdo exige que a deliberacdo publica seja pautada por agdes comunicativas.

O autor considera que séo direitos fundamentais ndo apenas os que exercem fungéo
imediata na formacdo democréatica da vontade coletiva, como faz John Hart Ely (2010), mas
também aqueles que sdo necessarios para que todos se sintam motivados a deliberar. Assim,
podem ser incluidos no rol de direitos fundamentais (Habermas, 2003, p. 150-160): a) o direito a
maior medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo; b) os direitos que resultam da
configuracdo politica do status de membro numa associac¢do voluntéaria do direito; c) os direitos
decorrentes da possibilidade de postulagéo judicial e direitos e da configuragdo politicamente
autbnoma da protecdo juridica individual; d) o direito a participacdo, em igualdade de
oportunidades, dos processos de formacdo da opinido e da vontade, nos quais 0s cidad&os
exercitam sua autonomia politica e criam direito legitimo, de tal forma que os proprios
destinatarios do sistema de direitos possam se reconhecer como autores destes direitos
fundamentais; €) o direito a condicGes de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na

medida em que isto for necessario para um aproveitamento dos demais direitos em igualdade de
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chances. Em Habermas (2003, p. 160), portanto, também sdo considerados direitos fundamentais
todos aqueles necesséarios para o sentimento de pertencimento a uma comunidade politica
pluralista, sendo que “a proposta de uma interpretacdo dos direitos fundamentais a luz da teoria
do discurso deve servir para esclarecer o nexo interno entre direitos humanos e soberania do
povo”.

Habermas (2003, p. 321), entretanto, faz uma critica contundente a concepgdo de
Constituicdo como ordem objetiva de valores adotada pelo Tribunal Constitucional Federal
Alemdo, argumentando que quando ele se deixa conduzir pela ideia de realizacdo de valores
materiais, dados pelo direito constitucional, transforma-se em uma instancia autoritaria. Além
disso, concebe o papel do controle de constitucionalidade como voltado apenas para a prote¢édo
do sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e pablica dos cidadaos, afirmando que
o tribunal constitucional precisa examinar os contetdos das normas controvertidas no contexto
dos pressupostos comunicativos e condi¢bes procedimentais do processo de legislagdo
democrético (HABERMAS, 2003, p. 326)".

Em texto posterior, Habermas (2002, p. 269-270) explica que ha trés modelos ou
compreensdes normativas de democracia: 1) a liberal; 2) a republicana; e 3) a politica
deliberativa. A diferenca entre as duas primeiras residiria na compreensdo do processo
democréatico. Na concepcdo liberal o processo democratico cumpre a tarefa de programar o
Estado para que se volte ao interesse da sociedade. Na concepcao republicana a politica ndo se
confunde com essa funcdo mediadora, sendo constitutiva do processo de coletivizacdo social.
Assim, concebe-se a politica como forma de reflexdo sobre um contexto de vida ético.

Estes dois primeiros modelos de compreensdo geram consequéncias diversas. Na
concepcao liberal, determina-se o status dos cidaddos conforme a medida dos direitos individuais
que eles dispdem em face do Estado e dos demais cidadaos, sendo que é neste contexto que surge
a nocdo de direitos subjetivos, enquanto direitos negativos que garantem um espago de agéo
alternativo em cujos limites as pessoas estdo livres de coacdo externa (HABERMAS, 2002, p.
271).

* N&o compartilhamos dessa opinido de Habermas. Entendemos que, respeitados os pressupostos da lei da colisdo de
Alexy (ALEXY, 2011, pp. 96-102), a ponderacdo efetuada pelo principio da proporcionalidade ndo viola o carater
deontolodgico do direito, o qual resta respeitado pela definicdo da regra adstrita oriunda da ponderagdo. Contudo,
esse tema transcende os limites do presente trabalho.
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J& na concepgdo republicana, o status dos cidaddos ndo é determinado segundo o
modelo das liberdades negativas, mas com base num modelo de liberdades positivas. Assim,
mesmo os direitos politicos sdo vistos como direitos positivos, que garantem a participacdo em
uma praxis comum, por meio da qual os cidad&@os se tornam o que tencionam ser: sujeitos livres e
responsaveis de uma comunidade de pessoas livres e iguais (HABERMAS, 2002, p. 272).

Habermas (2002, p. 277-278) defende como mais adequado as sociedades
contemporaneas o terceiro modelo de compreensdo da democracia (politico deliberativo),
afirmando que nele é possivel se constituir uma vontade comum, ndo apenas por um
autoentendimento muatuo de caréater ético, mas também pela busca de equilibrio entre interesses
divergentes e pelo estabelecimento de acordos, escolhidos racionalmente e voltados para um fim
especifico relativo ao bem comum. Como a deliberacdo politica é publica e baseia-se nas
condicdes de comunicacdo (teoria do discurso), difere dos outros dois modelos (liberal e
republicano), na medida em que permite a criacdo de uma coesdo interna entre negociacoes,
discursos de autoentendimento e sobre a justica. Com isso a razdo pratica desloca-se dos direitos
universais do homem e da eticidade concreta para as regras discursivas e formas argumentativas
(HABERMAS, 2002, p. 272).

No modelo de Habermas (2003, p. 280-283) os direitos fundamentais e os principios do
Estado de Direito sdo concebidos como uma resposta a pergunta sobre como institucionalizar as
condicBes de comunicacdo do procedimento democratico, valendo-se da intersubjetividade
existente em processos de entendimento mutuo para reinterpretar a ideia de soberania popular a
partir de uma intersubjetividade democratica, que sera capaz de redirecionar o poder

administrativo para determinados fins.

5. Apontamentos sobre a importédncia de uma fundamentagdo procedimentalista dos

direitos fundamentais na perspectiva da Constituicdo Federal de 1988 (CF)

Ja vimos que, na perspectiva procedimentalista, os direitos fundamentais podem ser
concebidos: a) como direitos a participacdo ativa no processo deliberativo em condi¢bes de
igualdade (ELY, 2010); b) como direitos de prote¢do do individuo contra o Estado, de forma a
possibilitar a intersubjetividade democratica que formara a vontade politica de maneira racional e

consensual (HABERMAS, 2003); ou ¢) numa sintese pessoal, como pressupostos procedimentais
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do Estado Democrético de Direito, na medida em que garantam a deliberacdo democrética e a
criacdo democratica do direito.

Mas contextualizar uma visdo procedimentalista dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional brasileira tem algumas dificuldades evidentes, sendo a principal delas
relativa ao fato de que a CF de 1988 fez opg¢des procedimentais, mas foi muito mais prodiga em
opcodes substanciais.

De fato, a visdo substancialista do constituinte brasileiro permeia todo o texto
constitucional, sendo mais evidente em seu predmbulo, nos arts. 1° a 4° da CF, no amplo rol de
direitos fundamentais encontrados em todo o texto e no art. 170 da Constituicdo. Tais
dispositivos se identificam com o que se designa chamar de férmula politica constitucional
(VERDU, 1998), e s&o bem representativos da opcao substancial no momento constituinte.

A referéncia a existéncia de valores supremos no predmbulo da Constituicdo; a
instituicdo de uma Republica Federativa que se constitui em Estado Democratico (e Social) de
Direito (art. 1°, caput, da CF); a referéncia aos fundamentos da Republica (soberania; cidadania;
dignidade da pessoa humana; valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e pluralismo
politico); a expressa constitucionalizacdo da dignidade da pessoa humana sob a forma de
principio fundamental (art. 1°, I1l, da CF); e a referéncia a objetivos fundamentais da Republica
(art. 3°, da CF) demonstram que o constituinte tinha plena compreensdo de que um ordenamento
juridico tem, em maior ou menor grau, componentes valorativos expressos e implicitos, e que a
Constituicdo é um repositorio dos valores que a comunidade politica entende ser os mais
importantes em determinado momento historico.

De fato, quando conjugamos estas referéncias ao amplo catadlogo de direitos
fundamentais consagrados pela Constituicdo de 1988, inclusive de natureza econdmica e social,
percebemos sua inequivoca abertura a contetdos valorativos, sendo que o “nucleo duro”
axioldgico da Constituicdo de 1988 repousa na dignidade da pessoa humana, valor fonte do nosso
sistema juridico constitucional, e na inter-relacdo e interpenetracdo deste valor com o catalogo de
direitos fundamentais positivados (MARTINS, 2007).

Nesse contexto, lembra-nos Marcelo Neves (2009, p. 56) que a Constitui¢cdo foi uma
construcdo social da modernidade, que possibilita a diferenciacdo entre politica e direito no
ambito dos Estados, mas que depende de pressupostos sociais para seu desenvolvimento. Assim,

a Constituicao so € capaz de funcionar como um mecanismo de autonomia reciproca entre direito
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e politica, num contexto social de diferenciacéo funcional e de inclusdo social, situacéo esta ainda
longe de ser plenamente observada no Brasil.

Né&o por acaso o desenvolvimento do constitucionalismo esta diretamente relacionado
a necessidade de dotar os direitos fundamentais de eficacia normativa (DALLARI, 2013), o que
nos leva a admitir que a visdo procedimentalista da democracia deliberativa pode contribuir para
tal desiderato.

De fato, entendemos que apesar da perspectiva substancial da CF de 1988, também no
Brasil a visdo procedimental da democracia deliberativa tem importancia inegavel. Ja
mencionamos alhures que nas democracias contemporaneas a deliberacdo publica se presta
também a permitir que a sociedade, de forma democrética, possa definir ndo somente quais séo 0s
direitos que sdo tidos por fundamentais, mas também os contornos, os limites e o alcance destes
direitos fundamentais.

Na sintese de Rothenburg (2014, p. 19), no modelo procedimentalista a principal
preocupacdo dos direitos fundamentais ndo estaria em assegurar Vvalores substantivos
(“decisdes™), mas em garantir as condicdes (meios e modos, regras do jogo) de convivéncia,
expressao e participacdo dos sujeitos, 0s quais reconhecidos e respeitados em sua dignidade de
participantes livres e iguais, tomariam as deliberac6es de forma racional.

Assim, uma viséo procedimentalista dos direitos fundamentais deve deixar claro que a
institucionalizacdo de uma democracia constitucional e a efetivagdo de um sistema positivo de
direitos fundamentais sdo indispensdveis ao modelo procedimentalista de democracia
deliberativa. E, nesse contexto, ganha importancia impar também a existéncia de uma Corte
Constitucional dotada de poder de ndo apenas proteger os mecanismos procedimentais de livre
deliberacdo publica, mas também de atuar de forma contramajoritaria, impedindo que vontades
circunstancias da maioria reduzam os direitos das minorias.

Volvendo os olhos para a realidade constitucional brasileira é possivel perceber que o
constituinte de 1988, apesar de inumeras opg¢des substanciais, ndo descuidou dos mecanismos
procedimentais deliberativos. Com efeito, (i) a previsdo constitucional de direitos politicos (arts.
14 a 16 da CF) e de mecanismos de participagdo direta da populacdo na deliberacdo politica por
meio de plebiscito (art. 14, I, da CF), referendo (art. 14, Il, da CF) e iniciativa popular (art. 14,
I1l, da CF); (ii) a institucionalizagdo de um Poder Legislativo independente e dotado de
prerrogativas (arts. 44 a 59 da CF), bem como o estabelecimento de complexo processo
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legislativo (arts. 59-69 da CF); (iii) a institucionalizacdo de um Poder Judiciério independente
(art. 2° da CF), estruturado em ambito nacional (arts. 101 a 126 da CF), e dotado de uma Corte
Constitucional com competéncia para exercer o controle de constitucionalidade das leis e atos
normativos, enquanto sintese de duas grandes tradicBes (arts. 101 a 103 da CF); (iv) a
significativa ampliacdo dos legitimados para a propositura de agdes constitucionais voltadas para
o0 controle concentrado de constitucionalidade (art. 103 da CF); (v) a estruturacdo e ampliacdo do
papel institucional do Ministério Publico (arts. 127 a 130 da CF); (vi) o fortalecimento do papel
da Defensoria Pablica (art. 134 da CF); (viii) a expressiva ampliacdo da liberdade de associacdo
(art. 5°, incisos, XVII a XX); (ix) a consagracdo do direito de petigédo (art. 5°, incisos XXXIII e
XXXI1V, da CF); (x) a previsdo constitucional do mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXX,
da CF), do mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI, da CF) e do habeas data (art. 5°, LXXII, da CF);
(xi) a previsdo constitucional de acBes populares (art. 5°, LXXIIIl, da CF) e de acGes civis
publicas (art. 37, § 4°, da CF c/c art. 129, 11, da CF); sdo alguns exemplos, entre outros possiveis,
de uma preocupacéo deliberativa procedimental do constituinte brasileiro.

Ocorre que, como ja haviam identificado Viana et al. (2014, p. 41), a Constituicdo
Federal de 1988 foi elaborada como uma grande solucdo de compromisso entre as forcas que
disputavam hegemonia na elaboragdo do texto constitucional, deixando para o futuro a
concretizacdo dos valores e principios positivados na Carta, na dependéncia de novo arranjo de
forcas subsequente ao processo democréatico que a propria Constituicdo deveria inaugurar. Assim,
ndo ha como negar a relevancia de uma visao procedimental dos direitos fundamentais também
para a democracia brasileira, pois o projeto constitucional nacional é ainda uma obra inacabada,
que se reinventa e se redefine a todo momento, e que deve ser continuamente vivenciado pela
sociedade brasileira. A relevancia desta visao procedimental ndo exclui as escolhas substanciais
do constituinte de 1988, mas permite refinar e delimitar estas escolhas a luz da nova realidade
social vivenciada pelo pais.

Aqui, reside a importancia da teoria dos dialogos institucionais (MENDES, 2011), que
respeite a liberdade de conformacéo do legislador democratico, mas imponha-lhe o respeito a
Constituicdo. Segundo Conrado Hibner Mendes (2011, p. 106-107), didlogo é um signo de
igualdade, respeito mutuo e reciprocidade, por denotar uma relagdo horizontal e ndo hierarquica,
donde ele visa amenizar a questdo da dificuldade contramajoritaria e escapar da armadilha da

tese da ultima palavra, mediante o reconhecimento de que o Judiciario ndo € o unico legitimado a
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interpretar a Constituicdo e visar, assim, que ele reconheca que o Legislativo é um [relevante]
participe da concretizacdo da Constituicao.

Assim, o autor (2011, p. 125-129), com base em Stone-Sweet, afirma que, pelo principio
da proporcionalidade, o Judiciario induz os outros Poderes a pensar nos seus proprios papeis em
termos da analise da questéo constitucional em pauta, criando uma linguagem comum pela qual
0s Poderes podem se comunicar e, inclusive, esforcar-se para persuadir a Corte da validade de
seus atos, de sorte a que, a depender de como o Legislador consiga demonstrar que esta levando a
proporcionalidade a sério, a Corte pode conferir-lhe maior deferéncia em suas escolhas. Hibner
Mendes (2011, p. 129) prop0Oe, entdo, que “mesmo que por meio de uma condugdo bastante
estrita pela corte, a proporcionalidade é também uma forma de didlogo. D& ao legislador uma
linguagem por meio da qual pode responder e eventualmente desafiar a corte”, as Cortes
assumindo uma postura maximalista para conter as precondi¢cdes da democracia, representadas
pelos direitos fundamentais.

Conrado Hubner Mendes (2011, pp. 232) bem aponta que a concepcao de separacdo de
poderes deliberativa permite amenizar ataques a atuacdo proativa do Judiciario, pois nao se dever
desprezar a hipdtese de que uma pauta estabilizada se transforme, gradativamente, em uma pauta
reprimida, situacdo patolégica em que o Tribunal pode ajudar a corrigir. Dessa forma, por
intermédio dos conceitos de Ultima palavra proviséria e de rodadas procedimentais, o autor
(2011, pp. 238-240) procura colocar a revisdo judicial sob uma nova luz: dltima palavra e didlogo
complementam-se; assim como o direito e a politica precisam de Gltimas palavras provisorias,
precisam também de continuidade, razdo pela qual postula, como condicdo adicional de
legitimidade, que as instituicdes interajam por meio da razdo publica. Sempre uma UGltima
palavra provisoria, na medida em que o Parlamento nunca estara impedido de eventualmente
regulamentar diferentemente o tema, mediante uma interpretacdo constitucional propria, a ser
posteriormente avaliada pela jurisdi¢do constitucional.

Trata-se de concluséo absolutamente similar & do Ministro Roberto Barroso (2014, p.
44-48), em artigo doutrinario, ao defender o papel do Supremo Tribunal Federal como, alem de
(tradicionalmente) contramajoritario, também representativo. Invocando Alexy, afirma que a
Corte Constitucional funciona como representante argumentativa da sociedade, analisando a
racionalidade e a justica das demandas sociais a ela apresentadas, cabendo as Cortes duas

posturas relativamente ao Legislativo. Quando este ndo atua, cria-se uma lacuna e o Estado
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precisa dar uma resposta, existindo ai um espago mais abrangente para atuacdo do Judiciério,
cujo poder se expande para fins de colmatagdo da lacuna criada. Por outro lado, quando o
Legislativo atua, ndo cabe ao Judiciario sobrepor a sua propria valoracao sobre a do legislador, a
menos que cumpra um 6nus argumentativo muito elevado [no sentido da demonstracdo da
inconstitucionalidade da opg¢éo do legislador, que estaria fora de sua liberdade de conformacao].

Nesse contexto, se & verdade que a maturidade politico deliberativa da sociedade
brasileira estd longe de ser a mesma que existe em paises da Europa ou nos Estados Unidos, a
relativa (e fragil) estabilidade politica e econdmica dos Gltimos 20 anos levou a um aumento da
complexidade social, que quando conjugada com o fortalecimento e a redefinicdo dos papeis de
instituicbes publicas e privadas (como o Ministério Publico; a Defensoria Publica; as
organizacfes ndo governamentais; a imprensa € 0s movimentos sociais) e com a criacdo de um
novo espago publico — agora virtual (a internet e as redes sociais) — que € a0 mesmo tempo
mundial e local (CASTELLS, 2013), foi capaz de gerar toda uma gama de novas demandas
politicas e sociais (além de recuperar e remodelar as antigas), as quais exigem um aprimoramento
dos mecanismos deliberativos procedimentais vigentes.

Questdes relativas aos limites da liberdade de expressdo; ao direito a igualdade de
género e a livre identidade de género; ao direito a liberdade de orientacdo sexual; ao direito a
protecdo e a inclusdo social de minorias; aos limites da intervencdo estatal na economia; aos
limites da protecdo estatal para os mais vulnerdveis socialmente; & ineficcia dos mecanismos
politicos institucionais de solucdo de conflitos socais e politicos; a ineficacia dos servigcos
publicos e dos mecanismos de combate a corrupcdo; enfim, questbes diversas relativas a
ineficacia concreta do Estado (Democratico e Social) de Direito brasileiro e ao seu déficit de
legitimidade democratica & luz da CF 1988 estdo atualmente na “ordem do dia” do Poder
Judiciario nacional, na pauta da sociedade brasileira e nas reflexdes do direito.

Se para ser democratico um Estado deve contar, a partir das relacdes de poder estendidas
a todos os individuos, com um espaco politico demarcado por regras e procedimentos claros, que
efetivamente assegurem espacos de interlocucdo e participacdo de todos os interessados, bem
como o atendimento as demandas publicas da maior parte da populagdo (LEAL, 2007, p. 37), 0
caminho para uma verdadeira democracia deliberativa no Brasil parece ainda estar longe de ser

alcancado.
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E como do ponto de vista procedimental os direitos fundamentais asseguram condic6es
para que seus titulares se expressem e atuem em sociedade, funcionando como garantias que
asseguram a coexisténcia e permitem a formacdo da vontade e a determinacdo dos
comportamentos (ROTHEMBURG, 2014, p. 42), o incentivo a livre deliberagdo publica e o
fortalecimento dos procedimentos democraticos deliberativos sdo condi¢Bes necessérias, embora
n&o suficientes, para alcancarmos uma verdadeira democracia, na qual a concretizacao de direitos
fundamentais seja uma realidade e ndo mera retdrica (ou metafisica) constitucional.

Lembre-se que os direitos fundamentais, de um lado, prendem-se ao objetivo de
preservacdo de liberdade do individuo e, de outro, ao objetivo de inseri-lo no contexto social,
tanto do ponto de vista politico, quanto do ponto de vista econémico, permitindo-lhe partilhar das
decisbes da sociedade e participar dos esforcos comuns (NUNES JUNIOR, 2009, p. 33).

Assim, a visdo procedimentalista dos direitos fundamentais, a qual privilegia a discussao
publica democrética sobre o alcance e o prdprio conteudo dos direitos fundamentais, tem muito a
contribuir para a efetiva realizacdo dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo e para a
legitimidade democréatica do Estado brasileiro. Especialmente quando compreendida de forma
ndo-excludente da visdo substancialista. Nesse sentido, parece-nos pertinente trazer a colacdo a
licho de Marcelo Cattoni de Oliveira (2006, p. 171-179), o qual propde que a jurisdicdo
constitucional deve garantir ndo s6 as condi¢es juridico-constitucionais para a formacao
democréatica da vontade, os direitos fundamentais e a participagdo politica, mas também
desempenhar a tarefa ou a finalidade republicana de retroalimentar o processo politico
democratico no sentido do reconhecimento de novos sujeitos, sociais e politicos, e novos direitos,
por meio de uma interpretacdo principiolégica e, portanto, construtiva do sistema de direitos.

Vemos, assim, como a leitura de Marcelo Cattoni de Oliveira (2006) consegue
compatibilizar procedimentalismo e substancialismo para o fim de garantir a formacéo
democrética da vontade estatal (procedimentalismo) ao mesmo tempo em que a jurisdi¢do
constitucional se mostra apta a efetuar uma interpretacdo construtiva dos direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados (substancialismo). Tal sintese reforca a importancia de uma
visdo procedimentalista dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo de 1988, a qual deve

ser ndo excludente da visdo substancialista, conforme buscamos demonstrar.

6. Consideracoes finais
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Observamos ao longo deste artigo que o processo de positivagdo de direitos humanos
nas Constituicbes contemporaneas, sob a forma de direitos fundamentais, levou os sistemas
constitucionais a incorporar conteudos éticos, morais e valorativos, que repercutiram diretamente
em sua eficdcia normativa. Paralelamente, a mudanc¢a do contexto social, econémico e cultural
propiciou o surgimento de uma democracia deliberativa (ou participativa), a qual ressalta a
necessidade de que o processo democratico nao se restrinja ao contexto classico representativo,
mas também abarque a possibilidade de se deliberar publicamente sobre as questdes que serdo
decididas.

Isso significa que, apesar da longa marcha que levou ao reconhecimento de direitos
humanos a toda pessoa humana — pelo simples fato desta ser humana — ter encontrado seu ponto
culminante na positivacdo destes direitos nas Constituicdes, este processo ainda nao se encontra
acabado. Ao contrario, cada vez mais se configura a necessidade de se readequar, reinterpretar e,
principalmente, de se realizar na vida concreta do homem os direitos fundamentais previstos nas
Constituicdes. Além disso, as novas — e cada vez mais rapidas e mutaveis — demandas sociais tém
levado ao surgimento de novos direitos e reconfigurado os antigos, num processo de constante
necessidade de redefinicdo e reconfiguragcdo dos parametros normativos vigentes. Isto nos leva a
afirmar que, hodiernamente, ndo basta positivar direitos fundamentais nas Constitui¢cdes para que
se possa qualifica-las como democraticas, fazendo-se necessario que se instituam mecanismos
procedimentais deliberativos que permitam a participacdo ativa de todos os cidadaos nas escolhas
politico-democréticas e na construcdo social do sentido das Constituicdes.

Assim, na democracia contemporanea, os direitos fundamentais estdo diretamente
relacionados ao debate democratico, ja que a deliberacdo publica se presta ndo somente a permitir
gue a sociedade, de forma democratica, possa definir quais sdo os direitos que sdo tidos por
fundamentais, mas também estabelecer os contornos, os limites e o alcance destes direitos
fundamentais.

Ainda neste contexto, também observamos que a crise do constitucionalismo social
deslocou os procedimentos politicos de mediacdo para os procedimentos judiciais, 0 que
provocou a perda de nitidez entre a politica e o direito e transferiu para o Poder Judiciario o
monopodlio da Gltima palavra na interpretacdo constitucional. Isto ndo apenas exp6s o Poder

Judiciario a uma interpelacéo direta de individuos, de grupos sociais e de partidos politicos, num
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processo comunicacional em que prevalece a logica dos principios, do direito material e da
hermenéutica concretizadora, como o inseriu diretamente no debate politico.

Mesmo em caso de Constituices que, tal qual a brasileira, fizeram escolhas substanciais
com maior intensidade, esta situacdo nos conduz a uma nova legitimidade democratica, que torna
cada vez mais relevante o aprimoramento da deliberacdo publica. Acrescente-se a esta
ponderacdo a circunstancia de que houve expressivo aumento da complexidade social no Brasil,
que o sistema politico institucional tem se mostrado incapaz de atender as demandas sociais e
coletivas; e que ha a emergéncia de um novo espaco publico virtual, no qual a insatisfacao difusa
da sociedade brasileira tem encontrado ressonancia; e restard demonstrada a necessidade de uma
nova postura dogmaética do direito brasileiro em face dos mecanismos procedimentais
deliberativos.

Assim, como no modelo procedimentalista a principal preocupacdo dos direitos
fundamentais estd em garantir as condi¢des, meios e modos de convivéncia, expressao e
participacdo dos sujeitos, o aprimoramento dos mecanismos deliberativos procedimentais em
nosso pais constitui, ao contrario do que poderia pensar o senso comum, uma forma eficaz de
fortalecer a democracia e de atribuir normatividade concreta a Constituicao.

N&o obstante a necessidade de se aprimorar 0s mecanismos deliberativos
procedimentais no Brasil, devemos na préatica buscar compatibilizar as vis6es procedimentalista e
substancialista, para o fim de garantir que a formacdo democratica da vontade estatal
(procedimentalismo) se compatibilize com uma jurisdicdo constitucional apta a efetuar uma
interpretacdo  construtiva dos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados

(substancialismo).
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