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RESUMO

O estudo do carater democratico da génese das leis constitucionais relacionado ao controle de
constitucionalidade abstrato exercido pelo judiciario e sua possivel interferéncia na fung¢do originaria
do poder legislativo é o mote que direciona esta dissertagdo. Enquanto que no século XIX os embates
teoricos dos autores como Carl Schmitt ¢ Hans Kelsen, recaem sobre a fundamentagdo e a discussdo
sobre a legitimidade o Poder Legislativo, Executivo e Judiciario chegando-se até a possibilidade de
uma quarta instdncia: o Tribunal Constitucional, em exercer o controle de constitucionalidade, no
século XX, guiardo o constitucionalismo contemporaneo os conceitos de John Ely, Ronald Dworkin e
Habermas sobre o consenso, discurso ético, procedimentalismo, substdncialismo, interpretativismo.
Estes conceitos também estdo relacionados com a legitimidade dos Poderes no exercicio do Controle
de Constitucionalidade, mas que fortalecem uma discussdo democratica da génese da lei, no sentido de
avaliar se a vontade popular esta sendo ouvida em sua elaboragdo. A interpretagdo contemporanea das
leis constitucionais baseada na abertura a todas as vozes da sociedade em consonincia com a
preservagdo da racionalidade do direito e com o correto procedimento para a elaboragdo das leis ¢ a
solugdo apontada para o constitucionalismo democratico.

Palavras-chave: democracia, controle de constitucionalidade, triparticio dos poderes, discurso
habermasiano
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ABSTRACT

The study of the democratic character of the genesis of the constitutional laws related to the abstract
judicial review exercised by the judiciary and its possible interference with the original function of the
legislative power is the motto that guides this dissertation. While in the nineteenth century theorists
battles between authors such as Carl Schmitt and Hans Kelsen, fall upon the reasoning and
discussion about the legitimacy of the legislative, executive and judicial branches reaching up to the
possibility of a fourth instance, the Constitutional Court, in exercise the judicial review in the twentieth
century, constitutionalism will guide the contemporary concepts of John Ely, Ronald Dworkin and
Habermas on consensus, discourse ethics, procedural, substantive, interpretivism, concepts that are
also related to the legitimacy of the exercise of powers judicial review, but that strengthen a
democratic discussion of the genesis of the law in order to assess whether the will of the people is
being heard in their preparation. A contemporary interpretation of constitutional law based on
openness to all voices in society in line with the maintenance of law and rationality with the correct
procedure for making laws is the solution presented for democratic constitutionalism.

Keywords: democracy, judicial review, tripartite division of powers, habermasian discourse
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CONSIDERACOES INICIAIS

A questdo que se pretende elucidar nesta dissertdizd
respeito ao carater democratico da génese dasrédagionado ao
controle de constitucionalidade abstrato exerciglo gudiciario, e sua
interferéncia na triparticdo dos poderes. Comalifiade de responder a
essas indagacdes, abordar-se-80 0s conceitos rapEse por Hans
Kelsen, em seu artigo “Quem deve ser o GuardidGatestituicao”, e
Carl Schmitt, em “A defesa da Constituicdo”, JohartHEly, em
“Democracia e Descrédito”; Ronald Dworkin, em “Orédo da
Liberdade: A leitura moral da Constituicdo Amerigane Jirgen
Habermas em sua obra “Direito e Democracia”. Todssautores
dialogardo com Habermas, prevalecendo ao final ooeeitos deste
ultimo. A tematica que permeia o controle de ctunstinalidade
apresenta-se de importante elucidacdo, pois aaguestmonstra, na
atualidade, um excesso de ativismo pelo Judici@eoy um possivel
enfraquecimento e destituicdo de poder do Legislatem conjunto
com o adormecimento da autonomia de vontade ddgudmu Por outro
lado, um regresso as teorias da génese da lei eepitasentacao
democratica para manter a racionalidade do diredo questdes
adjacentes, mas ndo menos importantes, porquejhéstionamento do
papel do legislador e de suas fun¢des na elabodasAkeis. Avaliar-se-
a neste estudo que, na atualidade, nem semprdstatky atende, na
elaboracdo da lei; a vontade de todos os setoressefa, ndo ha
pluralismd, e isso deslegitima as leis por ele elaboradas aimlise da
génese da lei pelo Executivo representaria umnetao absolutismo e
ao totalitarismo. E nesse sentido que esta digé@rfarocura avaliar os
conceitos e posicionamentos dos autores para easaraporia e entao
filiar-se ao posicionamento habermasiano — qudiresia o papel do
Legislativo, sem, no entanto, retirar a legitimidadio Judiciario em
situacBes excepcionais.

Dessa forma, no capitulo |, serd realizado um breve
levantamento histérico e conceitual da consolidat@icConstituicdo e
da evolucdo da teoria da triparticAo dos poderea penoldar este

'Pluralismo, para Carl Schmitt, significa uma vasidel de complexos sociais de poder,
firmemente organizados, que se estendem no amibéico do Estado. Esses poderes decidem
tanto nos diversos setores da vida politica comobéa no ambito dos territérios e

organismos auténomos das comarcas. S&o complex®scoguo tais se apoderam dos
organismos representativos do Estado, sem paraispoy de serem estruturas meramente
sociais (SCHMITT, 1993, p. 124).



conceito a nova realidade social. Também seraotagas aspectos do
Constitucionalismo e do fortalecimento da demoeramnstitucional,
bem como sera avaliada a formacdo da lei congitatie a
participacdo das vontades populares na sua eldmorafNo
desenvolvimento desse capitulo — inserido no ctmtlistorico dos
anos 1930, em que a Constituicdo estd se consttidatrava-se uma
discusséo tedrica entre Carl Schmitt e Hans Kels#ire quem deve ser
0 Guardido da Constituicdo, com a finalidade detitegr qual dos
poderes esti apto a exercer o controle de constialdade. Para
Schmitt, o originario detentor do controle de citasionalidade é o
povo, que passou a delega-lo ao Executivo, apésuedag do
absolutismo. O autor apresenta os seus posicioriasnea anélise dessa
constatacdo; também avalia quando deve ser 0 momard a revisao
do controle de constitucionalidade, e faz critigasexisténcia do
Tribunal Constitucional, acusando-o de usurpar a fancdo politica
(inerente ao Legislador), em vez de exercer sugdfurjuridica. A
discusséo se alonga sobre a possibilidade dadréedia do pluralismo
juridico, ou seja, a adocdo de influéncias de dorsetores da
populagdo na elaboragdo e no controle das leim Bahmitt, esse
pluralismo s6 pode se dar na eleicdo do poder Execw autor ndo
considera que as demais decisdes sejam permeadaplyelismo.
Observar-se-a, na defesa da tese de Hans Kelgamarfio Tribunal
Constitucional como o originario detentor do coletro de
constitucionalidade. Para tanto, Kelsen enfragascargumentagfes de
Carl Schmitt de forma inovadora, ao fazer um |lemanento dos motivos
que fundamentaram a tese de o Executivo ser anhegfiuardido da
Constituicdo, para entdo desconstrui-los. Em sagui@lsen rebate
todos os contra-argumentos de Schmitt sobre atifédade do
Tribunal Constitucional, principalmente o de ess#huhal ter um
carater meramente juridico.

No segundo capitulo se dar4 a apresentacéo do rtmrden
consolidacdo da Constituigdo como a conhecemos nmdan
contemporaneo, com adocéo interpretativa diferdote anos 1930, e
com total adesao a interferéncia do pluralismo lahogacdo das leis.
Nesse caso, 0 estudo do consenso se faz necgsaarisaber de qual
forma deve-se legitimar o controle de constitudidiade exercido tanto
pelo Judiciario, como pelo Legislativo. Na atualidalegisladores e
juizes representam o consenso popular, mas a questai sobre o
carater democratico de sua representacao e arilgitie para fazé-lo.
Essa legitimidade, ao ser abordada por Ely, DwokkitHabermas,
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assume roupagem diferente das discussdes condppidielsen e Carl
Schmitt. Uma inovacdo de nosso século jaz sobreato fle a
Constituicao passar a ser interpretada por priogjgionforme pretende
a teoria de Dworkin — 0 que gera ressalvas porresitoomo Ely e
Habermas. Seréa tracado um panorama de que manhidiciario pode
legitimar-se para assegurar a democracia na elgiimm@as leis — em
contraposicao ao legislador e sua caracteristicedegitica inata para a
elaboracéo e revisdo de suas leis — e em qua;@ds o Judiciario
perde a sua legitimidade, segundo os tedricos Ederkin. Dentro
dessas duas perspectivas vao se apresentar osomasientos dos
autores e seus conceitos na defesa de cada ums desderes no
exercicio do controle de constitucionalidade e oemécdo de uma
jurisprudéncia constitucional. Algumas discuss@dyes a legitimidade
recaem ainda sobre uma quarta instancia: o TribDoastitucional, um
orgédo de cupula, responsavel por dirimir quest@edrigarticdo dos
poderes e de interferéncia entre si; outras difessse fixam sobre a
andlise da génese das leis. Nesse sentido, a fulesde 6rgdo é a de
identificar o direito e corrigir a lei escrita, pamto, serd verificada a
manutencao da ordem juridica coerente. Objetivamdorotecdo do
direito na elaboracao das leis e no seu controégrésentada por Ely
uma possivel solucdo, que é o procedimentalismdeficido desse
conceito novo devera mostrar como preservar oS<aag 0 Processo
inclusivo de formacao da opinido e da vontade @opelcomo manter a
eficacia legitimativa do processo democratico.

Ainda no segundo capitulo, sera estudada uma rowaafde
interpretagdo constitucional, que nédo altera ossgiido, mas o modo
de extrair os valores sociais por consenso e &teogbservancia do
procedimentalismo. Verificar-se- & que a discusgfra se firma entre
os valores de base popular e os argumentos d@&s ju& exercicio do
controle de constitucionalidade. Em contrapontd setocado o estudo
de interpretacdo Constitucional de Dworkin, por ééominado de
estudo de politica moral, que se assenta na andésealores e
principios de justica impostos pelo Estado. A fgasancontra-se na
interpretacdo feita pelo Tribunal Constitucionapre a qual recai a
discussdo da legitimidade democratica. Com abondadiéerencial,
outro conceito a ser analisado pelo autor Dworkim @e democracia,
que estd delimitada sobre a liberdade do discursopnsenso e a
habilidade para interpretar os valores da Congfitui De outro lado, o
autor rebate o carater antidemocratico do procedatismo
apresentado por Ely e sua argumentacdo de ques jdizeTribunal
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Constitucional ndo seriam legitimos democraticam@atra o exercicio
do controle de constitucionalidade, Dworkin alegee @ democracia
também pode ser mal-orientada, tornando as decis@ssadas em
consenso sem a racionalidade necesséria, probleenavgliar-se-a no
desenvolvimento do capitulo.

No Capitulo Ill, serdo trabalhados os conceito$ldbermas e
seu didlogo com os autores ja apresentados (Schfeitten, Ely e
Dworkin); como Habermas adentra na questdo pold@aontrole de
constitucionalidade e no exercicio desta como fodisursiva da
legitimidade do Direito, e também como ele anatisal poder é o
garantidor da Constituicdo, a partir do critério peeservacdo da
formacéo discursiva. Os estudos de Habermas sdboeler Legislativo
e Judiciario procuram estabelecer o legitimo pootéa Constituicéo, e
apresenta casos de excecdo para 0 exercicio daoleonte
constitucionalidade. Para o autor, o essencial gana racionalidade
do discurso através da sua abertura a todos os nogid populagdo. A
guestao se centra sobre qual poder mantém a ridamedo Direito —
se o Legislativo, ou se o Judiciario. Nesse aspaetio estudo aborda
qual poder passa a deter essa legitimidade. Pata, tavaliara as
hipéteses em que o Tribunal Constitucional podecexeo controle de
constitucionalidade.

Aprofundando-se na andlise, Habermas também menaion
problema do paternalismo do Judiciario — que inapkste ocupar o
lugar de discurso da vontade popular, que estéarebigda, mas que
poderia reivindicar que o legislador reassumisse pposito de
defender todos os setores da sociedade. O autbémaravalia como
deve ser uma interpretacdo legal, para ndo perd@ervidta a
racionalidade do direito, com a observacao solfognaa de se realizar
0 consenso e de se representar a vontade das amindtabermas
apresenta vdrias criticas a seus interlocutoresma welas, ao
substancialismo e a interpretacdo de valores egfdipor Dworkin —, e
procura esclarecer que direitos ndo sdo assimiladeslores, pois
direito ndo se confunde com a moral, e que umarpig®&cao
constitucional realizada somente por principioseppetrificar o direito
nele contido. Em alguns momentos, seus conceit@preEximardo aos
de seus interlocutores, como na conceituacao dmgimentalismo, de
Ely. Diante do problema a ser elucidado por meio amsenso
habermasiano, o propésito desta dissertacao érdafia resposta para
0 resgate da vontade politica perdida através diosedos de discurso
ético, teoria do discurso e principios morais, @agscer qual poder é o
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mais apto e legitimo para realizar o controle desttucionalidade, na
visdo de cada um dos autores mencionados.



1. CONSTITUCIONALISMO, TEORIA CONSTITUCIONAL,
PODER CONSTITUINTE E DEMOCRACIA: POLEMICAS
INTERTEMPORAIS.

O Constitucionalismo esta ligado ao desempenhmdergo na
sociedade, bem como a determinacdo para trazéHocentrole e
estabelecer limites ao exercicio dos Poderes Executegislativo e
Judiciario. Na area da ciéncia politica constitnaloha uma grande
confusdo de termos, porque estudos tedricos dm idéc século XVII
séo utilizados erroneamente com os do século Xd¥enesmo com 0s
do século XX. Ainda h&a o problema conceitual daidedas separacbes
dos Poderes e sua influéncia nas estruturas ristiais que, na maioria
das vezes, ndo corresponde ao conceito representddi Governo
Constitucional. Dessa forma, a teoria da separatgigpoderes se
apresenta insuficiente para promover as bases deetetiva e estavel
teoria de governo. A doutrina da separacdo dosrBedem suas raizes
em tempos antigos, mas foi no século XIX que eldigeel a Teoria
Constitucional e deu suporte a Constituicdo. Ha,entanto, uma
ressalva importante: os problemas dos séculosi@e®rndo sdo o0s
mesmos de hoje, e ha um reflexo significativo goacwhceitos antigos
séo amoldados a realidades atuais.

A partir de um breve histérico, realizado por M. \lle,
constataram-se algumas mudancas de pensamentesasdilncdo da
Constituicdo e a separacdo dos Poderes. Segundtom ao século
XVII, na Inglaterra, surgiu pela primeira vez ungoria coerente de
governo, porgque a existente anteriormente — qualéaia a Monarquia
e a hierarquia de Reis, Lordes e Comuns — ndo @&sargievante a nova
realidade que surgiu apos a Guerra Civil Inglesao¥a teoria revelou-
se uma resposta para o entdo recente sistema @engoD século
XVIII foi o berco do fortalecimento das Teorias donstituicao,
caracterizadas por uma complexa interacdo entreteasag de
separacdo dos Poderes e outras teorias constaigigue dominavam a
nova cena politica européia. Como complementacdcséaulo XIX,
desenvolveram-se dois caminhos para o0 crescimea® tdorias

Optou-se por colocar teorias de separagdo de podeteorias constitucionais, pois essas
teorias ndo séo cristalizadas, sendo que a cadé slas sdo alteradas em decorréncia das
transformacdes sociais.
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governamentais: o primeiro, para diminuir o podar afistocracia e
fortalecer a teoria do entdo ressurgente parlarentsegundo, para
defender a vontade popular e o acréscimo de algimsseus
posicionamentos na elaboragéo das leis (VILLE, 18983).

O contexto geral de desenvolvimento politico dwantséculo
XIX e recente século XX promoveu outra guinada matiha da
separagdo dos Poderes. Nesse sentido, a sobeggmikarptornou-se
uma guardia contra o arbitrio do governo, por feroma instrumento
democratico que se fortaleceu pela Constituicdelasgeis, ao deixar
para trds o tradicional governo absolutista queenaya em séculos
anteriores.

A soberania, que se revestia de caracteristica nooica (e,
portanto, absolutista), adquiriu outra roupageihe aespeitar a vontade
da sociedade popular, e entdo se ligou ao condeifoder constituinte
e democracia. Para Kelsen, o conceito histéricdateocracia implica
“uma luta por liberdade politica, isto &, pela pgtcdo do povo nas
funcdes legislativa e executiva (KELSEN, 2002, )" 9Entretanto o
conceito antigo de democracia, hoje é atualizadm @s vozes
discursivas da populagéo, ou seja com a deliberacéo

Quando a soberania popular representa todas as \ime
sociedade, entra em sintonia com a democracia —guasdo ainda
prioriza uma vontade elitista ou até individual,datse para o lado do
totalitarismo, ou seja, um Estado de Excecdo, nemtanabsolutista.
Para Antonio Negry, na era moderna, os dois caxeit de poder
constituinte e de democracia — foram quase sengmeespondentes e
estiveram inseridos num processo histérico que, @a@proximagéo do
século XX, fez com que se identificassem cada \ez"n2002, p.07).

O Poder Constituinte ndo se confunde com os degpodisres ja
constituidos. Seu surgimento se da apenas paraaloratdo da
Constituicdo, com a fungéo de representar a vordadedos os setores
da sociedade, dissolvendo-se quando a Carta jéerestaborada e for
promulgada. O poder constituinte € “a fonte onipi@e expansiva que

®Na época das revolugdes inglesas no século XMihbadia-se o absolutismo e essa forma de
governo exercido pelos Monarcas. O ParlamentoinBa poder para influenciar nas decisdes
tomadas por aqueles. No século XVII, a burguesigiaeatravés do Parlamento e foi apés a
Revolucao Gloriosa que os reis se subordinaramadarffento (MELLO, 1986, p.73).

4 . . . . . . =

O conceito de democracia sera amplamente discutido decorrer da dissertacéo,
principalmente ao abordar o século XX — momentogesm a Constituicdo estd consolidada
num regime democratico que, segundo John Hartpdgerva a abertura comunicacional com
a sociedade (1980, p.63).
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produz as normas constitucionais de todos os ongemtas juridicos,
mas também o sujeito dessa producdo, uma atividgag@imente
onipotente e expansiva” (NEGRY, 2002, p. 07).

Com efeito, a praxis do poder constituinte foi &gpela qual a
vontade democrética — e conseqlientemente a qusesti@b — entrou no
sistema politico, destruindo o constitucionalidmou pelo menos o
debilitando-o intensamente (NEGRY, 2002, p. 21pdder constituinte
se assemelha a democracia, pois ambos resisteonstitucionalismo.
O primeiro, por ser rebelde a hierarquia de norenesmpeténcias e por
ser estranho ao direito no sentido de reproduzares da sociedade e
inova-los; a segunda, por ndo aceitar limitacossiah atuacdo. Nesse
sentido, o poder constituinte passa a assumir ungid de controle de
constitucionalidade, pois pode e deve agir em urpastiuicdo ja
promulgada, para reforma-la.

O constitucionalismo — que ¢é a prética do goveimitdda pela
vontade da sociedade e pela triparticdo dos podetesvirtua-se de seu
proposito ao se apropriar do poder constituinteg uez que:

o carater ilimitado da expresséo ‘poder constiteinté
limitado na sua génese, porquanto submetido asasegr

a extensao relativa do sufragio; no seu funcionamen
porquanto submetido as regras parlamentares; no seu
periodo de vigéncia, que se mantém funcionalmente
delimitado, mais préximo a forma da ditadura classi

do que a teorias e praticas da democracia (NEGRY,
2002, p. 11).

J& a democracia é uma forma de governo em que pecera
abertas as vias de comunicacdo com a sociedade,ama®pria
democracia também resiste a constitucionalizacate fato, a
democracia é a teoria do governo absoluto, ao papgs® o
constitucionalismo é a teoria do governo limitagd@artanto, a préatica
da limitacdo da democracia (NEGRY, 2002, p. 08-8g@gundo Negry,
nisso se revela o carater hibrido do poder coingttu

O poder constituinte se assemelha a democraciasenafasta

do conceito de constitucionalismo, pois enquanfmder constituinte

®*Reproduzimos o termo Constitucionalismo, ja coneeib em Ville, por estar ligado ao
desempenho do governo na sociedade e também a@tseumidacao para trazé-lo sob controle
e estabelecer limites ao exercicio dos Poderesulixec Legislativo e Judiciario. Se o Poder
Constituinte € um poder ilimitado; capaz de dizéireito, ndo deve, entdo ser dominado pelo
constitucionalismo, e sim possuir autonomia e pdeédransformacéo sobre ele.
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sempre esta a ver o futuro, reavaliando os valsoefis para o seu
acréscimo em uma nova Constituicdo, ou até mesmpraraulgada
anteriormente, 0 constitucionalismo analisa os m®lee suas
desigualdades, afastando-se de uma busca demacrfiggry torna
mais explicito os conceitos de poder constituinterestitucionalismo:

O constitucionalismo define a ordem social e priti
como um conjunto articulado, seja de ordens sociais
distintas, seja de poderes juridicos e politicadidios: o
paradigma constitucionalista ¢é sempre o da
“constituicdo mista” da mediacao da desigualdadea
desigualdade, portanto, um paradigma nado-demoanatic
O constitucionalismo €é uma doutrina juridica que
conhece somente o passado, &€ uma referéncia cantinu
ao tempo transcorrido, consolidadas e a sua inéraia
espirito que se dobra sobre si mesmo — ao passmque
poder constituinte, ao contrario, € sempre temptefe
futuro (NEGRY, 2002, p. 21-22).

Ha, contudo, polémicas que se assentam ao seefalgroder
constituinte e soberania popular. Uma delas, coecée ao poder
constituinte, é que ele, apesar de representarn@alacia e, por
conseguinte, a vontade popular, € um poder quetestporalmente
limitado. Apds exercer a sua fungéo de forca refmlona, volta a ser
inserido no poder constituido e passa novamente aubmeter a
hierarquias normativas e de poderes. A soberamialgQ por sua vez,
passa a ser uma fonte de forcas para a reformai@oimhal, enquanto
0 poder constituinte esta incorporado no poder titafdo. Por outro
lado, pode apresentar um carater pernicioso eesmtidratico, quando a
sua representacdo assumir um carater absolutopoge cristalizar
valores constitucionais sem que outras vozes possaouvidas.

Inverte-se o sentido do fundamento: a soberaniaocom
suprema potestade é evocada e reconstruida como
fundamento, mas um fundamento oposto ao poder
constituinte: € um vértice, enquanto o poder ctuiste é

uma base; é uma finalidade cumprida, enquanto cepod
constituinte ndo tem finalidade; € um tempo e upages
limitados e fixados, enquanto o poder constituidte
pluralidade multidirecional de tempos e espacos; €
constituicdo formal rigida, enquanto o poder cdosite é

um procedimento absoluto. Tudo, em suma, opde poder



constituinte e soberania- e, finalmente, o caratesoluto a
gue ambas as categorias aspiram, pois o carateslatisda
soberania remete a um conceito totalitario, engaaat
carater absoluto do poder constituinte remete aveguo
democratico (NEGRY, 2002, p. 25).

O aspecto democratico na elaboracdo de uma lei,
principalmente a lei Constitucional, é o de avaiaozes das minorias
em confronto com as maiorias — sejam elas parlares)tjuridicas,
governamentais ou populares — e se as leis e pegtaslemocratico
séo respeitados em sua coexisténcia com o comstilismo e o
estudo das forcas que agem sobre a separacdo eieqothio deve-se
deixar em segundo plano as opinides sociais.

S&o partes essenciais do conteldo das democradiEntais,
os estudos das teorias de governos — com destagualares que elas
representam. Conforme ja foi mencionado, ha muitafuséo
terminolégica na ciéncia politica constitucionallgdns termos que
merecem diferenciacdo sdo a teoria constitucional oe
constitucionalismo. Por teoria constitucional edteese o estudo das
instituicdbes politicas, mas nem todos os Estados s&gimes
constitucionais. Para ser um regime constitucionabjoverno deve
obedecer a um conjunto de regras que restrinjaxercieio do poder
governamental. Robert Dahl, em seu livro “Prefguima uma Teoria
Democratica”, define Constituicio como a prescrigd® regras
influenciando a legitima distribuicéo, tipos e naét® de controle entre
governos oficiais (VILLE, 1998, p. 325). Por sua zveo
constitucionalismo consiste na defesa de cert@hjas institucionais,
baseados em certos fins que serdo alcancados cdisci@ssdo do
elemento normativo — que deve ser baseado na cdenggdacdes entre
0 acordo institucional dado e a salvaguarda de ritapes valores
(VILLE, 1998, p.08-09). Todas essas regras presonewvma variedade
de autoridades aceitas como legitimas entre agisfi©e acordo com o
constitucionalismo, portanto, a Constituicdo eaciimbora seja aceita
pelas instituicbes governamentais, também devamsewada a partir de
sua interpretacdo pelos tribunais.

Mesmo com o passar dos séculos, a esséncia da teori
constitucional deve-se manter, qual seja, o linadtess poderes do
governo. Os governantes — muitas vezes para camsanliberdade
constitucional — restringem a¢fes governamentascquflitam com os
seus proprios programas. Para a coexisténcia @titrerdade politica e
a democracia, o governo deve-se dividir em tréeqs] e cada um dos
10



ramos serd fiscalizado por outro para serem togjogzes de controlar a
méaquina do Estado. Esse foi o conteudo da doutdgnea da
Constituicao, que com o passar dos séculos foiadficando devido
ao comprometimento com a liberdade politica esdallgielo Estado e
com a excluséo do poder arbitrario. Nesse serdidoberania popular e
a democracia sao preservadas.

Quando os tedricos Locke e Montesquieu estabelaceteas
visbes abstratas das fungbes de governo, havia aoisnhos de
pensamentos: o caminho abstrato, que descreveghilegislativas, e
outro mais prético, que descreve a multiplicidadeatbs de governo,
com atributos de soberania (VILLE, 1998, p.18).vRlkeceu, no século
XVIIl, o caminho da teoria abstrata, mas no séxfoo caminho da
teoria pratica tem sido mais utilizada.

Assim, na passagem do Estado absolutista paramllithouve
uma clara separacdo dos poderes, para protegetaddoi contra as
arbitrariedades das invasdes das competéncias doder (Executivo,
Legislativo, Judiciario) sobre o outro. NorbertobBm (1995, p.38-39)
apresenta seu posicionamento acerca dos excesswdidms pelos
poderes, ao ultrapassarem suas competéncias, reagpas do
absolutismo para o Estado liberal: os juizes, aboghrem normas e
regras normativas, a partir do seu proprio senseqigdade ou vida
social, podem dar lugar a arbitrariedade nos catdeo entre 0s
cidadaos. De forma diferente, ao se delegar asléelgir o poder de
elaboracédo das normas, este se utiliza do critlrinormas iguais para
todos, elaboradas com base na vontade geral. Bobb&va que o juiz,
quando abusar de seu poder, somente afeta as paselvidas no
processo — ao contrario do legislador, que, aoabds seu poder,
atinge toda a sociedade. Para evitar a arbitrateeda Legislativo, o
pensamento liberal socorreu-se dos conhecimentostittionais da
separagdo dos poderes e da representatividade.eparagdo dos
poderes, o Legislativo é integrado por um 06rgéoegiato,
independente do Executivo, sendo que o0s demais rggodicam
subordinados as leis por ele elaboradas; com rlaga
representatividade, o Legislativo é expressao denagio inteira, e ndo
de uma oligarquia. O Legislativo detém o poderent a todo o povo,
mediante a representagdo politica, e, portantoe @daborar leis que
beneficiem uma coletividade (e ndo uma minoria). ‘BrEspirito das
Leis”, Montesquieu (1982, p.189) afirma que a sdb@céo dos juizes
a lei garante a seguranca do direito e dos cidad@s juizes estarem
agindo em conformidade a ela. Portanto, estes deggnestritamente
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conforme a lei, sem interpretacbes legislativasois,pdo contrario,
existiriam dois legisladores: o verdadeiro, e també juiz, que
invalidaria as normas do legislador legitimo.

Com a transicdo do Estado Absolutista, para o Bskaoeral,
outra caracteristica marcante que pensadorestivgug se preocupar,
nesse novo processo de obediéncia cidada das léeradas pelo
Estado, foi justamente com a questdo da Liberdade.

Em um breve histérico de Liberdade, Isaiah Bedpresenta que
a Revolucdo Francesa, representou uma fase dadéwede liberdade
positiva, embora muitos dos revolucionarios tenisého atingidos em
sua liberdade individual. Os liberais da primeiretade do século XIX,
anteviram que muitas liberdades positivas poderidestruir as
liberdades negativas. A soberania do povo podesaruir a soberania
dos individuos. O problema, mesmo numa democraciaqué
governantes ndo sdo governados e isso influénatdabaracdo das leis
e limitagbes das liberdades. Berlin verificou quem@hor conceito de
soberania relacionado com democracia foi formulado Benjamin
Constant, ja que o que altera nessa transicéo estee dois Estados é a
forma de poder e o modo de restringir a liberdgde, de um modo ou
de outro, sofre restricbes. Por todo o século Xi&nsadores liberais
trabalharam o0s conceitos de liberdade como limibs @oderes.
Fizeram-no no sentido de que a lei seria a Unicsipel a limitar as
liberdades, e seu alcance seria para todas asapessm excecao.

Para Berlin, nem sempre uma inviolabilidade minitadiberdade
foi respeitada pelas regras estipuladas e a deoiacrapesar de
comprometida, em preservar tal limite aos podesbsesa liberdade, na
maioria das vezes ndo consegue fazé-lo em dec@réecperseguir
seus proprios principios. O ponto fundamental dkrizacdo da
liberdade individual no ambito politico, foi o fate os direitos politicos
positivos participarem do governo. Esse foi um guatle abertura de
outras vozes, em um momento politico em que somenteozes do
monarca eram ouvidas, ou em um segundo momentoar®cao para
0 parlamentarismo, quando apenas as vozes do noaale Judiciario
eram ouvidas, e, por conseguinte, somente suasddibes eram
respeitadas na elaboracéo das leis.

Mas se as democracias podem suprimir a liberdade se

deixar de ser democraticas, pelo menos da maneinzoc

os liberais usavam o termo, o que faria a sociedade

verdadeiramente livre? Para Constant, Mill, Toquieyi

e para a tradicdo liberal a que pertenciam, nenhuma
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sociedade é livre, exceto se governada, de umaimmane
ou de outra, por dois principios inter-relacionados
primeiro, que nenhum poder apenas (mas apenas
direitos) podem ser considerados absoluto, de fogoe
todos os homens, néo importa o poder que 0s goyverne
tenham um poder absoluto de se recusarem a agir
desumanamente; e segundo, que ha areas limitadas na
tracadas artificialmente,onde os homens devem ser
inviolaveis, e cujos limites sdo definidos segurelgras

h& tanto tempo e tdo extensamente aceitas, quevdbse
las ja constitui participar da concepgdo do queasem
ser humano normal e, portanto, agir de maneira
desumana ou insana (BERLIN, 1981, p. 165).

Pode-se fazer um paralelo entre a interpretacdodde#os
constante em uma lei e os direitos constante emipios. Para Berlin e
autores como Constant, Mill, Tocqueville, os dosisdo imutaveis e
devem ser preservados. Nessa linha, seguem Elybertdas. Uma
andlise da lei constitucional deve ser feita em gearater
procedimentalista, enquanto que Dworkin se afastaalconcepc¢ao, por
entender que os valores constante nesses direitdanmde tempos em
tempos, com as transformac¢des da sociedade.

O autor Isaiah Berlin adentra na abordagem daddsky, para
explicar o conceito de liberdade positiva e libdelanegativa, pela
teoria politica, que se entrecruza com as teodastitucionais. Nao se
deve esquecer o0 conceito de teoria politica adgiad®erlin, qual seja,
o ramo da filosofia moral que descobre ou aplicaceitos morais as
esferas politicas. A questédo central dos estudssadieoria permeia a
obediéncia e coercéo. Se no exercicio do contmkbdstitucionalidade
nos deparamos com a questdo da legitimidade dosrgmdpode-se
afirmar que esse é um problema a ser resolvido teelda politica,
porgue h& uma coercdo, por parte de qualquer umpdderes que
exercer tal controle, sobre a populacdo — que édevkedecer as leis
constitucionais. Por coercdo entende-se “a delilemterferéncia de
outros seres humanos na area que eu poderia @ERLIN, 1981, p.
136).

A populacao, portanto, deve ter liberdade, que xercécio do
controle de constitucionalidade, seria a liberdatde expressao e
insercdo de seus interesses nos conteddos das sponmas,
precisamente, liberdade de qué? Nesse sentido se®edninardo 0s
conceitos de liberdade positiva e negativa de HsBierlin partindo do
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pressuposto que “a liberdade politica [...] € seaplente a area em que
0 homem pode agir sem sofrer obstru¢do dos ouBERLIN, 1981, p.
136).

O termo ‘liberdade”, por ser muito amplo, necessitser
delimitado para fins especificos da andlise do cspeolitico.
Presumiu-se que a area de livre acdo da liberdaderip ser restrita
pela lei. O problema, contudo, assenta-se no cdotelesse valor
(liberdade), que varia entre as diferentes classeisis, intelectuais, até
entre 0s conceitos que os poderes estabelecem smmlo atinentes a
liberdade. A liberdade individual sempre foi um oraldificil de
ponderar com outras liberdades e outros valoregon pois além dela
existem as liberdades institucional, social, ew&os valores. Mais
ainda, h& de se pdr também na balanca valorestderaiureza, como a
justica e a igualdade. O certo € que, de acordoatgums fil6sofos que
teorizaram sobre liberdade, a exemplo de Lockeydhom sacrificio da
liberdade individual em favor do convivio socialjeqpassou a ser
disciplinado pelo Estado. Essa restri¢cdo a libexdadividual suscitou a
discussao sobre areas de nao-interferéncia deldiber Para Berlin, “a
defesa da liberdade consiste na meta negativa dé&apor-se a
interferéncia” (BERLIN, 1981, p. 143). Sobre essw-mterferéncia
surge a concepcao classica de liberdade negativa.

A coercdo, na medida em que frustra desejos huma&nos
ma, embora as vezes tenha que ser aplicada patar evi
outros males maiores; enquanto que a nao-interigeén
gue é o oposto da coercdo, é boa, embora ndo seja o
anico bem (1981, p. 140). [...] A liberdade, nessatido,

tem relacdo principalmente com a area de controbn

com sua fonte. Da mesma forma que a democracia, pode
na realidade, despojar o cidaddo de muitas libeetad
gue ele poderia ter em alguma outra forma de secied
também é perfeitamente possivel que um déspota de
tendéncias liberais permitisse a seus suditos wonrdvel

de liberdade. A liberdade negativa ndo esta relaada

com democracia ou autogoverno (BERLIN, 1981, p).140

Se a liberdade negativa esta relacionada a aremomieole, a
liberdade positiva, por sua vez, esta relacionadateiferéncia desse
controle na vida dos controlados. Portanto, “artibde (positiva) tem
origem no desejo de o individuo ser seu préprio anmsgnhor”. 1sso
invoca um autodominio que se depara com outrosctspendo-
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racionais, como as paix6es — mas no aspecto ractambém se
encontram barreiras a partir do convivio sociak também ir4 exigir o
sacrificio do individuo, em nome de um objetivo onaém favor do
grupo social.

Esse objetivo maior influencia no autodominio raaipde forma
ao individuo deixar-se ser influenciado em suagsdes por um bem
maior e comum, porque outra pessoa ira ditar qemslsé bem. Entéo a
liberdade é uma constante disputa entre a liberdadge conseguir a
independéncia e a auto-realizacdo, possivel sonsntesociedade e,
portanto, submetida a coerc@o social, exterior @ wontade pura
pessoal.

Assim, a relacdo que a liberdade tem com o contode
constitucionalidade esta na elaboracdo da leic&iéempla aspectos da
liberdade negativa — ou seja, a discussdo sobeeelaboracdo da lei
constitucional esta sendo coercitiva, se no semt&evitar que um mal
maior atinja os envolvidos, ou se no de impedertilades individuais,
apenas. Da mesma maneira se avaliam os aspedtberdade positiva
— por exemplo, de qual forma se dé a elaborac¢dei danstitucional:
guem esta elaborando essa lei vai ser afetaddgarieapenas ha uma
pessoa decidindo por outra, sem comprometimensopkdo legislador
com as consequéncias da aplicacdo dessa lei.

Outro conceito que se estuda em teoria politica pansar as
sociedades democraticas € o do republicanismo. dweignotto
afirma que “o retorno ao republicanismo se deu otexto de um
debate no interior do qual a ideia de liberdade camséncia de
interferéncia, ponto fundamental da concepc¢éaodila democracia, se
afirmava como a Unica efetivamente valida nas dades atuais”
(2004, p. 01). Essa liberdade negativa, contudcéréidnica maneira de
se regerem as relacdes dos individuos na esferbicguBignotto
apresenta um novo conceito de liberdade retirado adaa
Republicanismo de P. Pettit, a “liberdade” comcéaa&a de dominacao
e ndo como referéncia & ideia de interferéncia.

Dominagdo para Petitt € estar submetido a vontade e
interferéncia arbitraria de alguém. Para ele esse
fendmeno possui trés aspectos principais. Alguémirto

ou subjulga o outro quando: “tem a capacidade de
interferir de forma arbitraria em certas escolhasego
outro tem a possibilidade de operar. Os agentes
dominadores sdo aqueles capazes de interferir com a
vontade de outros de forma arbitraria em contextos
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quais seria licito supor que aquele que é dominado
deveria agir sem coercéo de nenhuma espécie. A diei
acao arbitraria é fundamental na demanche de Pgtits
para ele a lei pode ser uma forma de restricdo née
recai no campo da dominagdo. Para tanto, & necéssar
gue a propria lei tenha sido produzida num contexto
institucional dentro do qual ndo haja individuos ou
grupos que dominem outros (BIGNOTTO, 2004, p. 6).
O conceito de dominagdo é essencial para avaliamocé
realizado o consenso na elaboracdo das leis, jandoebasta, na esfera
do debate apenas dar uma forma democratica a at#wodegal, é

faz neutralizar o posicionamento de agentes doronead

Se, ao exercer o controle de constitucionalidadedas Poderes
fechar a abertura das vozes sociais, ou deixaggums dominadores
as abafem, ndo hé liberdade; a democracia terafaigiada. A ndo
dominacdo, a reducdo da dominacdo na sociedad®nfmoré um
principio republicano. O governo republicano estéapa democracia,
assim como o liberalismo esta para a tirania e gegeabsolutistas,
nesse sentido, pode-se afirmar que o republicanésmpalco ideal para
analisar o aspecto da dominac¢éo e dos consentisneritibrarios.

Para Pettit, preservar a democracia é respeitaspectos
procedimentais da elaboragéo da lei, mas o maisrtenmte é o regresso
a cidadania, que ndo deixa de ser o que Habermasiana como as
pessoas capacitadas para o debate. O fundamegiahd® Petit, € que
ndo apenas o0s cidadaos incorporem o0s valores adesciao
desenvolvimento do bem coletivo, mas também de$smvouma
confianga crescente nos mecanismos que constitwéa @omunitaria.
Assim:

um aspecto fundamental da forma como Pettit concebe
um governo republicano € a inclusdo nos dominios do
sistema de governo de um conjunto de procedimepis
transforme em suas palavras a republica legal em
republica civil(BIGNOTTO, 2004, p. 08).

Enquanto, para uns, o conceito de democracia teegizm
dificuldade no liberalismo e para outros, a demoar#oi reinventada e
se amolda perfeitamente ao republicanismo, ndoode puvidar que
cada filésofo tem a sua receita de democracia eadécipacdo das
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véarias vozes da comunidade no processo de elalbodacii. Em um
paralelo com o pensamento habermasiano, pode-seagfique “o
republicanismo renovado também entende o papel rdmnal
constitucional como o de um guardido da democrdeigerativa”
(HABERMAS, 1997 a, p. 341).

Em sua critica habermasiana ao liberalimelamar Dutra
aponta que Habermas mostra um caminho para a icagdib dos
direitos sociais. Habermas ¢é contrario a idealzagke que o
Liberalismo é sinbnimo de Estado de Direito. Paraaumaior
qualificacdo dos direitos sociais, eles devemrssrporados ao sistema
de direitos.

Para Habermas, o liberalismo ndo é normativo enosod
0s elementos que o compdem, embora ele contenha uma
dimensdo da normatividade do Estado de Direito,l qua
seja, a protecdo da autonomia privada. O probleowti

no entanto, é que ele realiza o Estado de Direitah
uma condicdo assumida hipoteticamente: a sociedade
econdmica liberal. Na verdade para Habermas, o
paradigma liberal tal como formulado historicamente

seja, de forma demasiado proxima do mercado — €
redutor da interpretacdo que faz do sistema deitdisee

gue foram negados no paradigma liberal. No fundo, o
paradigma liberal fornece — como qualquer outro
paradigma, um contexto de maximas. Na verdade, toda
ordem legal justificada por principios depende deau
interpretacdo construtiva, de modo que o paradigma
liberal ndo pode pretender uma posicdo privilegiada

®0 liberalismo pode ser definido como um conjunto paiecipios e teorias politicas que
apresenta como ponto principal a defesa da libergatitica econémica, propagado por John
Locke e Adam Smith. O pensamento liberal teve sigeim no século XVII, momento de
transicéo entre o feudalismo e o Estado de dirgit® surgia, portanto o liberalismo foi uma
teoria importante para a consolidagéo do direitprdgriedade privada e da consolidagéo do
respeito a liberdade. Entre seus principios basiensontramos a defesa da propriedade
privada; liberdade econémica (livre mercado); maiparticipagdo do Estado nos assuntos
econdmicos da nagdo (governo limitado); igualdaelamie a lei (Estado de direito). Todos
esses principios estdo relacionados a liberdadeidodl que se fortalecia. E a grande
discusséo centrou-se em distinguir a liberdadevichdgial, da liberdade coletiva e da liberdade
institucional, bem como o papel do Estado paraalmas seu papel de elaborador das leis que
restringem essas liberdades individuais para umdmnum. Um dos pontos importantes em
gue se diferencia o republicanismo do liberalisntué no primeiro, o Estado de direito esta
voltado para uma maior intervengéo no bem-estaalsaatervindo na implementacédo de uma
maior igualdade nas liberdades individuais, enqugoe no segundo, os individuos devem se
auto-regular; mesmo nas imposi¢des de suas libesdadEstado fiscaliza-a minimamente.
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para evitar o conflito entre o Judiciario e o Lelgisvo,
visto que o recurso a tais maximas inquestionadas d
interpretacdo pode abrir as portas para que o triau
constitucional crie o direito inspirado politicamten
(DUTRA, 2008, p. 153-154).

Em sua critica esclarece que o Liberalismo, néesepta, como
muitos pretendem crer, 0 Estado de Direito, maswsimmodo de sua
configuracdo. O que ele realmente representou fdinanuicdo dos
sistemas basicos de direitos dos individuos franteEstado. Para D.
Dutra, Habermas mostra que o paradigma liberaizeea divisdo de
poderes do Estado de Direito ao pre¢o de reduaintetdo normativo
do sistema de direitos basicos as relacdes vartaare individuo e
Estado, somente através da teoria e efetividadeurdisa pode-se
ampliar os direitos sociais outrora reduzidos. (RAT 2008, p. 154)

Toda essa discussdo transporta-se ao controle
constitucionalidade, j& que na andlise da novaoedglio da lei, ou em
sua interpretacdo € necessario verificar se os lowdde valores
utilizados néo estéo sendo aplicados de modo d@ribitwu irrefletido. A
discussao do bem e do justo, ndo cabe ao poderalialimas a teoria
discursiva auxilia na correta aplicacdo do direppprque a teoria
normativa € composta por uma parte em que escaoiiais séo
necessarias e auxiliam nas escolhas a serem tamadas

Se além da legalidade, o controle de constituciciaale
quiser honrar a democracia, ele ndo pode regredir a
modelo liberal, pois, em razdo dessa, os direitasidns

de

ndo podem ter somente eficacia vertical, mas também

horizontal, de tal forma que a compatibilidade cam
divisdo de poderes ndo pode mais ser efetivadaainm
liberal. Os direitos basicos tém que ser compredosli
para além do liberalismo para que a democracia poss
ser efetiva, pois tem que neutralizar, até certotppo
mercado e o poder social como fontes de direito
(DUTRA, 2008, p. 156).

Nos dias atuais, verifica-se que o Judiciario feterna funcéo
legislativa de elaboracdo das normas. Quando oslagigb elabora
normas em desconformidade com a Constituicdo, erefib® de uma
minoria e prejuizo da populagcdo em geral, o Judticésta autorizado a
exercer o controle de constitucionalidade abstd#onormas. Para
Jirgen Habermas, é no controle abstrato de noraasegpode verificar
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a concorréncia das competéncias entre o Judic&rio Legislativo.
Nessa forma de controle, para verificar se umadkgidida pelo
parlamento é conforme a Constituicdo, ela é subimedi reexame
judicial — o que feriria a triparticdo dos poderasja vez que é o
Legislativo o originario representante do povo paralaboracdo das
leis, e deveria refletir suas decisbes, montando triunal
institucionalizado, numa comissdo parlamentar, couristas

especializados para avaliar se suas normas esté@ratdo com o
Direito.

E, para saber se uma lei decidida pelo
parlamento é conforme a Constituicdo, ou ao
menos ndo contradiz a configuracdo coerente do
sistema dos direitos, essa questdo é submetida a
um reexame judicial. Até a votagdo, essa € uma
questdo que o parlamento tem que decidir. E
sempre Util considerar se 0 reexame dessa
decisdo parlamentar também poderia dar-se na
forma de um autocontrole do legislador,
organizado em forma de um tribunal, e
institucionalizado, por exemplo, numa comissao
parlamentar que inclui juristas especializados

(HABERMAS, 2003, p. 300).

No entanto, ha que se avaliar a forma como esdeotmisera
exercido e a legitimidade dele e também se hafémésrcia de
competéncias entre os poderes, é 0 que se pretpalisar neste estudo.
Na visdo de Hans Kelsen, o controle de constitatidade via
Judiciario, um dos 6rgdos mais imparciais dentréré&s poderes, é o
mais recomendavel — em oposicao a perspectiva deS€Clamitt (1998,
p.217), que considera que o0 Executivo deveria exesccontrole de
constitucionalidade.

Uma vez que, nos casos mais importantes de trasssgre
da Constituicdo, o parlamento e o governo passasera
partes litigantes, recomenda-se apelar para umaeiea
instancia para decidir o conflito, a qual estejaraa dessa
oposicdo, impossibilitada ela mesma de exercerdepa
qual divide essencialmente a Constituicdo entrevemo e

o0 parlamento. Isso confere inevitavelmente certiepa tal
instancia. Porém o fato de atribuir a um 6érgao mgles
poder de controlar a Constituicdo ndo € o mesmo que
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fortalecer ainda mais o poder de um dos dois paortes
principais do poder, conferindo-lhes o controle da
Constituicdo (HABERMAS, 2003, p. 302).

Seréa abordada ainda, a questéo da democraciaulo 3¢%, o
fortalecimento do Parlamento e uma transformacasotarania, que se
desvinculou do Poder do Rei e tornou-se um instniondemocratico
ao migrar para a vontade da sociedade. Posteritensena tratada a
questdo da democracia nas constituicdes contengas@o século XX.
O conceito de democracia é importante para avaliaterferéncia dos
poderes uns nos outros e a vontade democratica ddédirecionar a
génese da lei, indica os limites das funcdes ddenes e a esséncia da
teoria constitucional. Portanto, triparticio de gred, democracia e
controle de constitucionalidade, sdo conceitos epiaréo interligados
nos conceitos apresentados pelos autores.

1.1 BREVE INTRODUGAO AOS CONCEITOS DE
KELSEN E SCHMITT SOBRE O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE.

O Estado de Direito que representa a obediénaiengrimento
de leis surgiu para impor limites ao poder do momatlo Estado
Absolutista, caracterizado por uma total indeteatéo juridica. Com a
evolucdo do Estado de Direito, as sub-esferas derpeo Legislativo,
o Judiciario e o Executivo — delimitaram o alcadeeseus exercicios, e
progressivamente o modelo de Constituicdo Nacisadirmou como a
lei maior que rege todo o ordenamento juridico dea unacdo e
determina toda a estrutura politica de um Estado.t& motivo, tdo
necessaria € a manutencao das garantias constdis;ipreservando a
Constituicdo e os limites de cada poder, impediqu® uns interfiram
nos outros e que desvirtuem a lei. Alguns tedricosjo Hans Kelsen e
Carl Schmitt, objetivando a protecdo da Constitmie&do processo de
elaboragdo da legislagdo constitucional, tomararsicpmamentos
diferentes sobre quais poderes seriam legitimoa paexercicio do
controle da elaboracéo das leis constitucionais, (gge prejudicassem a
formacdo do Estado e a vontade do povo. Os estwloss
posicionamentos elaborados por esses autores pseleencontrados
nas obras de:

a) Hans Kelsen, em seu artigo “Quem deve ser odi@icada
Constituicao”, escrito em 1.931, que defende aitegiade do Tribunal
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Constitucional,

b) Carl Schmitt em sua obra “A Defesa da Conséiniig
também de 1.931, que recomenda o Chefe do Exeaudivio legitimo
guardido da Constituicao.

Os dois primeiros tedricos elaboraram seus estuglosomento
em que a Constituicdo, tal qual consideramos lesj&, a se consolidar.
Mais adiante serdo apresentadas as sinteses s désses autores,
com seus posicionamentos contrarios e favoraveiexawcicio do
Tribunal Constitucional.

1.2 A LEGITIMIDADE DO CHEFE DO EXECUTIVO
EM EXERCER O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE, PARA SCHMITT.

A discussdo do Constitucionalismo e a legitimidgdga o
exercicio do controle de constitucionalidade semezm uma época em
que o Estado ainda sofria forte influéncia de uemaia constitucional
liberal, que ndo mais correspondia a situacao afaéc politica da
realidade social da época. No século XX, o contdatmecessidade da
Defesa da ConstituicAo recai sobre as duavidas aquseitam as
interpretacdes dos textos constitucionais entremave demais 6rgaos
(SCHMITT, 1993, p. 29). Primeiramente para entemdsra discusséo
da legitimidade de poderes no exercicio do contrale
constitucionalidade, é necessario apresentar aeitoacdo formulada
por Carl Schmitt. O controle de constitucionalidadasiste em fixar,
de modo auténtico, nunca visto anteriormente stbreonteldo de
preceitos imprecisos e indeterminados que estejamorporados na
Constituicdo e a missdo de estabelecer um contrapes poder
Legislativo (SCHMITT, 1993, p. 94).

Pedro de Veja Garcia apontou, ao elaborar o prdfegabra de
Carl Schmitt para a verséo espanhola, como os €odebordinados a
Constituicado podem abusar de suas delegacfes &itdgine por isso
haver a necessidade de intervencdes para o esfaimi¢o de limites.
O destaque ao posicionamento de Schmitt, afirmacigafixa-se
guando a Constituicdo passa por crises, “quandarhdistanciamento
entre a realidade juridica e a realidade politici ¢ se instaura a
corrupcdo do poder Legislativo e abusos do podeeciio”
(SCHMITT, 1993, p. 17), surge a necessidade de uardigo da
Constituicdo, para que ndo se perca o carater idaleoriginario
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defensor da Constituicdo, para Schmitt, € o povas pela relacao
contratual, este delegou tal funcdo a revisdol&gia. Assim, o ponto
fundamental do controle de constitucionalidadea fizarl Schmitt, esta
no carater politico (SCHMITT, 1993, p. 17).

Quando, entretanto, o Legislativo ndo desemperdsa fencao
corretamente, ele conclui que o Executivo podecéxizr, posto que, no
Contrato Social, o principe (o soberano, no Est&ldsolutista) havia
delegado ao povo o direito de ser representado petgislativo
(SCHMITT, 1993, p. 40), podendo retomar esse direibvamente.
Assim, o chefe do Executivo € indicado para o dg@rao controle de
constitucionalidade por proteger a unidade politida Estado,
“principalmente quando o parlamento é incapaz dwatodecisbes
concretas” (SCHMITT, 1993, p. 27). Um ponto fortesse poder,
apontado pelo autor, € o da neutralidade de suasdéds, advinda da
manutencdo de uma unidade popular, adquirida apdsassado pelo
crivo de uma pluralidade de partidos e ser elatoatraticamente.

Apesar do fortalecimento do Poder Executivo no @gir do
controle de constitucionalidade, percebe-se, daréeidos escritos de
Schmitt, que ele ndo descarta totalmente uma didousobre o
Legislativo ser o guardido da Constituicdo, poredggenhar seu papel
de representante do povo.

A cémara eleita por sufragio aparece em determisada
situacdes  constitucionais como  protetora  da
Constituicdo, em particular, em forma de uma Coé#uss
de vigilancia, eleita pela representacdo do tribbipara
defender os direitos de representacdo do povo drant
governo (SCHMITT, 1993, p.39).

A delegacéo do poder de representacédo do povo @ieldte/o
torna este responsavel por um importante papetle marcar postura
contra os arbitrios governamentais. Por isso or dottalece em alguns
momentos o Legislativo como protetor da Constitni¢gua ressalva a
esse desempenho, entretanto, centra-se no fatwrdederar que o
Parlamento se limita ao problema de “protecdo esdetontra leis e
decretos anticonstitucionais” (SCHMITT, 1993, p.) juando, na
verdade, deveria reproduzir os anseios e valorespam para a
reconstrucdo dos valores perdidos pela Constituié&sim, Schmitt
retoma a defesa do Poder Executivo em atuar conaodigo da
Constituicao:
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Antes a preocupacao era a protecdo da Constituicdo
contra as arbitrariedades do Governo; agora, a dafe
da legislacdo se da contra a maioria parlamentaoy p
isso que o legislador deixa de ser o guardido da
Constituicdo (SCHMITT, 1993, p. 62).

Com essa argumentagdo, percebe-se que o0 autorrgracu
preservacdo da democracia, no sentido de ouvirstedavozes das
diversas categorias sociais. O seu conceito de atagia é emprestado
de J. St. Mill, para o qual a verdadeira democracia constante
preocupacdo em preservar 0s interesses das micornfs as maiorias
a todo momento (1993, p.61).

Ao observar que, na Alemanha, a tendéncia paresemacao
democratica de valores da sociedade inseridos nasti@icdo
encaminhava-se para a delegacdo de sua revisdo dribomal
Constitucional, Schmitt apresentou a sua contradedPara o ele, o
Tribunal ndo conseguiria desempenhar o papel deidias davidas
sobre interpretacdo da Constituicdo, nem como uidwnflitos entre
governo e demais 6rgéos, pois estaria muito erdmleom questdes
juridicas, e os conflitos entre Governo e érgaoggmmentais seriam
questdes politicas (SCHMITT, p. 29).

Uma de suas grandes resisténcias de Schmitt, eitaraoe
Tribunal Constitucional como guardido da Const#ioicassenta-se
justamente na diferenca entre aplicacdo e intergiet da lei —
argumentos que abrangem desde a funcdo do Trilwnebnceito de
controle de constitucionalidade. Para o autor (19938), num sistema
de legitimidade democrética, deixar que o Tribuanstitucional
decida sobre o controle de constitucionalidadeifsigmque o povo ceda
“a decisbes dos valores fundamentais de todo o nardento
constitucional e do regime politico” a esta instin© Tribunal, ao
exercer o Controle de constitucionalidade, assurpapzl de maximo
conhecedor do direito. O juiz, no caso, vira leglsk constitucional,
porque em lugar de simplesmente aplicar a lei Y@&gerealiza uma
interpretacdo auténtica e, portanto, estaria a feritriparticdo dos
poderes. Desse modo, o Tribunal Constitucional saverteria
facilmente em Poder Legislativo ou Poder Execut®Rar. outro lado, o
autor acredita que todas as instadncias do Podésiahiml sejam elas
superiores ou inferiores, assumiriam uma posicaogdardids da
Constituicao, porque poderiam confundir as suageténcias de meras
aplicadoras da lei com a de intérpretes dela. Bahanitt, toda norma
tem um carater democrético que ndo deve ser emgegsta decisdo do
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juiz. Seria o carater definitivo da decisdo do jgjige passaria a
contaminar a norma e a impedir a democracia derratteseus
posicionamentos, tornando a norma autoritaria.

Na préatica, o exercicio de protecdo da Constituigdta de
garantir uma norma mais forte contra uma mais (8GHMITT, 1993,
p. 83), atividade que a Justica ndo esta aptees, fagis sua tarefa é a de
aplicar a lei e a de subsumir um conteudo realrda lei em outra. A
aplicacdo e a interpretacdo da lei sdo coisasedifes. O juiz, ao
comprovar a existéncia de uma lei simples em cdigia com a lei
contida na Constituicdo, e ao declarar invalidariengira, ndo pode
afirmar que realizou a aplicacdo da lei formuladsapa Constituicéo,
sob 0 mesmo raciocinio empregado no caso de agtigadicial da lei
ao caso concreto. No primeiro caso, comparam-gg@aBas umas as
outras, e quando as contradicbes sdo muito distint@a elimina a
outra, ou seja, ocorre a preclusdo de uma das soieasegundo caso,
guando a lei se aplica a um conteldo real detedojrubsume ao caso
concreto em conceitos gerais; assim, subsume-séretoda lei.
(SCHIMITT, 1993, p. 84-85).

Nesse sentido, o Tribunal de Justica estaria airtlemva sua
funcdo original de aplicar a lei, pois a questde ge discute é a
diferenca entre lei e sentenca. A lei se faz pax alaboracgéo politica, e
a sentenca, por uma elaboracéo juridica. Outroop@rser observado é
que o Tribunal Constitucional seria facilmente usficiado por outros
juizes, ou por uma racionalidade meramente juridinasuas tomadas
de decisdes (SCHMITT, 1993, p. 58), interferindo warater
democratico do controle de constitucionalidade. BEma de suas
passagens, Schmitt reafirma a sua contrariedaditiaggao da justica:

A tendéncia dos juristas profissionais que integram
tribunal, a manter dentro de um marco concretoldgiga,

ndo deve considerar como signo de mera precaucao
politica. [...]. Com isso se demonstra que é imedante
atribuir a Justica certas fungdes que rebaixam difonde
uma subsuncdo real, que transpassam as fronteiras
estabelecidas pela sujeicdo de normas de contexgiisp
(SCHMITT, 1993, p. 97).

Por isso, mais uma vez reafirma Schmitt, que olpnod do
controle de constitucionalidade é politico, e solaicgio ndo deve ser
juridica e de caréater tedrico, e sim politica etippa— 0 que nado é
condizente com a fungéo do juiz, ja que a inambddde inerente ao
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cargo, engessa a interpretacdo das normas coiwsidis; que deveria
ser resolvida na esfera da vontade popular e, gieatemente, pela via
legislativa ou executiva.

1.3 A LEGITIMIDADE DO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL EM EXERCER O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE, EM KELSEN.

Hans Kelsen, ao desenvolver a sua teoria sobreaaligo da
Constituicdo, contestou a teoria de Carl Schmite@nstituiu, com
clareza de ordem, a tese inversa. Tal tese origgeono século XIX,
com Benjamin Constant, ao sustentar o direito desadi diminuido o
poder do monarca frente ao parlamento. Nessa daEstado passava
pela transicdo do Estado absolutista de Direitoa pam Estado
republicano. Na monarquia constitucional daguetzc@épconstatava-se
uma concorréncia para o exercicio do poder estmfneé o chefe de
governo e o parlamento. Para que o monarca, coefe dob Executivo,
possuisse um poder neutro politicamente, consseiia-ficcdo de que
esta a Monarquia constitucional seria uma terdestincia a figurar
acima do dualismo de poder e, portanto, a idealra@exora dos
avancos dos poderes aos limites constitucionais §&, 2003, p.
241).

A tese foi readaptada por Schmitt para um EstagmiBlieano,
com o mesmo objetivo de Constant: que o chefe deciEivo
mantivesse um poder maior que o poder parlamentdevedo a sua
neutralidade, também exercesse o0 papel do contrde
constitucionalidade (KELSEN, 2003, p. 243). Na mgo&a
parlamentar, essa tese era fundamental para pmesarnfigura do
monarca, mantendo-o com algum poder. No repubfoami a mesma
tese auxiliou Schmitt em seu objetivo tedrico denteiaa unidade do
Estado totalitario aleméo da Republica de Weimatraoo pluralismo
politico que o Parlamento representava, preservamdpoder maior ao
chefe do Executivo. No entanto, nas decisdes detr@ende
constitucionalidade, a argumentagéo de que o aeféstado deve ter
um poder superior e que € neutro, perde sentidoocpassar do século,
devido a diferentes contextos historicos e sodipie cercam essas
teorias. No século XIX, iniciava-se o constitucilisrao moderno em
um regime de Estado monéarquico. A sociedade pastvaelo
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liberalismo. No século XX, o regime jA era repuic, e o
constitucionalismo moderno se consolidava (KELSEBR3, p. 243).
Dessa forma, as razfes que embasaram 0 poder doaaar século
XIX para o controle dos poderes se encontravanradps.

Kelsen enxerga também o carater duvidoso da nielattial do
Executivo ao assumir esses dois papéis: a) o déemama unidade
popular, e b) o de controlar normas, argumentanperda do papel da
eficaz garantia da Constituicdo, que um Guardiae @xercer. Kelsen
afirma ser equivocada a preservagdo de uma unijdlaliteca estatal,
pelo Executivo, em um republicanismo — ainda maigos totalitario,
pois apesar de o Executivo ser eleito pela via dedtioa, dificilmente
um governo conseguird defender um posicionamenieocm em seu
exercicio, sob pena de representar apenas umalgaecgopulacédo.
Ampliar a competéncia do Executivo nesse conteximo guardido da
Constituicdo, torna-lo-ia soberano (KELSEN, 2003,246), e seria
incongruente o Executivo, como detentor de um pailgremo de
Controle de constitucionalidade, ser neutro (KELSENO3, p. 242)
com relacdo as suas proprias decisfes ao analitgis &laboradas pelo
Parlamento. A neutralidade do Executivo e seus naegtos pelo
controle de constitucionalidade por esse podegndidia especialmente
por Schmitt— que em suas teorias é contrario aalgmo parlamentar
— sdo descartados pelas argumentac6es de Kelsen.

O conceito de controle de constitucionalidade ntades de
Direito, para Kelsen, € “a busca politico-juridipar garantias da
Constituicdo, controlando 6rgdos a ela subordirfa@SLSEN, 2003,
p. 239), que fazem parte das esferas de poderesitine Judiciario e
Legislativo, com *“a seguranca de que [...] limitedio seriam
ultrapassados” (KELSEN, 2003, p. 239) no exerciétdoseus poderes.
Segundo Kelsen, porém, o controle de constitudidadé ndo poderia
ser exercido pelos érgdos controlados - que cameistm problema de
legitimacdo que € discutido desde a inauguracdo Glasstituicbes
modernas, no século XIX. O Tribunal Constituciongdra Kelsen,
possui a habilidade de neutralidade no exercicio cdotrole de
constitucionalidade, haja vista que se trata de dugéo acima do
Judiciario, instituido somente para dirimir as dbes dos excessos de
poder e de elaboracdo das leis. O interesse pooérgéo de terceira
instancia em apaziguar antagonismos de decisd® Ratlamento — bem
como o de estabelecer limites aquele poder e aculixe — converge
para o Tribunal Constitucional. Essa posi¢cdo inogomodernizou o
Constitucionalismo ao eleger, dentro do poder Jadtic um poder
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neutro para solucdes de controvérsias acerca dara@#io de leis e de
conflitos de poder. Para Kelsen:

O perigo de uma violagdo constitucional consiste na
possibilidade de um dos polos ultrapassar os Ienijee a
Constituicdo lhe designou. Portanto, € necessade [a
resolucdo de controvérsias em que parlamento ergove
sdo partes litigantes, uma terceira instancia gsteja fora
deste antagonismo (2003, p. 275).

A maior diferenca entre os autores consiste na des8chmitt
fortalecer um dos poderes, enquanto a tese derKelsecede a um
O6rgédo exclusivamente criado para esse fim a furigi@ontrole de
constitucionalidade. A atribuicdo da garantia dtusbnal a um
tribunal independente através da jurisdicdo camstihal, para Kelsen,
consiste em desenvolver a atividade de “decidir resota
constitucionalidade de atos do parlamento (leigjuedo governo
(decreto) que ndo tenham sido contestados, cassaisdatos, em sua
inconstitucionalidade, e julgando sobre a respdldatte de certos
orgaos colocados sob acusacdo” (KELSEN, 2003, §). 26 decisbes
do Tribunal Constitucional — a denominada jurisdic@nstitucional —
seriam as mais neutras de todas, porque exer@das sntervencao do
Parlamento e do Executivo, e o tribunal, nesse, cesga formado
somente para dirimir as questdes ja citadas. Aisasienderecadas por
Schmitt & existéncia de um Tribunal Constitucionamo mencionadas
antes, referem-se ao risco de desfazimento do &sitalitario, e dentre
elas estéo:

a) a invasao das esferas de poder do Judiciaridanefas do
parlamento;

b) o exercicio de func¢éo politica, dentro da judgli

c) o carater pluralista das decisdes, fazendo \alprrisdicdo
constitucional, e

d) o Tribunal Constitucional ndo ser eleito demticamente.

Algumas dessas criticas, elaboradas em 1930, maaté&ua
atualidade, tendo sido reformuladas por autoresochliabermas, que
sera estudado posteriormente.

a) invasdo do Tribunal Constitucional nas esfempatier
Legislativo

Carl Schmitt, na defesa de sua tese, posicionocesdra a
atribuicdo do exercicio da garantia da Constituigdam tribunal
independente por varios motivos. Kelsen ao analisasua critica,
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reproduz um de seus argumentos para, na sequé@mtia-argumentar.

Schmitt, por aliar-se a formula de que ao juiz capenas aplicar o
direito, abre uma brecha para Kelsen concluir giee,acordo com

Schmitt, como guardido da Constituicdo, o TribuDahstitucional esta
a exercer uma fungéo politica, e néo juridica. Alessacdo, o Tribunal
Constitucional invade uma esfera antes ja desigaaaa dos poderes, 0
Legislativo — 0 que permite uma transferéncia déepao Parlamento
para uma instancia externa a ele (KELSEN, 200368). A invaséo de
esferas de competéncia do Judiciario no poder lagigis concebida por

Schmitt da-se, segundo Kelsen, devido a confusgoela quanto a
atuacdo do Tribunal Constitucional — que exercerdrole abstrato de
normas — e pelos tribunais de primeira instanci, erercicio do

controle concreto.

O diferencial primordial do Tribunal Constitucior@b de anular
leis inconstitucionais, e a sua nulidade atingodis 0os casos, enquanto
a funcéo do tribunal de primeira instancia apeegsilaria as normas
entre as partes — ou seja, as decisdes das peqoer@s atingem
somente casos concretos. Por outro lado, Kelsem egthanho Schmitt
nao apresentar nenhuma objecao a Suprema Cortestaxos Unidos,
mas somente a da Alemanha — o que indica que ele admitir a
existéncia de estados pIuraIi§taexternos a Alemanha, mas ser
irredutivel em rejeitar um Tribunal Constituciorad Alemanha. O
poder ndo esta encerrado no processo Legislatigoder politico se da
na resolucdo de conflito de interesses, ou sejdeciado.

b) o exercicio de fun¢éo politica, dentro da juddi

Kelsen demonstra, portanto, que entre o carateitiquolda
legislacdo e o da jurisdicdo h& apenas uma difargoantitativa, e ndo
qualitativa. A jurisdicdo ndo é mera reproducéodideito (KELSEN,
2003, p. 251). Para Kelsen todo conflito juridiconé@ verdade, um
conflito de interesses e de poder e, portanto, codé&rovérsia juridica é
uma controveérsia politica, e toda controvérsiaal#ep ou politica pode
ser decidida como controvérsia juridica (KELSENQ20p. 252), pois
ao dar “ao termo “politica® um sentido preciso eposizdo a
‘jurisdicdo’, deve ser para expressar algo comecigke do poder, em
contraposicdo a um exercicio de direito (KELSENQ20p.251).
Mesmo assim, a qualidade das decisdes do Tribumadtifucional é a
de ter um carater politico superior a qualquerotribunal inferior”

"Por Estado pluralista entende-se aquele que passtérvencio de varios focos politicos para
a producéo de suas leis e protecéo de direitoslgéteeos.
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(KELSEN, 2003, p. 249), porque a sua atuacado dmriaa jurisdicdo
constitucional ndo consiste em mera “reproducadiito” (KELSEN,
2003, p. 249) e “quando rejeita a aplicagéo de @niamconstitucional
suprindo sua validade para o caso concreto” (KELSEN3, p. 249)
torna-se garantidor da Constituicao.

c) o carater pluralista das decides, fazendo valgurisdicdo
consitutcional:

Outra critica de Carl Schmitt a legitimidade de dnibunal
Constitucional para exercer o controle de constihatidade endereca-
se ao “carater pluralista” das decisdes do TribuBahstitucional
(KELSEN, 2003, p. 273), que interferiria na conglim e manutencao
de um Estado total, de unificagdo da vontade popuylarque a
“Jurisdicdo Constitucional estaria fazendo valegitbs subjetivos junto
a Constituicdo ou ao poder estatal” (KELSEN, 2G0373). Kelsen é
contundente ao afirmar que o poder do Tribunal @oan®nal ndo é o
de criar direitos subjetivos, mas “sublinhar a matducionalidade da
norma” (KELSEN, 2003, p. 273) que o Estado ou dapznto deve
aplicar ou eliminar — mesmo que tal controle tesitl® acionado por
acdo popular — com o objetivo de eliminar leis imtitucionais. Além
disso, para Kelsen, a simples delegacdo a out@idade para que
analise os atos inconstitucionais ndo cria direftolsjetivos hostis ao
Estado. Num Estado totalitario, o Chefe de Estadmo guardido da
Constituicdo, “controla a discussdo sobre a natuder Estado, e por
isso reclama as garantias contra o Estado Leg@laiKELSEN, 2003,
p. 274).

Contra o Judiciario, Schmitt ndo admite que esta desolver
deveres e problemas estatais; essas funcfes capbeasaao Executivo.
A funcéo do Chefe de Estado, como guardido da (aigdb Federal, é
a de controlar a discusséo sobre a natureza dddzstabendo somente
ao Executivo resolver problemas e deveres estalaga argumentagéo
elimina-se a funcéo do Legislativo e do Judiciario.

d) O Tribunal Constitucional ndo ser eleito dembcaanente:

Schmitt apresenta ainda a objecdo de que o Tribunal
Constitucional ndo foi eleito democraticamente, @oms outros
poderes, e que suas decisbes ndo podem ser cdasrqgldar nenhum
outro poder, como na triparticdo dos poderes. KKelsmlavia, defende
que o Tribunal Constitucional pode ser eleito pettvo, pois ha a
possibilidade de se estruturar o Tribunal Constital da mesma forma
que qualquer outro poder (KELSEN, 2003, p. 29Inesmo da forma
como esti estruturado, seu carater democraticdvagsardado pelo
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modo como sdo nomeados seus membros e pelo pesi@oto
juridico que tomam.

Outra ideia que sustenta o parecer de Schmitt & guraples fato
de ser Chefe do Executivo concede ao Chefe de dcstad carater
soberano, que a nosso ver se assemelha a um distairautoridade
utilizado por Schmitt. Por esse motivo, como Guirdia Constituicao,
0 Chefe de Estado nédo poderia feri-la. Schmittrérédo ao exercicio
do Tribunal Constitucional, pois este controlari€lmefe do Executivo
em seus atos. Admite, no entanto, que o Tribunabktiacional possa
controlar o Legislativo, sem demonstrar, segundsdfe(2003, p. 293),
como seria possivel o controle somente do Legislati

Para Kelsen, o antagonismo entre Parlamento e GoVveje foi
transferido para as maiorias e minorias parlamestdfELSEN, 2003,
p. 278), mas ele ndo nega que a funcdo de um Cleeféstado é
representar a unidade deste (KELSEN 2003, p. 28&)somente alerta
que Schmitt, em sua ideologia de Estado total, ¢aras o efetivo
contraste de interesses que se expressa na reaktactonflito de
classes que esta por tras destes.” E a represemtagiidade adviria no
fato de, independente dos grupos antagdnicos,aml&&tuscar em seus
atos uma linha meridiana, com a possibilidade delibaar interesses
(KELSEN, 2003, p. 282). Apesar de o Chefe de Estmdoeleito por
uma maioria, composta de diversidade partidaria, significa que ele
tenha a habilidade de conseguir equilibrar esgesesses plurais em
uma vontade unitaria. Num contexto geral, Kelsemmg&ga que o papel
do chefe do Executivo é o de respeitar a unidadeéstiado (KELSEN,
2003, p. 281), mas que, em sua época, jA ndo sa pwds ignorar
necessidades e anseio das maiorias e das minarlampntares.

Assim, podemos observar que para Schmitt, o pavorginario
elaborador das leis, delegando ao Executivo a $ataoracdo, em
momentos de crise. Schmitt, no entanto, é cont&igluralismo na
elaboracdo das leis. Essa postura do autor deraasr percepcdo de
democracia como governo de classes majoritarias, que ignora e
desrespeita as minorias. Kelsen, ao admitir que rbufal
Constitucional é o garantidor da CF, preserva ateada lei de forma
neutra e nesse ambiente neutro se pode desenaobarsideracdo e o
respeito aos interesses das minorias. E nessal®eaqie 0s autores
atuais, partindo das varias evolu¢gées no mundatitmeienal, revisem
estes conceitos. Apds analisarmos 0s posicionasentoonceitos de
Kelsen e Schmitt — autores que formaram a baseeitoat sobre a
problemética de quem deve ser o legitimo guard@&adnstituicdo —
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passaremos para a posicdo de Jurgen Habermas, siautives que
atualiza a questdo sobre a legitimidade do Legisla¢ do Tribunal
Constitucional.
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2 A RACIONALIDADE DO DIREITO NAS
CONSTITUICOES CONTEMPORANEAS

O constitucionalismo contemporaneo baseia-se enra out
realidade historico-social que se distancia dadeiior Kelsen e Carl
Schmitt. Historicamente a ConstituicAo se consol@eno norma
hierarquicamente superior das quais deflagram twdordenamento
juridico. Socialmente, o regime democratico ganfmga com seus
ideais e a busca pela inclusdo de vozes e intergdseis. Apos a I
Guerra Mundial, as Constituicbes passaram a pasitds direitos
humanos, com a denominacéo de direitos fundamentais

Esses direitos ndo podem ser modificados pela gaterdo
legislador, porque sdo direitos que tutelam umatisodade e ndo
devem ser engessados. De tempos em tempos, ndoerdarnvalores
sociais se modificam. O que era considerado digeicuma sociedade
dos anos 30, ndo tem mais o mesmo sentido hojganpor ha
necessidade de rever alguns valores consagradasaliz&los. Ao
avaliar esse contexto, Habermas afirma que houva mmmdanca na
conceituagdo de direitos fundamentais advindasoda mterpretagéo
dos principios de direito, realizada pelo JudiciaEssa transformacéao
transporta o aspecto subjetivo dos valores parbjetivo das normas,
ou seja, prima pela racionalidade do direito, seqgde tais fatores
comp8em o Direito Constitucional hodierno, portapide-se falar que
o Direito Constitucional atual € principiolégico mutavel, em
conformidade com o0s avangos sociais. A ressalvasaptada por
Habermas consiste em nao perder de vista a raiciadel democrética
do direito no processo de formacdo da legislacam énterpretacéo
desses valores.

Na contemporaneidade, o controle de constitucidadé é
realizado em grande parte pelo poder Judiciario gu® por alguns
autores, é visto como um exercicio que fere artig@ dos poderes, ja
que, especialmente no controle de constituciorddida Judiciario
parece adentrar em esferas além de sua compet&atiaolocacao é
explicada porque o legislador é considerado arpgdos contratualistas,
principalmente Rousseau, o original representamfeodo e elaborador
das leis, antes de elas entrarem no ordenamefdaurO Legislativo,
que, através da representacdo democratica, deeriesentar o povo
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no Estado democratico de diréitacaba sendo influenciado por fatores
que podem comprometer a legitimidade das leis edendsso pode
ocorrer, por exemplo, pelo fato de, na elaboracéosudas leis, o
legislador avaliar outros interesses, particula@ém dos aspectos
éticos e morais — 0 que fere o atendimento da dergaral. Esse alerta
é feito por Habermas e outros autores, entre digsab analisarem
como sao realizadas as deliberacdes e o proceggEmdse das leis.

O modo deliberativo da legislagdo e a ligacdo da
administrac8o a determinacgdes legais séo ameackzhtg
pelas burocracias automizadas como pela influérdia
poder social privado. Porém, nos Estados Unidosdee
famosa discussdo entre federalistas e antifed&aliso
verdadeiro problema consiste na influéncia de gsugo
interesses, que impde seus objetivos privados sobre
aparelno do Estado as custas de interesses gerais
(HABERMAS, 2003, p. 341).

Tendo em vista que, em um Estado democrético dadjias leis
devem ser criadas com base na vontade geral ddinaorante
entendida — e que muitas vezes o legislador nideate essa vontade,
nem segue a racionalidade do direito, necessarfazse controle de
constitucionalidade judicial, de modo que esse ge®@ democratico
seja preservado. Conceder poder ao Executivo paexeccicio do
controle de constitucionalidade, como teorizou Stthmé algo
temerario, que pode dar margem a instauracdo deEstado de
Excecdo, o oposto da democracia. Nesse sentidonstiticionalismo
moderno apresenta como grande novidade o recondigttirda estreita
relacdo entre direito e moral e a impossibilidaglse desvincular um de
outro (DUTRA, LOIS, 2007, p. 234).

Dworkin cita a primeira emenda da Constituicdo Hstados
Unidos, que reconhece o principio moral de queragdero governo
censurar ou controlar o que os cidaddos escreverarublicaram,
incorporado a lei americana (DWORKIN, 1996, p. 4, no entanto,
discussdes sobre a competéncia e pesos dos t&epald Estado; para
nao dar superioridade ao Poder Judiciario, em alguaises, como
Alemanha e Estados Unidos, foi criado um tribunahstitucional.

®A teoria do direito, fundada no discurso entendéstado democréatico de direito como a

institucionalizacdo de processos e pressupostosrioationais necessarios a uma formacao
discursiva da opiniéo e da vontade, a qual pogaibflor seu turno, o exercicio da autonomia
politica e a criagdo legitima do direito (HABERMAS2003, p. 181).
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Normalmente, como nos Estados Unidos e no Brdsik e@m 6rgao de
clpula, sendo a sua incumbéncia dirimir conflitogeeesses poderes e
ser o fiel fiscalizador da construcdo democratasldis. Ainda, o papel
do legislador é interpretar e configurar o sisteloa direitos, a medida
gue persegue as suas politicas; o do tribunaljsanads argumentos
com os quais o legislador legitima suas resolugias que haja uma
decisédo coerente do caso particular com os progipigentes da
interpretacdo da Constituicdo. Assim, em algunadeést ha um 6rgéo
superior, que esta acima do Legislativo, Judiciériexecutivo, que € o
tribunal constitucional; em outros, esse 6rgdofage do Judiciario,
como por exemplo, o Supremo Tribunal Federal, rasBrO tribunal
constitucional é responséavel pela interpretacddCdastituicdo, pela
protecdo da coeréncia da ordem juridica e por dids disputas entre
orgados Legislativo, Executivo e Judiciario, bem oomnalisar o
controle de constitucionalidade de normas juridiea®s recursos
constitucionais.

Bdockenférde explica esse poder do tribunal cortstinal,
temendo que, no Estado democréatico de direitoneafu do legislador
desaparecga, ou lhe seja dado menos valor e, congéspele propde
um retorno a compreensao liberal do direito. Sadbreoncorréncia
existente entre o legislador e o tribunal constitual, e sobre a eficacia
juridico-objetiva dos direitos fundamentais por selelaborados,
Bockenférde expde:

a primeira (a formagédo parlamentar do direito) daixada,
passando do nivel originario da normatizacdo parala
concretizagdo, ao passo que a Ultima (formacéo ickital
através do tribunal constitucional) é elevada, pas® da
aplicacédo interpretativa do direito para a da coetizacéo
criadora do direito[...]. Dessa maneira, a antig#edenca
qualitativa entre legislacdo e jurisprudéncia demsagee.
Ambas formam direito no modo da concretizacdo e, ao
mesmo tempo, concorrem nisso. Nessa relacdo de
concorréncia, o legislador da o primeiro lance, @ar o
tribunal constitucional detém a primazia; a questao
envolvida ai é a da legitimagdo democratica douinil
constitucional (Bockenférde, E.W. “Grundrechte als
Grundsatznormen”, apud HABERMAS, 2003, p.309). -
esclarecimentos entre parentes incluidos por asiara—

Habermas é contrario a um retorno & compreenséaaliloo
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direito e justifica a necessidade do tribunal damgbnal numa
perspectiva mais ampla do que aquela proposta phEmado
paradigma liberal de interpretagéo do direito. A pteocupagéo centra-
se na formacgéo democratica do direito, tanto pgjslador quanto pelo
Tribunal Constitucional. Com relacdo ao legisladitaibermas pretende
verificar se ele segue a racionalidade democraticelaboracdo das leis
e, com relagdo ao Tribunal Constitucional, se éiteidade em suas
decisbes ao elaborar a lei — 0 que usurparia ae@mga do legislador.
Habermas, ao avaliar que a fung&o do Legislativiederir o préprio
processo demaocratico, justifica o controle de dtutsdnalidade pelo
Judiciario de forma procedimentalista.

Na atualidade, verifica-se, no processo Legislatide
elaboragdo das leis, uma disputa pelo poder emagupoliticas e
delibera¢des sdo conduzidas estrategicamentegéddsipor interesses
proprios, o que feriria a formacdo democratica tks. E nesse
momento que o tribunal constitucional, no papetydardido da pratica
de autodeterminagéo do povo, assume os direitoi@de popular,
num sentido procedimental, ndo mais representatia galamento.
Surge, entdo, uma critica, pois o tribunal, emnasagindo, torna-se
paternalista porque assume o papel de represendapt@tetor dos
interesses populares. O paternali§im@ combatido pela teoria
procedimentalista de Ely e Habermas, uma vez gpevo delega a
compleigdo moral e pluralidade a outro Poder, rso calegislativo ou
0 Judiciario. O Legislativo é seu originario regmsnte, mas quando
este ndo esta a representa-lo, pode retomar mseu e emanar as leis
que defendam o seu interesse, devido a sua au@nami
autodeterminacgéo, portanto se o Judiciario comégmar decisdes pelo
povo, esta sendo paternalista. Por isso, um dddepnas de uma teoria
gue concilie controle de constitucionalidade e g0 democratica do

°0 procedimentalismo possui conceitos similaresteasas de Ely e Habermas. Para Ely tal
terminologia apresenta como caracteristica, mespis & realizacdo da interpretacdo
constitucional, a preservagéo dos aspectos fordearegras e procedimentos na formacéo da
legislagdo, tais como a obediéncia relativa aouwmdrara a sua votagao, correta observancia
para apresentagdo do projeto de lei, entre outros.

YPor paternalismo, entende Habermas a usurpagdmipotdos Poderes da autonomia de
vontade da populagéo, tendo isso em vista, Habesmgsosiciona sobre qual papel pode
assumir o Tribunal Constitucional. Este ‘ndo posisuenir o papel de um regente que entra no
lugar de um sucessor menor de idade [...], o tabaanstitucional pode assumir, no melhor
dos casos, o papel de tutor. (HABERMAS, 1997 a34¥). Dutra em sua interpretacdo
habermasiana afirma que de fato, ele parece defendpapel de guarda que n&o vé tdo longe
e que se transforme numa regéncia, num lugar-empaEtagégico, mas que seja, no maximo,
uma tutoria do procedimento democratico. (DUTRA)&(.158)
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poder é que sua aplicacdo pratica tem de serdeitaodo a evitar o
paternalismo.

Um aspecto importante nas sociedades democrétieaais € a
preservacao da autonomia individual através das dee requerem
garantias legais para tal. A autonomia individuarap Honneth, é
constitutiva de um procedimentalismo aliado a us@ia de justica,
esta mostrard em uma deliberacao qual o valor guia para uma justa
distribuicdo de bens enquanto que no procedimentaliverifica-se se
0s seres humanos estdo a decidir livre e com atérrdinacdo. Desta
forma, procedimentalismo e teoria de justica estio-relacionadas na
prética, no exercicio do consenso, portanto:

Os principios distribucionais ndo séo determinageto
significado da teoria, mas por um consenso entre 0S
atingidos, que surgiu de um processo justo e vétido
deliberagdo. No6s podemos referir a esse processo de
auto-restricdo de procedimentalismo, porque um
esquema concreto de distribuicdo deriva de um msTe
gue garanta o consenso de todos os envolvidos. No
entanto, o procedimentalismo é marcado por umaacert
tensdo, porque nos devemos projetar especificas
condicbes de justica na definicho de uma situacao
‘original’no qual os envolvidos concordem. Apdsoisas
partes envolvidas nessa situacdo original devem
deliberar com as outras pessoas como livres e como
individuos iguais, se de fato eles chegarem a ues&sdo

gue haja um verdadeiro consenso. Isto significa lkjéie
uma especifica pré-condi¢éo de liberdade que edesm
decidir e que deve ser determinada antes da
deliberacdo.( HONETH, _, p. 4)

Pode-se dizer que os sujeitos do procedimentaldgndonneth,
concordam antecipadamente com as regras e as @esdig justica,
para ap0s chegarem a uma deliberacdo através densm O que
fazem na verdade é antecipar os resultados nooeativ procedimento
e neste aspecto, ha um processo real, com ostosnffierentes da
realidade social.

Mas efetivamente, apenas um Estado Constitucigmasgsui
legitimidade de implementar essas medidas difeaelasi de justica e
precisa ser através de esferas qualificadas queiasah a autonomia
individual, ou seja, nas esferas institucionaisimplementacdo dos
principios das teorias de justica € assegurada f@a Essa autonomia
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individual frente as esferas estatais de podeirnemfa protecdo aos
direitos basicos e a realizacdo de planos indisdiEsses pensamentos
de Honneth estdo em consonancia com as teoriasriiadianas de
consenso e autonomia, mas a diferenciacdo congisgeembora o
controle de constitucionalidade abstrato pelo Jédic apresente-se
como uma via que assegure a democracia na elabodas leis,
controvérsias existem quanto a sua legitimacateef@néncia na funcao
do Poder Legislativo. Isso pode ser verificado de ge convencionou
chamar, a partir de Weber, de materializacdo deitdjrmais grave
quando ela ocorre via judicial. Habermas contirasee estudos e utiliza
parte do pensamento de |. Maus e seu texto: Dientlirgg von Recht
und Moral als Begrenzung des Rechts da obra Rexrith

Comparada a tese positivista da separagdo, a
materializacdo do direito carrega atras de si uma
“remoralizacé@o”, a qual afrouxa a ligacéo linear dastica

as vantagens do legislador politico, na medida em g
argumentacdo juridica se abre em relagdo a arguogent
politicos, visando a determinados fins. As normas d
principios, que ora perpassam a ordem juridicagexi
uma interpretacdo construtiva do caso concreto, sej@
sensivel ao contexto e referida a todo o sistemeegias.
Nos dominios da acdo ndo-formalizada, a possitukdde
contextualizagcdo de uma aplicagdo de normas, diaigh
totalidade da constituicdo, pode fortalecer a littede e a
responsabilidade dos sujeitos que agem comunicagixise:
porém, no interior do sistema de direito, ela digai um
crescimento de poder para a Justica e uma ampliaigfio
espaco de decisdo judicial, que ameaca desequilibra
estrutura de normas do Estado classico de dirégasustas
da autonomia do cidaddo (HABERMAS, 2003, p. 306).

Assim um dos fatores importantes para a democracia
racionalidade do Direito consiste em ndo perdevidia a formacao
moral e do direito na elaboracdo das leis, o segegso formal de
elaboracgédo e a interpretagdo dos valores insemielas

Na elaboracao da lei, ha uma relacéo entre a lblerda moral e
o direito. A liberdade esta diretamente ligada aaine ao direito na
medida que, dela devem proceder todas as leis sneraido o direito
como dever.

O exercicio da liberdade configura-se ao elabomnza lei com a
abertura a todas as vozes, ao incluir aspectos atal mom debates
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consensuais de valores, observando a formulag@iisdorso ético. Ao
incorporar todas essas vertentes, também esta @reservar a
racionalidade do direito. Somente no estrito pasitio juridico, em
gue as leis muitas vezes s6 continham normas mamdais, ou seja,
apenas deveres, o direito era dissociado da merdtetanto o
positivismo ndo perdurou por muito tempo, era ilegi por estar
dissociado da realidade social.

Se no positivismo havia uma valorizagdo do direito, jus
naturalismo a valorizagdo da moral imperava. Acerpretarem a
distingéo entre direito e moral de Imanuel Kantiab®ar Dutra e Cecilia
Lois afirmam que:

No jus naturalismo, [...]Ja principal caracteristica a
sujeicdo do direito positivo ao natural. [...] Ess&co
préprio, que exige que o direito seja governadoogel
valores supremos para a obtencdo de sua legitingdad
implica no desprezo da forca como seu trago disting

na pré-existéncia da moralidade como fundamentagao
Ultima do direito. Deve-se ter claro, portanto, que
somente assim, é possivel entender as normascasidi
como subclasse das normas morais’(DUTRA e LOIS,
2007, p. 328).

Conforme mencionado anteriormente, a norma juridicaKant é
um misto entre direito e moral, sendo o direitacufdade moral de obrigar
0S outros, e a moral, o imperativo, a proposica® oudena um dever, a
partir do qual pode ser desenvolvida posteriormarfieculdade de obrigar
0s outros, ou seja, através do Direto (DUTRA e LQ®7, p. 238).

Assim a moral se transformada em direito, caustigées das
liberdades subjetivas, uma vez que fundamentada demeres que
vinculardo o arbitrio de pessoas autbnomas. Comoral esta ligada ao
dever, a critica € que “deveres ndo foram feitom mplicar ou gerar
direitos; ao contrario, os direitos é que costumerplicar e gerar
deveres"(HABERMAS, 2002, p. 216). Essa distincdo entreittire dever,
resulta do direito coercitivo moderno introduzida plobbes e contraposto
ao direito pré-moderno, que se baseava do pontwigie religioso ou
metafisico. A inovagéo trazida por Hobbes foi egde o direito, diferente
da moral deontolégica (do dever ser), defende oe lirbitrio dos
individuos, com base no principio de que “tudo gée é proibido por lei
gerais de restricdo de liberdade é permitido”. £ds#& gerais, devem
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satisfazer o ponto de vista moral da justica, @iostos subjetivos de se
fazer tudo o que ndo € proibido por essas leisgyega tornam legitimos,
porque ndo desobedecem a moral da justica. Matsspreente nos dizeres
de Hobbes:

O direito consiste na liberdade de fazer ou de iondEb
passo que a lei determina ou obriga a uma dessas du
coisas. De modo que a lei e o direito se distingtemo
como a obrigacdo e a liberdade, as quais sé&o
incompativeis quando se referem a mesma matéria.
(HOBBES, 1997, p.113). [...] As leis de naturezegam

in foro interno, quer dizer, impdem o desejo de sgjam
cumpridas: mas in foro externo, isto € impondo um
desejo de pb-las em pratica, nem sempre obrigam
(HOBBES, 1997, p. 131). [...] Os pactos aceitos por
medo, na condi¢do de simples natureza sao obrigetor
Por exemplo, se eu me comprometo a pagar um resgate
ou um servico em troca da vida, a meu inimigo, fico
vinculado por esse pacto. Porque é um contratogee

um recebe o beneficio da vida, e o outro recebera
dinheiro ou servicos em troca dela. Consequentesment
guando nao héa outra lei (como é o caso na condigo
simples natureza) que proiba o cumprimento, o pécto
valido. Portanto os prisioneiros de guerra que se
comprometem a pagar seu resgate sao obrigados @ pag
lo. E se um principe mais fraco assina a paz ddsj@sa

com outro mais forte devido ao medo, é obrigada a
respeitd-la, a ndo ser (como acima ficou dito) guga
algum novo e justo motivo de temor para recomecar a
guerra. E mesmo vivendo num estado, se eu me vir
forcado a livrar-me de um ladrdo prometendo-lhe
dinheiro, sou obrigado a paga-lo, a ndo ser quecieil
disso me dispense. Porque tudo o que posso fazer
legitimamente sem obrigagdo posso também compactuar
legitimamente por medo, e 0 que eu compactuar
legitimamente ndo posso legitimamente romper
(HOBBES, 1997, p. 119).

Os direitos subjetivos, com sua defesa do livrérambforam a forca
constitutiva de toda a ordem juridica moderna et Kaseou a sua nocédo de
direito por essa inovacdo sobre a protecdo do ktstrio através do
direito, que é assegurada pelos direito subjetevdddbbes. O direito para
Kant é concebido como “quinta esséncia das consligbe as quais o livre
arbitrio de uma pessoa pode subsistir com o livbétrio de outra, de
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acordo com uma lei geral de liberdade” (HABERMAS802, p.216). Para
Habermas, Kant vé a racionalidade dos direitos Inosa@speciais com
base em um direito original que respeita as litdgdaubjetivas iguais. Em
Kant, “A liberdade (a independéncia em razao a tbftra coativo alheio),
enquanto puder subsitir em conjunto com a liberddeecada um dos
individuos, é esse direito Unico original cabivetada ser humano em
virtude de sua humanidade” (HABERMAS, 2002, p. 216)

A discussdo entre direito e moral para Habermaspse foi
problemética, mas “o direito passa a ser requizitamno uma espécie
de guardido da moral, dado o seu carater coatid A, LOIS, 2007,
p. 243). A diferenca entre direito e moral para étatas, estd na
avaliacdo de sua legitimidade, pois “uma ordendicai s6 pode ser
legitima, quando n&o contrariar principios mor@isntudo, percebe-se
que o autor recusa fortemente uma justificacaoimdital subordinada a
justificacdo moral, no sentido de uma hierarquiandenas” (DUTRA,
LOIS, 2007, p. 241). A legitimidade da lei e, ponseguinte do direito
em Habermas, resulta do entrelacamento entre pax@sgidicos e uma
argumentacdo moral que obedece a propria raciaa@igrocedimental.
Nesse sentido o direito se torna dependente dal,rmas da moral
procedimental, extraida de um consenso atravégsdordo ético. Como
resultado tem-se uma formag¢do democratica com aalmor
imparcial.(2007, p. 246).

A partir da interpretacéo das obras de Haberma3,R?Je LOIS
observaram que ele apresenta trés modelos exptisatintre direito e
moral. A importancia desses modelos esta na via edéquada para
solucionar problemas de interpretacdo e aplicagadirdito que, a todo
momento, tem seu ponto de toque com a moral (Z0@A2).

Entretanto, quanto aos modelos apresentados, haviaerto
ceticismo relacionado aos produtos de um procedonaroral, em
obras anteriores a Direito e Democracia. Esteispt@, para DUTRA e
LOIS (2007, p. 247) ainda ecoa em suas obras mgeiquando avalia
0 paradoxo da legitimidade que surge da legalidaddas limitagOes
cognitivas, motivacionais e institucionais da mofdh obra Direito e
Democracia, o procedimento juridico fica mais cwveél apos a adocgao
do principio do discurso voltado para o direito estd forma, o
procedimento moral ganha maior validade, posto ¢pe#os os
argumentos obtidos discursivamente foram justificgaela moral.

Sinteticamente os trés modelos explicativos eritetal e moral
em Habermas podem ser aduzidos da seguinte forrmpam@iro, o qual
denominar-se-a de suplementar, encontra-se natosstlabermasianos
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inseridos na Tanner Lectures e mostra a moral imdod sobre o
procedimento juridico, sendo que esta, ndo ditdedoos especificos,
somente corrige 0s rumos, no segundo modelo, oleameptar, a moral
faz exigéncias ao procedimento juridico e ap6s &éigéncia moral de
positivacdo. No terceiro modelo, o complementar atieg, 0S

conteldos passam primeiro pelo procedimento moeah epois
adentrarem ao procedimento juridico. Os dois Ulinmaodelos s&o
apresentados em Direito e Democracia.

Apoés essa visdo de como Kant e Habermas entendprestio
sobre direito e moral e o procedimento para fuoslida elaboragéo da
Lei. Abre-se agora uma perspetiva de dialogo dsiree Dworkin que
reavaliam a questdo do procedimento e dos val@es g elaboracéo
das leis e da interpretacdo constitucional.

Nesses debates intelectuais entre autores conténgos
intérpretes da Constituicdo, porém, Habermas ap@sie mais das
teorias formuladas por Ely, no que tange a vegéoado procedimento
do exercicio do controle de constitucionalidadaetagelo legislador,
como pelo Judiciario e na forma de um consensogbegar aos valores
que a sociedade almeja, mas afasta-se de Dworkiagpesentar a sua
interpretacdo  substancdfal Um dos produtos da interpretacdo
constitucional é a jurisprudéncia constitucionabmposta pelos
julgados do Tribunal Constitucional ao exercer ontade de
constitucionalidade, conceito que também é intéade de forma
diferente pelos autores Ely e Dworkin. Apesar dduasprudéncia
Constitucional norte-americana ser guiada pela rgreeacéo
substancialista de Dworkin e sua andlise do cootedth o alcance do
direito fundamental, Ely posiciona-se contrariaraeatessa forma de
interpretacdo e acredita que deva ser feita coneleal\ contraposicéo
nao significa dizer que o autor ignore a importAndds principios e
seus valores como norteadores da Constituicdossalva encontra-se
tanto no perigo de petrificar o valor pugnado peiacipio, perdendo a
racionalidade do direito protegido, quanto no fa® tais valores
representarem vozes de minorias e se desviaremodEnmplar o
processo democratico. Sua critica acompanha uma fmvna de
interpretar a jurisprudéncia constitucional: o fiptetativismo.

20 substancialismo de Dworkin reavalia os valoreseridos nos principios. Esta anélise
torna- se essencial, posto dar abertura a umétriledigdo de bens e de justica ao reelaborar,
de tempos em tempos e de acordo com a vontadd, seciealores por ela prezada, evitando
uma cristalizac@o dos valores incorporados por sowedade passada, qual seja, a que
elaborou os principios constitucionais quando danpigagdo da Constituicdo antecedente.
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Em sua construcdo tedrica, Ely alega que o inteprssmo
pode-se apresentar de duas maneiras. A primeirdia aga frase
constitucional com base em linguagem e histérim sentaminagdes
exteriores; a segunda, com base no consenso. Nzeiw@tdo do
interpretativismo de Ely, podemos verificar o inide elementos do
procedimentalismo, que apresenta como caracteresireservacédo dos
aspectos de formacdo da legislacdo e de seu poodesslaboracao,
mesmo apdés a realizacdo da interpretacdo. Ao explay
interpretativismo com base no consenso, verificgtse Ely o entende
como o conjunto de valores partilhados pela soded@ seu consenso
€ baseado em um procedimento democrético, em gquescdiscussao
fundamentada na harmonia entre as vozes populasss. modelo de
consenso, no entanto, também pode se transformangdemocratico,
pela interferéncia de juizes.

A grande formulacdo de Ely, que o torna original distancia de
Dworkin, consiste na verificagdo sobre o consemglar em questdes
de direito fundamental. Para que esse objetivoat@jgido, necessario
se torna observar o0s valores sociais, resolvend@areaies
inconsisténcias no pensamento popular e favorecend@snergéncia
sobre o0 recessivo; o geral sobre o particular. &essitido, filia-se a
capacidade do legislador, mesmo que de forma fathanelhor exercer
a reproducdo desse consenso. Se compararmos &daoefldos
legisladores com a reflexdo judicial, podemos pereue aqueles sdo
0s mais aptos a refletir o consenso, por estarencamato com a
realidade social e representa-la em seus anseimsctmo por dominar
0 aspecto procedimental ao transformar tais ansgiotegislacdo. Em
uma discusséao sobre legitimidade democratica prites e legisladores
— esse seria um argumento a favor dos parlamentaggs se revestem
do devido aspecto democratico ao tomar as suasdésciComo se Vé,
0s aspectos de serem escolhidos por eleigdo papdirconstantemente
estarem em contato com as bases populares — absdtcnicas da
funcdo legislativa, tornam os legisladores aptoa pzelhor representar
0 CoNnsenso.

2.1 o PROCESSO DEMOCRATICO DA
ELABORACAO DAS LEIS

Ha ainda outra problematica acerca do controle de
constitucionalidade, que esta na génese da leiefariada, a lei atende
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a critérios democraticos e esta consoante a Qaigétit e os principios
democraticos de direito? Qual é o procedimentaiag@o dessas leis?

E de se observar que as leis ndo s&o o direitog exgm sempre
as leis representam o direito. Um dos papéis dotraen de
constitucionalidade judicial € manter a clarezalideito e a manutencao
da ordem juridica coerente. Assim, o Tribunal Gaumsbnal, ao
interpretar a lei, tem como funcéo identificar redo, que tem sua fonte
principalmente na ordem juridica constitucionalnaama totalidade de
sentido que pode servir de corretivo para a leitasc

O problema da legitimacgéo do direito é esclarepidolngeborg
Maus:

Em nenhum nivel do processo de decisdo do poder
politico pode simplesmente legitimar-se pelo dirgjtie

ele mesmo normatizou. O legislador legitima-se \&isa

da observancia das normas processuais da congiuic
seja através da vontade popular atual que o precede
porém nunca através de leis simples, elaboradasefmor
mesmo. Somente as instancias que aplicam o direito
legitimam-se pelo simples direito; isso porém, idge
gue elas mesmas a normatizem. Tal estrutura
proporciona, ao mesmo tempo, um desconhecimento
matizado de destinatarios, de decisdes concretas no
complexo de instancias do Estado de direito
(HABERMAS, 2003, p. 324, apud I. MAUS, Idem, p).208

E visando & protecdo dos direitos que Ely fundamsatem uma
compreensédo procedimentalista, no qual o Tribuoals@ucional deve
proteger o sistema de direitos, que proporcionaumtanomia privada e

publica aos cidaddos. Tal funcdo é legitima efjaatia por que:

O tribunal constitucional, ao intervir na legislaga
politica e ao suspender as normas aprovadas pelo
parlamento, tem que apelar para uma autoridade
derivada, inferida do direito de auto-determinacédo
povo. E nesse processo, ele s6 poderia recorrer a
argumentos que justifiguem um apelo a soberania do
povo (HABERMAS, 2003, p. 324).
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Assim, o papel da Suprema Corte, na compreensao
procedimentalista, € o de vigiar a manutencdo deioicdo e prestar
atencdo aos procedimentos e normas organizacialagigjuais depende
a eficacia legislativa do processo democratico.cbatpreenséo fixa-se
no carater democratico do problema de legitimidaide controle
jurisdicional da Constituicao.

Em Habermas, a defesa da legitimidade do direittoéan se da
através do Tribunal Constitucional. Para ele, as@inicdo determina
procedimentos politicos, segundo os quais 0s cidadissumindo seu
direito de autodeterminagéo, podem perseguir erperagéo no projeto
de criar condicdes justas de vida. Sdo as condipbesessuais da
génese democratica das leis que asseguram, acimaudde a
legitimidade do direito.

Dessa forma, a competéncia principal do Tribunaigfitucional
é verificar se as condi¢cdes processuais da génaseleis foram
democraticas. Segundo o posicionamento de Habermas:

O tribunal constitucional deve proteger o sistema d
direitos, que possibilita a autonomia privada e |

dos cidaddos. O esquema classico da separacdo e da
interdependéncia entre os poderes do Estado néao
corresponde mais a essa intencéo, uma vez quecadun
dos direitos fundamentais ndo pode mais apoiar&e n
concepgOes sociais embutidas no paradigma do direit
liberal, portanto, ndo pode limitar-se a proteges o
cidadé@os naturalmente autdbnomos contra 0s excels0s
aparelho estatal. A autonomia privada também é
ameacada através de posi¢cdes de poder econémicos e
sociais e dependentes por sua vez, do modo e ddaned
em que os cidadaos podem efetivamente assumieitodir

de participacdo e de comunicacdo de cidadaos do
Estado. Por isso o tribunal precisa examinar o0s
contetdos de normas controvertidas especialmente no
contexto dos pressupostos comunicativos e de dieglic
procedimentais do processo de legislagdo demoaatic
(HABERMAS, 2003, p. 326).

O controle abstrato das normas, na visdo de Elgheias, deve
garantir uma origem democrética das leis: para talyprocesso se da
ouvindo as vozes das minorias e mantendo os cdeat®municacdes
dessas vozes acessiveis a inclusdo na elaboregeisdaly defende o
controle abstrato das normas dando-se atencaoesaélas leis, para
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evitar que a vontade das maiorias tirdnicas inflieero processo
democratico.

Por isso, o controle abstrato de normas deve refs|

em primeira linha, as condi¢cGes de génese demaerati
das leis, iniciando pelas estruturas comunicatigasima
esfera publica legada pelos direitos de massa, aks
pelas chances reais de se conseguir espago pavazts
desviantes, e reclamar efetivamente direitos de
participagdo formalmente legais, chegando até a
representacdo simétrica de todos os grupos relesnt
interesses e orientagbes axiolégicas no nivel das
corporagfes parlamentares e atingindo a amplituds d
temas, argumentos e problemas, dos valores e ggese
gue tém entrada nas deliberacBes parlamentareses qu
sdo levadas em conta na fundamentacdo das normas a
serem decididas (HABERMAS, 2003, p. 327).

Assim, o Judiciario, através do controle abstrago nbrmas,
auxilia o Legislativo a manter o processo demomvata elaboracdo das
leis. Mas de que forma pode haver uma interpretegéstitucional pelo
Judiciario sem que se fira a triparticio dos pafr@elamar Dutra
responde em sua interpretacdo, “que o ponto censist saber onde
reside a linha que separa a construcéo do direitolgegislativo e como
0 Judiciario deve proceder para ndo ultrapass@8&TRA, 2008, p.
148). A anulacéo da lei pelo Judiciario pode afefaias areas da vida,
em decorréncia disso, o0 problema, esta justamemte carater
manipulativo que o Poder Judiciario pode exercer.

Ao reforgar a ideia do Poder Legislativo como ar&idetentor
da re-andlise da elaboracdo de suas leis, formyadaHabermas,
Delamar Dutra reafirma que deve haver uma integdigado sistema
administrativo, com as vias comunicacionais maiscitbnada ao direito
do que aos fatos sociais, pois neste segundo padera reproduzir-se a
si mesmo sem que a real sociedade seja atendidaRBU2008, p.
148).

Ainda, com relagcdo a democracia e a elaboracaddedapelo
Poder Legislativo, um correto procedimento deve meservado, e
deveria fazer parte das fun¢des do Legislador erfento relativo ao
conteldo que assegura o procedimento, quanto @(mmtque dele
resulta para dar forca ao Estado. Dutra encara ablgmma da
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responsabilidade democréatica, de ambos poderessgislativo e o
Judiciario com o seguinte entendimento:

Em raz&o dessa formulacdo, o poder administratio n
deve ser programado pelo poder Judiciario, vistoeste

um poder que ndo se submetem ao principio da

responsabilidade democratica, ou seja, a elei¢cBes
periédicas. Porém, como 0s principios sao
indeterminados e ubiquos no sistema, o Judiciani,

interpretac@o construtiva que faz, perde a ancagautha

regra bem definida. Portanto, na verdade, essa
formulacdo tem que enfrentar o argumento da
democracia (DUTRA, 2008, p. 149).

O argumento da democracia seria no sentido Habmmnoas
observando o consenso, o discurso ético e a rdidada do direito.
Desta forma, apesar de ndo ser eleito democraticame Judiciario,
em sua interpretacdo pode elencar anseios denoosrdita sociedade,
nao se olvidando, que as leis que por este Podkw seerpretadas, ja
passaram pelo crivo da elabora¢do com caractedgstemocraticas.

Como a interpretacdo judiciaria no exercicio dotwde de
constitucionalidade é feita mais por principios$,peder ao exercé-la
deve manter-se adstrito a aplicacdo e ndo tanégigldcdo. Em sua
interpretacdo, Dutra afirma que para Habermas, ues dormas de
manter a decisdo no dominio da aplicacdo pelo iduidicpara garantir
a legitimidade e a certeza juridica, que sdo ooapgbaradigmas e ao
modelo discursivo de formacédo do direito. No emtaodbmo Habermas
defende o Poder Legislativo como o poder mais reocold@vel ao
exercicio do controle de constitucionalidade, “cheg sugerir a
instituicho de wuma comissdo para proceder ao dentrde
constitucionalidade que incluisse juristas e queatdo-reflexdo do
parlamento teria uma vantagem adicional, qual sejae manter o
Legislativo ligado a normatividade dos principiamnstitucionais em
meio as negocia¢bes, contribuindo para a racicaddidla legislacao”
(DUTRA, 2008, p. 151).
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2.2 O INTERPRETIVISMO DE ELY

Como exposto anteriormente, a jurisdicdo constinaf®, com a
reformulagéo dos valores, tem sido feita por juiEdg aponta que essa
interpretacdo pode ser falha em representar cesgerde minorias, mas
o Tribunal Constitucional também pode superar a@giutaridade
democratica que sob ela paira, e conseqluentemersergar a
racionalidade do direito. Para Ely, uma forma deCerte atuar,
preservando a racionalidade, seria basear-se nasermso que alia a
reflexdo do Legislativo e a reflexdo popular, comass melhores
estimativas e opinido. Nesse processo, Ely aledsa palgumas
terminologias, como o valor das pessoas e o valgrodo. O valor das
pessoas representa os interesses das minoriasefalalores do povo
significa embasar-se nos valores da maioria. Eenesstido que se
apresenta a importancia do consenso, em Ely: uimam@mento do
conteldo da Constituicdo, uma abertura e um fecm@mmncedido
pela democracia as vozes das minorias e maior@daes e, portanto,
distancia-se do substancialismo de Dworkin e deirsieapretacdo dos
valores pela jurisdigdo constitucional.

A ideia que a sociedade largamente compartilha neslo
deveria dar contetdo as aberturas e fechamentos
democréticos a Constituicdo — que a Constituicavede
agora ser entendida como a expressao de normas
contemporaneas transforma-se no ponto fundamental q
agrega maior valor a democracia (ELY, 1980, p. 63).

O propésito do consenso é proteger os direitogrdeéarias, para
que a legislacdo verdadeiramente reflita os valpogsilares. Para isso,
0 Legislativo possui maior legitimidade.

Ha duas possiveis razbes; uma deve olhar o consenso
para dar conteldo as aberturas e fechamentos
democraticos a Constituicdo. Pode-se dizer quevasta

Colaciona-se o entendimento de DUTRA e LOIS aceagurisdicio constitucional, por
entender ser o mais adequado e claro para seudenésmo. “A jurisdico constitucional hoje
vem exercendo um papel importante na modernidddguiz ou uma corte sdo chamados a
decidir sobre direitos que envolvam dilemas mapaiencializa o grau de discricionariedade,
pois acabam por autorizar decisbes que fazem usuake convicgbes pessoais”. “Assim a
seguranca juridica, pautada na confiabilidade desistema como um todo, ficaria confiada
unicamente a consciéncia moral do juiz ou cortestitoigional” (DUTRA, LOIS, 2007, p.
234).
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protegendo os direitos da maioria por assegurar a
legislacao verdadeiramente, refletir os valores ydapes.

Se este era o propésito, no entanto o processalatigd
deve ser mais recomendado do que o judicial. Issxad
outra possivel razdo como referéncia para proteger
direitos dos individuos e das minorias contra aSes;
das maiorias” (ELY, 1980, p. 68).

Na defesa de seu argumento, da ilegalidade ddzesjsuporem
os valores da maioria em consenso, Ely apresemtpontamento de
outros autores, como por exemplo, Alexander Bickkelalerta recai
sobre a capacidade preditiva dos juizes sobre @&oppopular — a
iluséo de que juizes poderiam desempenhar melpapel de protecéo
dos valores. A critica de Ely é que ndo se devaessy que 0s juizes
séo tao falhos quanto os legisladores. Ha outrblgmua apontado por
Bickel: o risco de os valores discutidos hoje ndxggerem as maiorias
amanha. Esse fato revela a falha em preservar dor weutro,
principalmente se este for eleito por juizes. Acdafianca recai sobre a
habilidade inerente aos legisladores, e ausentguimss, e também
sobre a ilegitimidade destes, por ndo terem sigitoslem um processo
democratico. Dessa forma, o consenso na Corte gottansformar em
uma imposicao de valores somente de uma minore&asdo os juizes.

Mas mesmo assumindo que por algum milagre de logica
nés poderiamos convencer a nés mesmos que o caminho
sensivel para proteger as minorias das atuais niasoé
impor a atual maioria os valores da maioria de ar@an

Isso nos faz lembrar o mito de que os valores danaa

do amanh@ sdo dados que as cortes precedentes devem
descobrir em um caminho neutro (ELY, 1980, p. 70).

O verdadeiro papel da Corte na jurisdicdo constinat, para
Ely, € manter a maquina da democracia funcionandwaleve. Ela € a
garantia de que os canais da populacdo para pagi® politica e de
comunicagdo com seus representantes parlamentaesarecem
abertos. Apesar de defender o legislador como septante da
democracia, Ely ndo descarta a falha no proceggesentativo atual.
Para ele, um processo representativo ideal, queem®@e 0 consenso,
seria 0 da constante consulta do legislador as lsases, ou seja, ao
corpo de pessoas e ao corpo de comando. As pe&gsoae comunicam
com o legislador deveriam ser qualificadas parassgr-lhe a vontade
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da sociedade. A boa representagdo consistiria eorels escolherem
politicos cujos interesses assemelham-se aos delas.

O elo quebra-se quando os representantes tentaselsger a
qualquer custo e passam a defender os interessesmdwrias,
esquecendo-se, entdo, da vontade geral. Aqui entmotecdo do
pluralismo democratico pela Corte. No momento e gwontade das
maiorias ndo é mais preservada, o Judiciario estdizado a realizar a
sua intervencao para preservar a representatividadiemocracia. Nos
dizeres de Ely, “guando ndo ha representacdo dmsedses das
minorias, a intervencdo judicial se torna apro@iadA forma de
atuacdo da Corte para que o processo democratisa ger protegido
consiste em revisar impedimentos e discursos livpeblicacdes e
associagcdes. Em sua atuagéo, o Judiciario devigaaere proteger a
liberdade de associa¢des, porque esse € o carmlapabertura do
processo democratico. A Corte deve também averigsénibicdes e
impedimentos de expressédo de outras atividadescpelicomo as das
minorias, por exemplo, para que, ao final, permjie elas tenham
acesso a legislagcdes que atendam os seus inteeess@sotecdo dos
seus direitos. Apesar dessa excec¢do concedidader Padiciario, Ely
reafirma a sua defesa em favor do Poder Legislativoo legitimo para
exercer o controle de constitucionalidade, em dénora de sua eleicdo
se dar pela vontade popular. Pelo mesmo processocdético, quando
nao for representado, 0 povo tem meios de retogyadier o legislador
gue falha nesse aspecto, nas eleicbes subseqii@meEsmo ndo ocorre
com o poder Judiciario. Nesse sentido, outra qoestdapresenta: a
soberania judicial sobre as escolhas de valoregantivos da sociedade
auxiliam na assunc¢do da democracia? Para Ely egtasta € negativa,
porque conforme visto anteriormente, se os valarestidos nos
principios forem analisados conforme o substascrai de Dworkin,
podem ser petrificados.

Por outro lado, o Judiciério, através de analiseptocedimentos
Legislativos, consegue manter a valorizacdo dosswtse das vozes da
minoria. Por isso Ely adentra novamente na questd® valores
extraidos pelo consenso da populacao e da suavagad na elaboracéo
da jurisprudéncia constitucional. A avaliacdo dages das minorias
nao deve ser recusada; ndo se pode negar o votoaleninoria. Nesse
processo de votacdo, as minorias sempre se entoanadesvantagem.
E mais facil, no processo decisorio de elaborag@oleds, recusar
reconhecer interesses comuns, negando 0s interessesprotecao
necessaria das minorias. Nesse aspecto, Ely acslitmais salutar a

49



atengdo ao correto procedimento de ouvir 0s digesstores sociais e
averiguar se estdo bem representados, ouvir ad@p@pular, do que
uma discusséo de valores nos moldes propostosvparkiD.

O autor Chistopher F. Zurn em seu artigo “Demoeraci
deliberativa e interpretacdo constitucional’, pcddio em 2002,
comenta 0s pontos positivos e negativos da Teari&lg. Inicia seu
artigo relatando que o problema do controle deti#an®nalidade esta
circunscrito a questdes de ideologia e ao patesmaliexercido por
alguns dos poderes governamentais. A questdo @lealbesta
relacionada com a forma de representagcédo demaceaticautonomia de
vontade do povo que muitas vezes ndo é respeitatta goder
Legislativo e o paternalismo diz respeito quandludiciario privilegia
as vozes da minoria, quando elas mesmas poderidefesgder.

Para esse autor, h4 uma tensdo entre a revisamajudi a
democracia, a titulo de exemplo, Zurn apresentaisrao judicial, que
atualmente tem sido uma preocupacao, por usurpariginaria
competéncia do préprio Legislativo na re-andlise lé&, levando este
poder até a certa inércia. Por outro lado, sevisato for equilibrado
com o respeito a outros poderes, com a utilizacéo nmtodos
apropriados e com boa aceitabilidade, torna-senyporitante aliado na
implantacdo da democracia. De qualquer modo, asip@o dos valores
proprios desses governos, em detrimento da autendenivontade da
prépria populacdo, pode se configurar em outrolprod do ativismo
judiciario, e até do poder Legislativo mal-orierdad

O conceito de democracia e de constitucionalismevisto pelo
autor, pois ambos os conceitos estéo relacionaftwsna de se exercer
0 controle de constitucionalidade e a preservagaautonomia de
vontade popular. Para Zurn, democracia “denota ¢grd de processo
politico: a maioria auto-legislando como expresa#iavés de um corpo
eleitoral de representantes. O constitucionalisreaténdido como uma
pré-estrutura de processo que, com certa legitoeidassegura a
garantia de nao interferéncia do Estado em areasidda privada,
determinada por direitos individuais (ZURN, 20024p1).

Seu grande alerta concentra-se na conceituacaooa® @
democracia é transmitida, j& que o conceito antijo, se amolda mais
ao atual e que pressupde uma democracia delilmratujos
representantes ndo expressam apenas seus val@espsmdefinem
através de um debate e consenso, em que todo®osssda populagéo
estdo envolvidos, e ndo somente a bancada eladareg realmente
extraidos da vontade popular sdo observados datxgarem as leis.
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Nessa discussdo sobre a democracia, Zurn apreskmsts
diferenciacdes trazidas pelos filosofos Locke e $Reau para a
preferéncia da forma de decisdo. Para Locke, aafalen tomada de
deciséo é agregativa, enquanto para Roussealbérdélia.

A democracia €é agregativa porque se caracterizaa pel
convergéncia entre preferéncias individuais coredges a interesses
individuais, e deliberativa, ja que consiste nalgnteresse de todos os
decisores.

Para o primeiro, a vontade geral pode ser deterrdana
encontrando um sumério de interesses individuais
idénticos. De acordo com o segundo, o interesseugom
pode ser determinado testando propostas hipotéticas
para encontrar aquela uma que todos os cidaddos
consideram razoavel (ZURN, 2002, p. 475).

E necessario, entretanto, abrir outro paréntesgs, ista que a
deliberacdo rousseauniana destoa da interpretagfipada por Zurn de
como ela é realizada, bem como ndo se amolda dedmsio
participativa de Habermas, ou nos moldes que iraagis atualmente.
Apresenta-se aqui a hipétese de Bernard Manin (19986-200), ao
esclarecer um aspecto da teoria de Rousseau, gjaahsde que 0s
cidaddos democraticos rousseaunianos, assim come dshn Rawls
(2002) néo deliberam, nem entre eles mesmos.

O pressuposto rousseauniano de que a vontade dmral ser
esclarecida por meio das assembleias, trazemavamadeira vontade
geral, pode levar a falsa interpretacdo de que dstiberacdo é
realizada nos moldes da democracia participativagee varias ideias
sdo debatidas e as falsas concepcbes sdo corrigéds de uma
coletividade, objetivando um bem comum. Segunde pssssuposto:

se quando o povo suficientemente informado deljlzsa
cidaddos nao tiverem nenhuma comunicagéo entrdosi,
grande nimero de pequenas diferencas haveria de
resultar sempre a vontade geral, e a deliberacadase
sempre boa. Mas quando se estabelecem facg0es,
associagfes parciais a expensas da grande, a verdad
cada uma dessas associagdes se faz geral em red@sio
seus membros, e particular em relacéo ao Estaddepo

se entdo, dizer que ja ndo ha tantos votantes qusdid

os homens, mas apenas tantos quanto sdo as asBesiag
As diferencas tornam-se menos numerosas e dao um
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resultado menos geral. E por fim quando uma dessas
associagfes € tdo grande que sobrepuja todas aaisiem

ja ndo se tem por resultado uma soma de pequenas
diferencas, sendo uma diferencga Unica; entdo, ja nd
vontade geral, e a opinido vencedora ndo passara u
opinido particular (ROUSSEAU, 1998, p. 37-38).

Dessa forma, diferente do que ocorre nos dias satuai
deliberacdo de Rousseau ndo se da através de \ate dsletivo, em
que diversas ideologias disputam entre si qualacerdieva prevalecer.
Esse debate € mudo, porque a vontade geral é ®jidemples e
luminosa. Rousseau considera que a vontade gdéalkespre certa,
exceto se houver a persuasao por outros (ROUSSIEZA8, p. 246), o
gue leva a excluir os partidos dentro de uma ads@mnpelo motivo de
exercerem a retérica e a persuasao sobre os oinddgduos,
desviando-os de sua evidéncia, ou seja, sua vesdiocyar dos fatos e
de sua conviccdo. A vontade geral, que esta detdr@oracdo do
individuo, ndo leva a um ponto de vista pré-taatlit mas surge de um
ponto de vista mais profundo, haja vista qu@s “individuos de
Rousseau ja supdem saber o que eles querem, geteslgém decidir
em comum, em uma assembleia publica, eles ja detmam a sua
vontade, desta forma, qualquer ato de persuasade mprimir esses
cidadaos'(MANIN, 1994, p. 190). Ao invés de decidirem
coletivamente, no entanto, os cidaddos de Roussdaiberaram
somente com eles proprios, numa espécie de salipsiga parte secreta
de seus coragbes. Ao deliberarem, ndo o tornam tomtotalitario,
porque a vontade geral é evidente, simples e lsaincomo um Unico
corpo eles tém apenas uma Unica vontade, dedicapi@sarvar a
comunidade e bem estar geral (ROUSSEAU, 1998,5). 12

Assim 0 que é simples, 0 que € senso comum nao skve
deliberado. Isso leva Manin a concluséo de queude‘gs cidadaos de
Rousseau nao deliberam, nem entre eles, porquesBawsonsidera a
politica um problema simples, este € o motivo parguprocesso de
formacé@o da vontade individual ou coletiva, ndonteiessa. Ele é
capaz de identificar a deliberacdo com a tomadaléeisdo e decisdo
com a auto-evidéncia(1994, p. 190). A base da legitimidade de
Rousseau ndo é a de um individuo capaz de mudapidéo, ao
ponderar diferentes razfes expostas por um grua® avontade que ja
esta determinada, de alguém que ja tomou a susédedéi unanimidade
em Rousseau é um principio democrético e individs@la decisdo
coletiva ndo estiver de conformidade com as desigidividuais, ndo
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havera democracia. A unanimidade, ndo provém dwithahlismo, mas

de como o individual é percebido, e por este motigoauséncia de
deliberacdo. Essa hip6tese também é comprovadaRpads, pois

segundo Manin (1994, p. 191) os trés elementos aepcdo de
Rousseau encontra-se nesse autor, quais sejamcessitade da
unanimidade, a auséncia da deliberacdo e a voptaeteterminada dos
individuos. E o que se verifica quando Rawls escsabre o véu da
ignoréncia, no qual os individuos séo levados éel@rem de forma a
descobrirem quais principios de justica eles idiga.

Os trés elementos sé@o encontrados nos trecho®abaix

a) a vontade pré-determinada dos individuos:

A ideia da posicdo original é estabelecer um psmesjlitativo,
de modo que quaisquer principios aceitos sejanogu€d objetivo é
usar a nocédo de justica procedimental pura comdafuento da teoria.
De algum modo, devemos anular os efeitos das géntoias
especificas que colocam os homens em posi¢ao pigtalisentando-os
a explorar as circunstancias naturais e sociaisenpréoprio beneficio
(RAWLS, 2002, p. 146-147).

b) deliberacéo:

Com esse proposito, Rawls assume que as parteguaen s
através de um véu de ignoranci&lds ndo sabem como as varias
alternativas irdo afetar o seu caso particular,@brigadas a avaliar
0s principios unicamente com base nas consideragéiess. [...] Dizer
gue uma certa concepcédo da justica seria escolh&posicdo original
equivale a dizer que a deliberacdo racional queis$at certas
condicbes e restricbes atingiria uma certa conotusfi..] Essas
observacdes demonstram que a posicdo original néwee dser
considerada como uma assembleia geral que inclui dado momento,
todas as pessoas que vivem em uma determinada; épo@nos ainda
como uma assembleia de todos que poderiam viver uema
determinada época. Ela ndo é uma reunido de todgseasoas reais e
possiveis. [...] 0 véu da ignorancia € uma condi@ssencial na
satisfacéo dessa exigen¢RAWLS, 2002, p. 149).

€) unanimidade:

Portanto, pode-se considerar o acordo da posi¢gioara partir
do ponto de vista de uma pessoa selecionada ao, asmagjualquer
pessoa, depois da devida reflexdo, prefere umaepgéo de justica a
uma outra, entdo todos a preferem, e pode-seratimgacordo unanime
(RAWLS, 2002, p. 150). Assim, para Manin, (1994192) em ambos
autores ndo ha deliberacé@o pois, para Rawls, cegsocde deciséo é
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reduzido a célculos, e para Rousseau, o individsalpe exatamente o
que ele quer.

Por sua vez, a democracia deliberativabttm a sua forca
legitimadora da estrutura discursiva de uma fornm@aci opinido e da
vontade, a qual preenche sua funcédo social e iathga gracas a
expectativa de uma qualidade racional de seus t@$o$. Por isso 0
nivel discursivo do debate publico constitui a aael mais importante
(HABERMAS, 2003, p. 28). A critica as teorias deM¥&e Rousseau
ndo é a negligéncia com relacdo a dimenséo cqletiga & de assumir
que os individuos, em decisdes politicas, possuera vontade ja
formada. Manin (1994, p. 193) sugere € que:necessario alterar
radicalmente a perspectiva comum a ambas teoriasuepensamento
democratico, a legitimidade ndo é a predeterminadmtade dos
individuos, mas o processo de sua formacéo, oy aejaliberacdo nela
mesmg o que leva a acreditar que Manin defende a demw@
deliberativa de sua maneira. E o que se extraggoiste trecho:

“Estamos justificando ao falar sobre legitimidadedio a sua
vontade predeterminada, mas o processo em quelefesninam a sua
vontade. Este é o processo da deliberacdo. Estasppetiva é
estritamente compativel com o principio do indigithmo. Isto néo
implica que alguém que possua conhecimento deviagnsutros
individuos quais sdo os desejos que devam tergoaeles descubram
por si proprios. Sem renunciar a consideracdo defgitimidade, que
no mundo moderno pode ser apenas baseada no indjvia
deliberacdo torna possivel evitar exorbitantes exquentos pela
universalidade e unanimidade”’(MANIN, 1994, p.19819

Fechando o parénteses e apoés verificado que hdigr@sihentos
divergentes acerca da forma de deliberacdo em Bawsntre Manin e
Zurn, retornamos as andlises deste Ultimo, quézaealitra distingdo
entre Locke e Rousseau, que assenta-se sobre tarmidissmo e o
procedimentalismo.

Locke argumenta que as decisbes governamentais sdo
legitimas apenas se ndo ha conflito entre uma moral
substantiva e a lei natural que é obrigatéria meseno

um estado de natureza. Rousseau argumenta que a
decisdo da uma assembleia legislativa soberana é
legitima simplesmente porque a deliberacdo tem sido
procedimentalmente estruturada de uma forma questod
0s membros possam entender eles mesmos comossujeito
apenas nas leis que eles produziram e que os atima
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resumo esta € a diferenca entre substancialismo e
procedimentalismo na concepcdo de uma legitimidade
democratica (ZURN, 2002, p. 476).

A relacdo de Locke e Rousseau com Ely e Dworkid est
filiacdo dos dois Ultimos autores as teorias danéode deliberacdo e
dos procedimentos exercidos, tanto que a teortalydaponta para um
paternalismo judicial, combinado com a agregacad.atke , que é
aliada a de um processo politico como a buscavoeei@de de todos, e
conta com a legitimidade do procedimento rosseaonianquanto que
Dworkin combina um substancialismo que engloba toelae
legitimidade em Locke, com uma hibrida teoria pssoal politica de
Rousseau.

No controle de constitucionalidade exercido peldiclario, Ely
alerta para o paternalismo, ou seja “a imposicagali@res externos a
constituicdo por um valor que pode ser razoavelneatgscoberto,
dentro da Constituicdo, mas tomada pelo Judici@idRN, 2002, p.
481).

Uma solugdo proposta por Zurn ao paternalismo ge d€lria
apos a analise do texto constitucional baseadatamretativismo, se o
juiz ndo encontrou uma forma de exercé-lo, devel@use inerte.

Mas nem sempre o0 método interpretativista, amadda-s
completamente as analises e algumas vezes o Jidipi&cisa ser
paternalista. O jucidiciario possui a capacidade pascobrir os valores
fundamentais e preserva-los na elaboracdo da leisgo um poder
neutro, ao buscar sua fundamentacdo nos valoresodadade, nos
valores morais, entretanto, usurpa o ideal demoordato processo
Legislativo. Tal fato ndo impede Ely de consideyae o Judiciario é o
melhor poder para garantir as condicbes necessamiagsxercicio do
procedimentalismo, assegurando a participacaodies tos cidadaos.

O Tribunal de Corte assegura para que ndo hajarghigts no
processo politico, como por exemplo, impede o fedmo da
participacdo de algumas vozes na elaboragédo @aassegura a correta
distribuicdo de bens ao se elaborar uma lei. Zwdwsidera que Ely
trabalha os dois autores Rousseau e Locke nessespm Rousseau
com sua teoria procedimentalista e Locke com suarilliicdo
democratica de legitimidade, com observancia qlegidimidade esta
baseada no procedimentalismo da elaboracdo daseleisgio no
suibstancialismo.
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A conclusdo de Zurn sobre a revisdo Judicial ded=tyue esta se
justifica ndo pela crenca de um Juiz superior enmeocimento de regras
juridicas, mas porque “sdo inelegiveis, e institmalmente
desinteressados em partidos com disputas proce@diimemtre eleitores
e eleitos” (2002, p. 482).

A critica & Teoria de Ely é feita por autores qoesideram a
teria de Rousseau insuficiente para explicar oecmit moral de uma
representacdo politica e a teoria de Locke incapazdefinir a
intersubjetiva caracterizacdo de politica. Outrotp@ssenta-se sobre a
auséncia de defesa de outros direitos individwaisque a Corte parece
defender somente direitos fundamentais, esquecandia defesa de
outros direitos morais inalienaveis.

A forma como as pessoas deliberam, na concepcatumeao
interpretar Rousseau, consiste num processo polit@m vistas a
vontade geral. O voto representa que os indivichstdo expressando
seus propoésitos para que as acgdes governamenfaiso senelhor
caminho para assegurar o interesse de todos oteresse geral. Por
isso que a argumentacgéo a ser levada aos goveeasser formulada
de uma maneira a ser entendida e acatada por ele.

A deliberagdo popular com suas tendéncias préigadidevem
atentar para um convivio conjunto e uma distribmid@ bens para o
coletivo. Mas a deliberacdo pode levar a crer queuma democracia
ideal, todos os cidadédos possam entender a lei comproduto de suas
préprias decisbes e um ponto favoravel na teoriaEjeé o seu
ceticismo, ao considerar que a competéncia mooahbmada com as
instancias de principios populares de soberaniderdm as
consideracdes liberais sobre a seguranca de dirgifm politicos,
individuais e sociais. E para contrariar a queneabja Locke, defende
que a deliberacéo intersubjetiva sobre fins e resgialidades de razbes
publicas sdo idealmente parte do processo de danwacde auto-
governo (Zurn, 2002, p. 487).

2.3 O MORALISMO DEMOCRATICO DE DWORKIN

O substancialismo de Dworkin é trabalhado no tégtalireito
da Liberdade: A leitura moral da Constituicido Aroania”, publicado
em 1996. O ponto central do seu debate assen@a-astudo da politica
moral voltada a interpretacdo constitucional. Pamenalassifica-lo
como liberalista, como ele mesmo se autodenomima (tio a
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Constituicdo e ela contém todos os principios itambes do
liberalismo”) e como substancialista - classifiaagfiopria baseada na
andlise dos valores dos principios de defesa déesta econdémica de
justica, que consiste na redistribuicdo de benr-asés sociedades
politicas ricas (DWORKIN, 1996, p. 37). O seu tiaba assentado em
uma leitura moral da politica interpretativa cdmnsional, em que
principios e valores, principalmente os de decéegistica, devem ser
avaliados e utilizados pelos operadores do Direitentre eles juizes,
promotores, advogados —, com o objetivo de presedigitos
individuais da usurpagdo dos direitos impostos pElktado. O
significado de uma leitura moral, para Dworkin, geférir-se a
principios morais abstratos e incorpora-los paréafciascomo limites
ao poder governamental” (DWORKIN, 1996, p.7). O hbemma da
leitura moral estd na correta reorganizacdo e aQim desses
principios. Defende, portanto, a sua aplicacdo emnivel bastante
abstrato, e 0s caminhos para isso séo seguir idekigkos e legais de
forma igualitaria. Havera, assim, respeito quandotratar de casos
individuais, e nisso se encontra a importanciantixpretaco.

Ao estudar o liberalismo, o autor ir4 se preocufzamoralidade
inerente aos acordos politicos. “o liberalismo @iesnuma moral
politica constitutiva” (1996, p. 07).

Dworkin perpassa todos os poderes, emitindo suagep sobre
a legitimidade da interpretagdo da Constituicdo preservacao da
democracia. Sua visdo de democracia recai sobribeaddde do
discurso, o consenso e a habilidade para interpaavalores da
sociedade. Em sua perspectiva, a leitura moral dast@uicdo é o
método que mais se adapta a uma interpretacdo dedralmente
democratica.

Para esse autor, o governo nao pode decidir eadiae é certo e
0 que é errado e incorporar esses valores arhitnarite em leis, porque
essa seria uma atitude autoritaria. As pessoafoquam opinido é que
devem decidir como o principio moral e abstrato edeser
compreendido. Nesse sentido, a leitura moral devérazida dentro do
corpo da lei constitucional (DWORKIN, 1996, p.1)pAimeira emenda
constitucional americana, por exemplo, reconhegegircipio moral -
gue é errado para 0 governo censurar ou controdarecos individuos
dizem ou publicam e incorporam as leis americaNasatualidade, a
Suprema Corte Americana tem a autorizacdo da deitnoral da
Constituicao. Criticas de autores como Habermadyes& assentam
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sobre a imposicdo moral das convicgbes da Corpgllblico, minando o
aspecto democratico, por reproduzir a opinido de etite.

Um ponto de vista da formagdo democratica de Dworki
considera o fato de que as decisbes politicas @mmpeédem ter
ideologias diferenciadas para o seu exercicio. iBsw deve-se ter
cuidado, ao afirmar que toda democracia visa ao bemum. A
democracia e sua vontade geral também podem aétagas, ao deixar
de ouvir as minorias. Muitos autores contraritesitara moral realizada
pelos juizes afirmam que ela é antipopulista, rmitblicana e
antidemocratica, entretanto a defesa de Dworkisistnna afirmativa
de que esse método de leitura é indispensavel @alacl. Para a
existéncia da democracia ha varios métodos, senéituea moral um
deles. Essa leitura moral da Constituicdo envobsga Dworkin, a
distingdo entre principios que protegem direitalviduais, entendidas
como o triunfo do dever ser e politicas governaaienintentando
realizagdes futuras em bens particulares e va{@gRN, 2002, p. 497).

Para Dworkin tanto os politicos como o0s juizes ramoe
pretendem que os casos dificeis sejam decididdsrde moralmente
neutra, mas apenas mantendo a fé no document@jauntgantendo a
interpretacdo literal. O proprio Dworkin, ao anatisessa questéo,
contra-argumenta que as imposicées morais nadoirsdards, mas se
dividem de acordo com o posicionamento ideolégios pliizes, que
podem ser conservadores ou liberais — e, portaetes valores morais
diferenciados podem gerar decisdes Unicas.

Ha uma ilusdo sobre a democracia popular e a vergedhl mal
orientada, pois a populacdo também pode tomar abecis
antidemocraticas. Por esse motivo, Dworkin rebatefesividade do
interpretativismo de Ely e sua teoria procedimésttal Para este autor
h& dois caminhos democraticos: o majoritario e nstmcional. As
decisdes judiciais contrarias a vontade populailiamx em muito a
preservar a ordem juridica e politica. Muitas veadsitura moral e a
experiéncia argumentativa dos juizes podem sera@g as decisdes
populares, em que imperam 0 senso comum, sem guatqjtério de
racionalidade, com prejuizos a sociedade. Nessz@s@s decisdes do
Judiciario auxiliam na protecdo democratica.

Os pontos que fundamentam a sua interpretacdo xio te
constitucional se baseiam, portanto, na andliséiqal legal e uma
correta avaliacdo da lei com base em principioaliigwios. Dworkin
também observa, nesse processo, 0s métodos cfadsidnterpretacao
— como o histérico, o econbmico —, mas uma leituaal leva-o a
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encontrar o melhor principio, o0 melhor entendimente uma igualdade
moral requer, isenta das percepcdes pessoais zloAdeitura moral,

como explicado anteriormente, foi criticada por, [Elym a afirmacéo de
gue ha uma modificacdo da Constituicdo ao realeste tipo de
interpretacdo, mas cujas acusacfes Dworkin repate,de fato o que
ocorre é apenas a revelacao dos problemas dogppompoliticos. Nem
sempre linguagem, precedéncia e pratica conseguadarir a

interpretacdo — e isso firma, portanto, a necedsidi leitura moral.
Diferente da leitura dogmatica legalista, a leitunaral interpreta o
texto com base em contextos das ideias, e ndo entitenalidade.

Aqui se encaixa a correta aplicacdo dos principnosais. A
defesa da leitura moral constitucional distancial@ealegacdo de que
juizes, em assim agindo quanto a questfes intatia, modificam a
Constituicdo. Como ja foi explicado, a vontade gpmde sufocar os
interesses das minorias, e isso ofende a democK@siguizes, nesse
ponto, corrigem interesses desvirtuados pelo seoswm; por iSso a
interpretagdo constitucional gera controvérsiadtipas. A discusséo
recai em qudo longe a democracia pode ser compdane protecao
de valores individuais.

Dworkin muda o foco sobre a analise dos principrasais e
demonstra em que a democracia realmente consistesul analise da
democracia, observou que nem sempre a maioria dieareas regras,
principalmente quando direitos individuais estéo jego. Em alguns
momentos, valores e principios sinalizam o melh@minho
democratico. Na leitura moral, deve-se identifiz@jue entrou em jogo
com a interpretacdo dos principios; muitos acreditgue seja a
liberdade individual. “O Constitucionalismo, negsento, protege as
liberdades negativas, como liberdade de discurgmivacidade, e o
custo da liberdade positit’aé a autodeterminacéo” (DWORKIN, 1996,
p. 21). Pelo senso comum, se uma verdadeira dec@d@asustentada
pelas pessoas que se autogovernam, entdo a veadadenocracia
dworkiana é baseada na habilidade de abstracdmddidade de seus
membros. A condicdo relacional é a forma com qundsiduos de
Dworkin entram em um consenso moral: “uma comurddaalitica ndo
pode contar ninguém como um membro moral, a nageeparticipe
de uma decisdo coletiva” (DWORKIN, 1996, p. 24)infeiro, cada
pessoa deve ter a oportunidade de fazer a diferengacisédo, por isso

0s termos liberdade positiva e negativa utilizados Dworkin, remetem ao conceito de
liberdade de Isaiah Berlin, anteriormente mencionad
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insiste em interpretar a forca da liberdade deesgdio, no processo de
autogoverno. Outro argumento por ele apresentadenaino processo
de democracia deve expressar igual preocupacéonpetesse de todos
0s membros. Isso envolve reciprocidade. Uma deroiecrgue ndo
respeita os desejos da minoria € ilegitima e iajust

Uma genuina politica comunitaria deve ser uma
comunidade de agentes morais independentes. Isso na
deve ditar o que os cidaddos pensam sobre problelmas
julgamentos politicos, morais ou éticos, mas de,
contrério, providenciar circunstancias que os eragegm

a chegar a crencas sobre esses problemas através de
suas proprias reflexdes e convicgbes individuais.
(DWORKIN, 1996, p. 26)

Dworkin alega que as chances de tomar uma dedisigaepelos
juizes é a mesma que a de tomar decisfes errddadqegsladores. Por
isso a argumentacédo de ilegitimidade do Judicidio deve prosperar.
A leitura moral ensina como certas causas devernidss; como certas
questdes devem ser perguntadas e respondidasye essps clausulas
significam e requerem. Dworkin observa que pol@titambém cedem
as pressdes de pessoas, do governo e, portaetoo éstgislador néo é
0 meio mais seguro de defesa dos direitos das iamor

Outro ponto destoante dos pensamentos de HaberesElg é o
fato de Dworkin considerar o Judiciario como o tiegh guardido da
Constituicdo. Para ele, quem defende melhor a datiac é o
Judiciario, pelo fato de discutir principios de magde politica,
avaliando premissas majoritarias de democracia.a Pale, os
legisladores também sao guardides de principios,emanto suas
defesas ndo sdo efetivas para outros principi@snerste para a defesa
dos principios de liberdade e de igualdade.

Eu ndo quero dizer, é claro, que apenas juizesmndeve
discutir os problemas de principios politicos eldos
Legisladores sdo guardides de principios tambémse
inclui principios constitucionais. O argumento dess
secdo objetiva apenas mostrar por que o ideal de
comunidade ndo suporta a premissa majoritaria, ou
enfraquece a leitura moral, nada mais efetivamedte
gue a liberdade e a igualdade, os dois membroosegi
da brigada revolucionaria. N6s devemos estabelecer
premissa majoritaria que deve ser deixada de ladora
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ela o conceito majoritario de democracia. Isso #&oma
concepcéao defensiva do que é a verdadeira demeagraci
esta ndo é a concepgao americana (DWORKIN, 1996, p.
31).

Em sua argumentacdo, ele enfatiza que a interfetag
constitucional €é sensivel as convicgdes politicas. politica
constitucional e sua interpretacdo sdo corrompdispretenséo de que
juizes devem utilizar estratégias neutras paraanserpretacao. Em sua
visdo, somente apds certo periodo é que poderebsesvar os efeitos
das interpretac¢des dos juizes moderados, dos vadsees, dos liberais
e dos radicais. Apesar de muitos juizes mascararé@to de que néo,
h& opinido pessoal em suas decisdes, ela exigmgre ira gerar essa
influéncia. Escondé-la trara como conseqiiéncia, descrédito ao
Judiciario e de sua interpretacdo legal. Dworkirresgnta como
problema o fato de as decisOes atuais serem edesnda legitimacao
por inspec¢des publicas e da confrontacéo de vai@iesdebate publico,
mas esse problema é superado pela leitura moeairdzl um verdadeiro
argumento aos juizes e a sua interpretacdo dadai @onstituicao, o
gue permite ao publico aderir a eles (DWORKIN, 199637) A leitura
habermasiana da Constituicdo, no entanto, enteneleo qconsenso de
Dworkin se d& apenas por adesao, conforme serar&dd no item
subsequente.

Ao avaliar os pontos positivos de Dworkin, o awarn, atenta
para o aspecto da inadequacéo do interpretivismma tecisdo judicial
tomada em questdes abstratas, deve ser apoiadargeuido moral.
Mesmo que 0s juizes comparem casos antigos paxanesa deciséo,
muitas vezes ela é insuficiente e deve ser pregmatom principios
morais.

Entretanto, o autoPerry, Michael J. afirma que os direitos
dednticos de uma interpretacdo moral ndo séo cayplgzguiar os juizes
a decidir como formular os principios morais alisg&@ue guiardo a sua
interpretagdo (ZURN, 2002, p. 497).

Dworkin argumenta que uma concepcdo comunitaria de
autodeterminacgao coletiva € um direito, que carzet@ democracia, e
que qualquer regime democratico deve encontrarigbesl para checar
uma legitimidade substantiva que emerge da deais@tiva. Cada
membro deve ser tratado como um membro moral ¢neglo pelas
decisdes coletivas. Isso significa que cada cidadawe ter a
oportunidade de influenciar outro, em cujas decisG&go ha
discrimina¢des morais arbitrarias.
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Mas o Legislativo falha em suas interpretagfesqumrseus
debates ndo sdo de alta qualidade e nado respeitacips morais,
visto que séo facilmente influenciados por outr@schdas. Zurn aponta
gue “A solucao institucional é confiar a um guaodi#a democracia
condi¢Bes para um isolamento de “forum de prinsip® cujos juizes
podem desenhar suas competéncias legais por intégdas as
relevantes consideragdes e precisdes de uma démjgéima” (2002, p.
502).

As dificuldades enfrentadas por Dworkin estdo réise de um
debate publico. Um debate judicial é diferente medebate publico, no
entanto, clama para a competéncia do Judiciario,spa linguagem
técnica, para melhorar o debate publico. No entaaftenas um
Judiciario independente, tem uma competéncia edpedbaseada em
politica moral e ndo apenas em integridade e dénsis legal. “E
realmente verdade que apenas juizes possuem atéocipale detectar
e interpretar os principios morais basicos, qudirsudm as condi¢cbes
estabelecidas em nossos arranjos politicos e esspeténcia deveria
ser permitida, ndo apenas para o0s termos basias,também para
decidir os problemas de periodos significativotJRN, 2002, p. 503).

De outro lado, um Judiciario independente, comptolbeom a
filosofia moral na elaboragéo de suas decisded@stdnente vinculado
com a soberania popular. Por ndo ser influenciadlwcos politicos
com interesses diversos, o Judiciario busca naaderpopular a forma
de agir. Os cidaddos, ao formarem uma associachiticgopodem
entender-se como autores e sujeitos da lei e, mportado livres.
Entretanto, algo importante se perdeu quando arawibepopular ndo
estende sua decisdo, preocupando-se com a consliffie a qual
coletivamente age-se, como comunidade politicéideparece perverso
jogar os cidaddos em um debate sobre as essead&sid
constitucionais. O que se perdeu nas deliberactesivendo a
soberania pelo povo, foi o respeito por cada inddieipessoal, outro
problema que se verificou foi 0 dos desacordos osncidaddos néo
apenas sobre valores e politicas, mas também catesmdnar um
principio especifico e fundamental, desse modo,ndmasurgem
principios e direitos em jogo, é permitido um ceptternalismo ao
Judiciario, devido a sua capacidade técnica e ass@lnor representar
0s anseios do povo.

Mas para Dworkin “nessa divisdo de trabalho, unmapmiéncia
moral dos cidadaos nao pode e ndo deve estendm daciséo politica,
concernente a condicbes sobre as quais eles réguaas vidas em
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conjunto. Mesmo que Dworkin queira preferir reter selo da
democracia apenas para aqueles regimes que sualsteemte garantem
os direitos naturais de igual respeito e preocupgegdia os cidadaos”
(ZURN, 2002, p. 505). Ndo pode-se esquecer queutt® ¢tado, os
individuos sdo agentes morais autbnomos, e tiréldoslebate requer
dizer que os juizes sdo mais capazes.
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3 A LEGITIMIDADE PARA EXERCER O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE EM HABERMAS.

Habermas ao analisar o controle de constitucioa@diditiliza a
teoria discursiva da legitimidade do diréffoelegendo o poder que
protege a formacéao discursiva do Direito, como &rapto para exercer
0 controle de constitucionalidade. A verificagdo ldgitimidade do
poder vigente esta relacionada com o estudo datdordireito, que,
auxilia na resolugdo do problema. Habermas apeesaradbtar o
Legislativo como originario garantidor da Constéio Federal, defende
gque o Tribunal Constitucional também pode sé-los wasos que
veremos abaixo, mas ambos devem observar a teoridisdurso e
exercer o controle de constitucionalidade, de focora que os sujeitos
adquiram uma posicéo livre e igual na atribuicdoipreca desses
direitos. Os sujeitos da teoria do discurso secabem que seus direitos
de defesa, contra as arbitrariedades de um Essd@doderivados da
opinido dos legisladores que elaboraram as normasiesempre geram
uma atribuicéo livre e igual de direitos.

O termo discurso tornou-se importante no vocabuolari
técnico de Habermas quando desenvolveu a Teoria da
Acdo Comunicativa e a Pragmatica Universal nos anos
de 1970. Um contraste basico pode ser feito entiedm
comunicativa e o discurso. A comunicagao é a ailed
diaria através da qual as pessoas falam umas com as
outras, trocam informacdes e estabelecem e sustenta
relacionamentos sociais. [....] No discurso o que é
tomado por certeza ou normativamente certo, na
comunicacéo, a certeza € tratada como probleméatica
qualquer pessoa esta livre para contribuir com a
discussdo para a resolucdo dessa problematicd. Q...
discurso ird terminar idealmente na renovagdo do
consenso entre aqueles que tomam parte na conéersag
No entanto, este ideal pode ser problematico. Rule
haver evidéncias para o convencimento e talveajnalg
compromissos sejam necessarios. De outro lado, mesm

A teoria discursiva do direito é construida por étaims, quando este pretende aplicar a
teoria da racionalidade comunicativa ao direito. ajadicar o principio da democracia, tenta
resolver o problema da legitimidade do direito atipala propria legalidade (DUTRA,
Delamar, 2005, p. 189). O conceito de racionalideaiaunicativa pode ser melhor estudado
na obra Teoria da A¢cdo Comunicativa de Jurgen Hadoer
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gque o processo do discurso pareca ter se resolvido
racionalmente e livremente, e todos que desejaan &
expressem e cheguem a um consenso, a conclusédo
permanece provisOria. [...] No futuro uma nova
informacgéo pode surgir para mudar um velho consenso
novas ideias podem surgir para testar a coeréna@a d
conclusdo. Entdo um novo processo discursivo deve
surgir. [....] Para Habermas a importancia do dissa
assenta-se no fato que ele providencia uma racienal
justificavel forma de mudar crencas problematicas
(EDGAR, 2006, p. 42-45).

Os direitos que surgem somente do Legislativo deseroacao
discursiva de todos os membros e aqui incluemtesjeiom discursos
racionais, a serem atingidos por essas decisOamatioas, apenas
estabelecem relacdes simétricas de reconhecimeste, & o carater
derivado. Ao haver a incorporacdo desses direiela gociedade,
geralmente feita pelo Estado, pela sua atribuig@fproca, é que se
verifica a sua aplicacdo de forma igual a todao#fjocando a aceitacao
do discurso adotado pelos legisladores.

A teoria do discurso faz-nos descobrir o carater
derivativo dos direitos de defesa referidos ao &sta
somente a constituicdo de um poder estatal poder faz
com que o direito a iguais liberdades subjetivas se
transmitam também a relagdo que os parceiros do
direito, inicialmente socializados de modo horizdnt
mantém com o Executivo do Estado. Direitos queabmot
do acordo politicamente autbnomo de membros do
direito livremente associados tém apenas o0 sentido
intersubjetivo de um estabelecimento de relacBes
simétricas de reconhecimento reciproco. Na medida e
gue os individuos se atribuem reciprocamente esses
direitos, adquirem a posi¢cdo de sujeitos do diredim
mesmo tempo livres e iguais (HABERMAS, 2003, p. 311

Habermas utiliza o conceito de R. Sustein (HABERMA®)3,

p. 313) de um “novo consenso”, para confirmar quaua teoria do
discurso auxilia os sujeitos a decidirem e a gewates direitos por ele
estabelecidos e protegidos constitucionalmente. eifieds defende
como primeira opgdo que o controle abstrato de asrseja exercido
pelo legislador através de um auto-controle medizatisdo de seus
atos. Nos casos em que o legislador ndo mantémte(mn normativo
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dos principios constitucionais e quando redefinestiies éticas e
morais negociando seus conteudos, foge da haldlidizd manter a
racionalidade do direito, e é nesse momento que riburial
Constitucional esta legitimado a exercer 0 controlge
constitucionalidade, para manter a racionalidade dieito na
elaboragdo das normas. O problema da legitimidadexgrcicio do
controle de constitucionalidade se encontra noided¥ finalidade do
poder Legislativo, pois como ja dizia Carl Schméthutros autores, um
importante papel da camara é defender, como reypeege do povo,
seus interesses contra o arbitrio do governo.

Também a representacdo nacional, é decidir, a
camara eleita por sufragio, aparece em
determinadas situagbes constitucionais como
protetora da Constituicdo, ao menos dos direitos
do povo, frente ao governo, em particular em
forma de uma Comissédo de vigilancia, eleita pela
representacdo do tribunal para defender os
direitos de representagdo do povo frente ao
governo (SCHMITT, 1993, p. 39).

Para Habermas, o Tribunal Constitucional teriatigiade,
quando a racionalidade da elaboracdo das’lpislo Legislativo, se
perde. O exercicio do controle de constituciondidddepende da
racionalidade de um processo de legislacdo, quesuaticdo da divisdo
dos poderes ndo se encontra a disposicdo dos dGigdaplicacdo do
direito,” (HABERMAS, 2003, p. 297) ou seja, do kidrio. Desta
forma, a andlise da racionalidade da legislacaty emlacionada a

€A preocupagéo conceitual de Habermas com a l¢ifigasse porque ela é capaz de organizar
estruturas sociais complexas, como a econémicadenaistrativa (EDGAR, 2006, p.79). Mas
hé& o problema da legitimidade da lei. O que a teggéima? O que a torna boa e aceitavel? O
contetdo preciso da lei pode ser irrelevante. O dpse influenciar é sua consisténcia e
aplicabilidade. E isto leva ao que é chamado dedfla do direito positivista. A legitimidade
do sistema legal é entendido primariamente em tigeosua consisténcia interna. [...] Contra
0 positivismo, compete a tradicdo do direito ndfurae esta baseado em uma série de valores
morais.[...] Esta aproximacédo da lei, entdo embaral questédo da legitimidade e a leva para
longe da posigéo positivista de legalidade, o qakdfnas chama de legitimidade apropriada.
Um direito natural sugere que, ao examinar a gaedt legitimidade, ndo é suficiente
perguntar se a lei é aceitavel para aqueles qusuggitos a ela. Pessoas reais podem confundir
quais sao 0s seus reais interesses, eles podetesimepte aceitar a tradicéo legal sem refletir
sobre elas, ou elas podem ser enganadas por ideplbg sociedade. Embora a legitimidade
ndo signifique a ndo aceitagdo da lei, mas maissailglidade de racionalmente justifica-la
(EDGAR, 2006, p. 80-81).
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legitimidade do direito vigente, da deciséo ligadadireito e a lei e a
racionalidade da jurisdicdo (HABERMAS, 2003, p. R9@ problema
da racionalidade da jurisdicdo consiste em sadsfazs critérios da
segurancga do direito e de sua aceitabilidade (HABER, 2003, p.
297). Quem aplica o direito é o Judiciario, o quereeamente poderia
levar a descartar o Tribunal Constitucional da &angle exercer o
controle de constitucionalidade. Nesta andliseuregdo do Tribunal
Constitucional é outra, diferente do poder Judizi@omum, que apenas
aplica o direito. Nesta interpretacdo Habermaspsexama de Kelsen.
Para Habermas o Tribunal Constitucional possui coaracteristica a
interpretacdo da lei elaborada pelo Legislativeoificando se este segue
principios constitucionais e se mantém uma racidadé do
ordenamento juridico, além de conferir se o0s priooeotos
constitucionais foram seguidos. Desta forma o TabuConstitucional
possui trés esferas de competéncia funcionais.

a) Dirimir as disputas entre os 6rgaos.
b) Exercer o controle de constitucionalidade denaarjuridicas.
c¢) Julgar os recursos constitucionais

Apesar de o Tribunal Constitucional exercer fungéierente do
poder Judiciario comum, contra as suas decisOa® solzontrole de
constitucionalidade e a producéo da jurisdigdo tdannal ainda pesa
o problema de se interferir na esfera de outroggesd mas nao se for
analisado pela teoria discursiva de legitimacaalideito. A I6gica da
divisdo de poderes fundamentada numa teoria danargacao sugere
que se configure auto-reflexivamente a legislac@elo poder
legitimado, de modo idéntico ao da justica e gyea sevestida com a
competéncia do autocontrole de sua prépria atieid&ra Habermas
guando ha o controle de constitucionalidade alesprato Judiciario, o
Tribunal Constitucional funciona no sentido da omifizacdo do
direito. Como 6rgdo maximo, assume tarefas dex@dle auto-controle
e também declara a importancia de leis (HABERMAR)I, p. 299).
Ao avaliar a hipétese de o Tribunal Constituciopater assumir a
funcdo de controle de constitucionalidade reavdbaas decisbes do
Legislativo em sua racionalidade discursiva datilegiade do direito, o
mesmo ndo se pode falar do exercicio inverso mEdslador. Para
Habermas o legislador ndo dispde da competénciexdminar se 0s
tribunais, ao aplicarem o direito utilizam-se doguanentos normativos
que encontram eco na fundamentacdo racional de Umha
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(HABERMAS, 2003, p. 297). Também ha o descartehtadvermas da
possibilidade do Executivo poder controlar as dessdo Tribunal
Constitucional, pois ha uma incapacidade técniap fato de “o
Executivo ndo poder dispor das bases normativakegislacdo e da
justica”(HABERMAS, 2003, p. 301), somente do colgr@ auto-
controle administrativo (HABERMAS, 2003, p. 299). edte
posicionamento Habermas diz ser incompativel em ue@ia
discursiva de legitimacé@o do direito, onde ha aibartle varias vozes
partidarias para interesses da pluralidade, o @entdo Tribunal
Constitucional pelo Executivo, como na visdo dd Gahmitt. Primeiro
porque para o direito ser legitimado deve passiar teeria discursiva,
gue ndo prescinde da legitimidade, o que inexist&stado totalitario
de Schmitt, pois 0 Executivo mantém a unidade dgcpmamentos e
segundo, como jA mencionado, pela incompatibilidédaica de nao
saber analisar argumentos normativos de uma fundag@» racional
da lei. Mas ha o problema do paternalismo do Tab@onstitucional
estar agindo, quando quem deveria agir seria 0,poei3 ele quem
delegou ao Legislativo o poder de elaborar astetando o legislador
agir em desconformidade, o povo deveria tomar paseu direito de
elaborar leis. Sobre o paternalismo do Tribunal dGitucional, Carl
Schmitt, j& alertava que a sua atuacado seria umaaggo do poder do
povo. Para este autor, num sistema de legitimidadeocratico, deixar
que o Tribunal Constitucional decida sobre o cdatrale
constitucionalidade significa “ceder a decisdeswddgres fundamentais
de todo o ordenamento constitucional e do regimiqm por ele
estabelecido” (SCHMITT, 1993, p. 17). A sua critgEia enderecada
aos poucos magistrados que compdem o Tribunal iGanshal e que
representaria interesses ndo contemplados peldagdpy apenas uma
parcela dela, a elite. Nesse sentido:

O que a maioria dos seus juizes considera justmy be
poderia estar em contradicdo com o gque considestoja
maioria da populagéo e o proprio parlamento quecsou

a lei. E evidente que a Constituicdo ndo poderfaze
dependente cada lei votada no parlamento da
discricionariedade de um colégio cuja composicatica

€ mais ou menos arbitraria mediante 0 emprego KBo®
equivocos como a justica e outros similares (SCHMIT
1993, p. 22).
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Mas como afirmado anteriormente, para Habermasdwidtio
possui capacidade técnica e € o guardido da rdidiada discursiva do
direito, por este motivo, ndo estd sendo patetaaliguando se
demonstra como um poder com coercibilidade em slgassOes e
guando representa o povo, para que este possavidn.o

3.1 O PROBLEMA DA LEGITIMIDADE DO CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE PELO JUDICIARIO E A TEORIA
PROCEDIMENTALISTA DE ELY NA VISAO HABERMASIANA

No controle abstrato de normas, no momento em manorma
ndo permite mais uma aplicacdo coerente, coloca-geestdo do seu
controle abstrato, na perspectiva do legisladossBlsentido, o papel do
legislador € interpretar e configurar o sistemadiostos a medida que
persegue suas politicas e o do tribunal, analisargumentos com 0s
quais o legislador legitima suas resolu¢fes, paeahgja uma deciséo
coerente do caso particular com os principios v&gerMas o contrario
nao pode ser realizado, ou seja, o legislador e mispor desses
argumentos para a interpretacédo do tribunal. Portg@rece haver um
critério l6gico argumentativo de delimitacdo desfas legitimadoras da
justica e da legislacao.

Para Habermas:

o fato de o tribunal constitucional e o legisladuulitico
ligarem-se as normas processuais ndo significa uma
equiparacdo concorrente da Justica com o legislad@s
argumentos legitimadores, a serem extraidos da
constituicdo, sdo dados preliminarmente ao tribunal
constitucional, na perspectiva da aplicagdo doitire ndo

na perspectiva de um legislador, que interpretamfigura

o sistema de direitos, a medida que persegue KIS
(HABERMAS, 2003, p. 324).

A ndo concorréncia dos poderes pode ser evitada pel
procedimentalismo, nas teorias de Ely e Habernmasppmue, baseadas
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em uma compreensido democrdfica func&o do tribunal constitucional
€ a de proteger os sistemas do direito, que pbitssibi autonomia
privada e publica dos cidadados. Para manter o &stathocratico de
direito, a Constituicdo n&o pode ser entendida st@m@mo uma ordem
substantiva que regula Estado e cidaddo; tambémodmser entendida
como uma ordem juridica global e concreta destirmdmpor uma
determinada forma de vida sobre a sociedade. Adtuda constituicdo
“é determinar procedimentos politicos segundo casgas cidadaos,
assumindo seu direito de auto-determinacdo, podesrseguir
cooperativamente o projeto de produzir condicfstagude vida (0 que
significa, mais corretas, por serem equitativadABERMAS, 2003, p.
326). A concepgéao procedimentalista da Constityigée se caracteriza
por dar um enfoque democratico ao problema daidadade do
controle jurisdicional da constituicdo, retirando emfoque ético-
republicano proposto para Michelman, baseia-se ato fle que o
tribunal constitucional deve examinar as normas trowartidas,
principalmente no contexto dos pressupostos comativos e condigcdes
procedimentais do processo de legislacdo demoaréti&aBERMAS,
2003, p. 326). Por meio de sua concepcdo procethfista, Ely
procura retirar da jurisprudéncia principios jurtd de proveniéncia
moral ou ética em geral, uma vez que sua crencade g@ue a
Constituicdo americana regula problemas de orgediza e
procedimento e néo distingéo e interpretacdo deesl
Desta forma:

Se a Supreme Court tem como encargo vigiar a magéte
da constituicdo, ela deve, em primeira linha, @estencéo
aos procedimentos e normas organizacionais dassquai
depende a eficacia legitimativa do processo denticotédO

Para Andrew Edgard democracia é literaimente urc&dade governada por pessoas. Na
prética, é raro ver o que é considerada como demiacdireta, onde os cidadaos tém uma voz
ativa nas decisdes politicas. Muitas democracigs 8o representativas, as pessoas sao
representadas por governos eleitos por senadoramembros do parlamento que toma
decis@es por seus interesses. Habermas em suiiactene se preocupado com o trabalho de
governos demaocraticos e a contabilidade e respiidsale do governo para com as pessoas.
Suas consideragfes sé8o expressas em alguns déragmllos recentes como a Estrutural
Transformacéo da Esfera publica. Ele tornou explizgiproblema da organizacdo democratica
do governo dar complexidade e pluralismo as sodesl@apitalistas tardias. Ele articula o
problema em termos da distingdo entre demos e ®tl@amo membro do demos, pessoas
estdo juntas na sociedade como cidaddos. Demogrestupado com a existéncia das pessoas
como seres politicos. Em contraste, ethnos refeuena identidade como membro de uma
sociedade cultural, religiosa ou ética particuMuma sociedade multicultural os dois devem
estar separados (EDGAR, 2006, p. 38-39).
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tribunal tem que tomar precaugfes para que permamec
intactos os “canais” para o processo inclusivo deniacéo
da opinido e da vontade, através do qual uma codaule!
juridica democratica se auto-organiza. (HABERMAEK)Z
p. 327)

Neste aspecto, os direitos de comunhdo e part&ipac
constitutivos para a formagcdo democrética da ventadquirem um
lugar privilegiado. Quando leis discriminam mingrihd uma ofensa ao
principio do tratamento igual, e ndo somente dotate vista do
conteudo, quando ha essa desigualdade é porqueespo politico foi
deformado nas condi¢cfes procedimentais democrafisagn para Ely,
0 desrespeito ao procedimento se da pelas limgacdacretas do
pluralismo das varias minorias. Em sua compreepsdmedimentalista
da constituicdo, Ely também se posiciona opostamanteoria de
interpretagdo construtiva de Dworkin, posto quee estiliza a
interpretagdo constitucional com base em jurisprai@déde valores, e
interpretacdo dirigida por principios. No entardga teoria ndo esta
isenta de criticas. Habermas e Dworkin apresentgomas falhas no
procedimentalismo puro de Ely.

Para Habermas:

O ceticismo de Ely discorda, ndo somente de uma
jurisprudéncia de valores, como também de uma
interpretacdo dirigida por principios, no sentidoa d
interpretagdo construtiva de Dworkin. Ora, tal atie ndo é
consequente, na medida em que Ely tem que presaupor
validade de principios procedimentais dotados deetalo
normativo. O proprio conceito do procedimento
democratico apéia-se num principio de justica, etislo de
igual respeito por todos: [...]JPorém disso ndo resulile
forma nenhuma, que os principios que fundamentamta

de legitimagcdo da organizacdo e do procedimento da
formacdo democratica da vontade, nao sejam
suficientemente informativos devido & sua natureza
procedimental e que tenham que ser completadoséstide
uma teoria substancial dos direitos. Tampouco sdepo
deduzir dai que tenham desaparecido outros arguwsent
para um enfoque cético em relagdo ao tribunal
(HABERMAS, 2003, p. 328-329).
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A critica enderecada a Ely pelo proprio Dworkin déegem
alguns conceitos, o Supremo Tribunal tem que @alimma
interpretacdo substantiva, e d4 o exemplo do cundel democracia,
gue ndo é um conceito politico preciso. Em algurmento, o Supremo
Tribunal tem que decidir qual € a melhor concemigidemocracia que
pretende utilizar. Dworkin (2001, p. 85) entende queoria de Ely esta
distorcida. “Se o Tribunal ndo pode fazer os julgatos sobre o
processo que Ely recomenda, sem fazer os julgamentwe substancia
gue ele condena, estdo sua teoria esta distorcidaus proprios
argumentos”.

32 O CONSENSO E O PROCEDIMENTALISMO

HABERMASIANO

Na discusséo sobre a jurisprudéncia constitucierslnalise de
valores, Habermas distancia-se de Dworkin e aear@atsubstancialista
e aproxima-se com ressalvas da teoria procedimeataly. A critica ao
substancialismo centra-se, na questdo “norma veralmes”. Para
Habermas o problema ndo estd relacionado aos salrsim, as
conseqliéncias de uma interpretacao falsa deles, mim se deve
esquecer que o cerne da questdo corresponde aissditdo serem
assimilados a valores.

Nesta questdo, esclarece que a Construcdo de satte
Tribunal da Alemanha foi diferente da construcéwaeres

dos Estados Unidos, e que o problema nédo estéioakdo

aos valores, nem as consequiéncias que resultanstddd=

de direito, mas a uma interpretacao falsa deles Bstados
Unidos, o sistema de regras € construido através de
principios, mas na Alemanha, através de valores
(HABERMAS, 2003, p. 314).

A sua aproximacd@o aos posicionamentos de Ely densisa
observancia dos procedimentos e das normas orgamass, que
“preservam a eficicia legitimativa do processo dgaiTo”, o
chamado procedimentalismo. Segundo esse autor, ntroleo de
constitucionalidade é o meio mais eficaz para assego processo
democratico da génese da lei. O procedimentalismabekinasiano
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centra-se no modo de validade do direito que apoatasomente para a
expectativa politica de submissdo a decisdo e amemas também
para a expectativa moral do reconhecimento raciwerate motivado de
uma pretensao de validade normativa, a qual s6 pedeesgatada
através da argumentacdo. (HABERMAS, 2003, p. 247) O
procedimentalismo :

s6 é autbnomo na medida em que processos
institucionalizados da legislacdo e da jurisdicdarantem
uma formacé&o imparcial da opinido e da vontade,radw
assim o caminho para a entrada da racionalidade ahor
procedimental no direito e na politica. E ndo pddeer
direito autbnomo sem a consolidacdo da democracia
(HABERMAS, 2003, p. 247).

O seu distanciamento de Dworkin e sua interpretacao
valorativa recaem numa nova redefinicho do papel da
jurisprudéncia  constitucional com a imposicdo do
procedimento democratico e da forma deliberativiodaacéo
politica da opinido e da vontade. Habermas fundtan@rsua
decisao no seguinte sentido:

No lugar da moral, que atribui a precedéncia detgiza

ao correto frente ao que é bom, Dworkin desejaczslama
ética liberal suficientemente formal, que seja cativel
com o provavel dissenso sobre as orientacBes vitais
preferidas, mantendo, porém, um razoavel grau de
substancialidade para formar um complexo motivaaion
para principios liberais abstratos (Habermas, 200391).

O projeto de Dworkin p6e a descoberto o dilema dal ge
enreda necessariamente qualquer ética que pretetidade universal
no contexto do pensamento péds-metafisico.

Na medida em que ela profere enunciados substansizs
premissas ficam presas ao contexto de surgimento de
determinadas interpretagdes do mundo, ou até de- aut
interpretagdes pessoais; tdo logo ela se formalizaa
substéncia passa a residir apenas na explicacdo do
procedimento dos discursos éticos de auto-ententime
(Habermas, 2003, p. 91).
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No entanto a realidade social € de uma formacatigaolda
vontade perdida que deve ser resgatada e sé odpséldo através do
discurso ético. Habermas esclarece que nas temoisativas, estao
implicitas as regras de comunicacao, extraidaod@v&ncia social de
determinada época, portanto as regras sao recolastriem seu
significado, sua verdade e crencas. A ética ae@mstruir numa norma
também é modificada. Para Habermas a ética é itodite dizer o que
estou dizendo e fazer o que estou fazendo (EDGBEG,3. 44).

Edgar ao fazer a sintese do conceito Habermasiardisdurso
ético, afirma que o mais importante € o processdatisdo do que o
conteldo e nesse processo ha a defesa dos dispassosis. Portanto:

O discurso ético emerge da possibilidade de ter que
defender a legitimidade que um dos membros profeie.
Em sua forma integral, torna-se uma arma podercaa p
identificar o que esta errado com o debate moralakt
Habermas caracteriza isto como minimo ético. Aféace
encontrar uma solugédo continua com as pessoas ejae s
afetadas pela solugéo e terdo que viver com isstis€Irso
ético assegura 0 processo através do qual, a soluca
alcancada, embora haja um deve ser, ele é justia®e
mais de processo, isto € sobre o processo de detiséal,
n&o do produto (2006, p. 44).

Por isso que o discurso ético atual apela mais gpafaservacéo
de regras e principios do que para a reconstrugdomd competéncia
moral. Os principios que Habermas elegeu para comg@scurso ético
foram: O principio da universalizacao (U) e o pifine do discurso (D).

O principio da universalizacdo assegura que asd@kimorais
sdo validas somente se todos aqueles que foramidatn puderam
consentir com as consequéncias dessa decisdo.cRagar a um
consenso moral ha varias formas, que ndo precissss@riamente ser
comunicativa. Nesse ponto ha uma aproximacéo cfitosafia moral
Kantiana, pois trata-se de um discurso solipsigta,hd o didlogo com o
outro, portanto 0 consenso nao precisa ser comiwtc®esta forma, o
principio da universaliza¢do néo prescinde da cicagéo, ele pode ser
meramente moral, a Unica coisa, € que precisa dsentimento,
diferente do principio do discurso, que dependaawdo de todos os
participantes.
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O principio do discurso checa se os acordos forafidas

no sentido da participagdo de todos. D especifioa q
validade normativa é dependente dos acordos destodo
participantes, em um discurso pratico. Deve-ser dige
apenas acordos que sdo baseados em verdades abertas
racionais contam. Para melhor estudo da natureza do
discurso de forma um pouco mais precisa, obsenguse
todos os discursos e atores competentes sdo it
fazerem parte dele. Todos podem questionar tudoeoéq
dito, pode e deve ser introduzida novas assergigsindo
atitudes, desejos e necessidades, se elas se @roaixo
guestionamento, e nenhuma pessoa que exerce osdiscu
deve exercer coercao sobre a outra (Edgar, 20085).

Por ser uma teoria cognitiva, o discurso ético semjulgamento
moral pode ser justificado através do argumentstoeo torna racional.
Por esse motivo que para Habermas o discursotédizode processo, e
nao da substancia quando se chega ao final.

O problema a ser encarado e que Habermas proczpander
consiste na incompatibilidade do exercicio poligceeu poder, com o
proceder ético. A resposta, apontada pelo autastpcke o enfoque da
ética para a teoria do discurso, com principiosaisade validade para
todos.

A discusséo anteriormente mencionada sobre o ¢orgxiei em
Habermas, que retomamos para mostrar que “a leirps®t mais que
um mero papel restritivo sobre a formacédo da codadd, ela pode ser
criativa” (EDGAR, 2006, p. 82). A lei ndo pode sguivalente a moral,
a lei é concernente ao que uma pessoa faz comdéacidamoral diz
respeito ao ser humano de per si. Em sinteserd@derequer o mesmo
rigor de justificagdo como a moralidade. Mas o gumais importante é
a forma com que séo justificadas. Aqui retomasoudiso ético. “Com o
discurso ético ele argumenta que 0s principios i@@0 aceitos se
todos que serdo sujeitos a ele, se participarandat@ate, entdo o
obedecerdo”(EDGAR, 2006, p. 83).

O discurso ético Habermasiano, baseia-se em daisigips,
como mencionado anteriormente, mas mais uma vepdepdo por
estar mais direcionado para a formacao da lei.

Inicialmente Habermas supds que a lei deveria gggita a
U e D, como os principios morais. No entanto, skeia
aplica-se apenas para os cidaddos de um estad@art
e ndo aos seres humanos de per si, entdo ela rd® g&v
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aclamada universalmente. Uma lei vélida deve satsfD

e ndo U. A pureza de um discurso moral é comprantiss
por uma maior mudanga pragmatica no discurso legal.
Lei deve funcionar, e entdo, boas leis podem n&o se
moralmente perfeitas, mas devem ser o melhor gdenpo
para alcancar os cidaddos. Seus valores correntssas
preocupagdes e limitagcBes na policia e no sistardiial
(EDGAR, 20086, p. 84).

O problema da aplicacdo de questdes éticas, cqgntdo
deslegitimam a atuacdo do Legislativo ao exercecontrole de
constitucionalidade, pois a atuacdo do Judicigainbém apresenta os
mesmos problemas. Os pontos levantados por Habesolae a
incompatibilidade entre a ética e a justica pentieg a estas nao estarem
voltadas a uma forma de vida destinada ao bem @steoletividade, o
gue ndo significa dizer que as questbes de justitdo isentas de
principios morais. Para que o direito de uma codad® juridica seja
legitimo, deve estar em sintonia com principiosaisrque pretendem
validade geral. Os principios morais do direitourgt transformam-se
em direito positivo nos modernos Estados Constinais. Por isso, a
I6gica da argumentacéo permite ver que os camidddsndamentacao,
institucionalizados, através de processos jurigicostinuam abertos
aos discursos morais. Habermas empresta o comeitSavigny da
moralidade do Direito. “a moralidade do direito siste no fato de se
atribuir a vontade individual um dominio no quah glode reinar
independente de qualquer vontade estranha’(HABERMB®3, p.
241). Pois, é preciso mostrar como é possivel igtatno interior do
préprio direito positivo, o ponto de vista moral dena formacédo
imparcial do juizo e da vontade (HABERMAS, 20003, 243).
Habermas apresenta uma resposta a aplicacdo da tatito pelo
legislador quanto pelo Judiciario, para a validad#@i® normas juridicas,
que se dard pela utilizacdo da politica delibesiatoomo capaz de
estreitar discursos éticos com politicos e nisstiste 0 seu consenso.
O consenso Habermasiano auxilia na elaboracgéoi danstitucional,
posto que 0s conceitos-chaves nasceram da prétidacis&o, devido a
reconstrucdo racional de uma ordem juridica, coméoa interpretacéo
construtiva de Dworkin. Nesse sentido verifica-age Habermas é
pluralista, e admite a interferéncia social na fagdo das leis,
preservando o foco nos direitos, enquanto Dworkildamenta suas
normas em valores principioldgicos, J. H. Ely digtie entre a
compreensao deontolégica dos direitos fundamengais, se refere a
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tradicio e ao consenso consuetudinario. O contrae
constitucionalidade habermasiano utiliza-se do gaimeentalismo e da
politica deliberativa para alcancar resultadosoregs no direito. A
racionalidade na formacdo das leis é construida |egjislador, que
detém a autoridade originaria delegada pelo pows anracionalidade
do direito é construida através de um consensa. dissussdo extrai do
conceito de Direito de Weber sobre a legitimidadavas da legalidade.
A interpretacio habermasiana desse conceito, €5t exposta:

A dominacéo legal adquire um carater racional, Ei& na
legalidade das ordens prescritas e da competérasaguie
foram chamados a exercer o poder ndo se confunde
simplesmente com a fé na tradigdo, ou no carisime, vez

gue ela tem a ver com a racionalidade que habitfonaa

do direto e que legitima o poder exercido das nartegais
(HABERMAS, 2003, p. 193).

Nesse sentido, Habermas apresenta o conceito a@stoDite
Weber, que consiste em expressar 0 que o0 ‘“legislado
democraticamente legitimado ou néo, estabelece climgito, seguindo
um processo institucionalizado juridicamente”. Aioaalidade prépria
do direito ndo depende da moral (HABERMAS, 20031$98). A sua
discordancia consiste em uma racionalidade proaedah do direito
com teor moral, com argumentacdes morais instihaivadas com o
auxilio dos meios juridicos. A legitimidade do Tnital Constitucional
para intervir na legislacdo politica, apela para wuatoridade derivada
que € o direito de auto-determinacédo do povo, @ dgcorre toda as
autorizacdes de normatizacdo. A legitimidade doepgmblitico, ndo
ocorre por si s6, nem pelas leis por ele elaboradas segundo | Maus,
por duas formas de legitimacdo, pela observance rdamas da
constituicAo e vontade popular. Nesse ponto, varibs sua
aproximagdo com Habermas. A autora ndo coloca taderpopular em
segundo plano. Ela esta acima da Constituicdo éosm@acao deve ser
anterior a ela. Portanto, adotar o procedimentalidgrabermasiano,
significa preservar a eficacia legitimativa do @ss0 democratico. A
forma de garanti-lo é emprestada do conceito desélyundo o qual o
tribunal tem de manter intacto 0s canais para ¢gso inclusivo de
formacgé&o da opinido e da vontade, através de umartdade juridica e
democratica que se auto-organiza. O termo procedaiEmo segundo
Habermas apdia-se em teorias de justica para pemaawnanutencéo da
democracia. O controle de constitucionalidade émmais eficaz para
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controlar o processo democréatico na génese dRdeiisso ha a defesa
do pluralismo da formacéo da vontade. A ressalvdatermas consiste
em uma suposicao elevada de racionalidade no dasquridico. Juizes
sdo especializados em aplicacdo de normas, seugstis ndo podem
substituir os discursos politicos. Os discursogipo$ séo talhados para
fundamentag&o de normas e determinacgéo dos olsieRwo outro lado,
a racionalidade do processo politico necessitasdarecimento e exige
a inclusdo de todos os atingidos. Habermas exmglictao se da o
procedimentalismo em Michelman e Ely. O procedimismho se
sustenta, pela desconfianga dos juristas, contnaiaeionalidade do
legislador, uma vez que este depende de lutas dier gode votacéo
emocional da maioria. Uma jurisdicdo criativa dbunal justificar-se-
ia a partir do seu distanciamento da politica eadenalidade dos seus
discursos, de outro lado, o Tribunal Constituciom@b deve somente
perseguir uma vontade institucionalizada e simqgeedida com o
contexto cultural e social. Uma prética de autaddteacdo deliberativa
tem que possuir alguns fatores como a formacamdtade através da
cooperacdo entre parlamentares, programada parasoeec e
institucionalizadas conforme o procedimentalismoma também a
formacéo da opinido nos circulos informais da caoagdo politica.

Sob condi¢cdes do discurso, que obrigam cada um a
assumir a perspectiva dos demais membros e atédds t

os outros, é possivel uma modificacdo racionalmente
motivada das tomadas de posi¢Bes iniciais. Como
participantes de um tal processo de formacéo disear

da opinido da vontade, os cidaddos se conscientd@am
seu direito de autodeterminacao (HABERMAS, 2003, p.
339).

A teoria do discurso auxilia na formacdo democadgiara que a
autodeterminacdo do povo permaneca ativa e ndo stadoe de
sonoléncia.

Para entender o que esta implicito na ideia daifjaatéo
discursiva da lei, ele volta para o conceito deesahia. A
soberania € uma pessoa ou um corpo que impdesabed

a sociedade. A soberania € tipicamente considecatao
sendo separada dos temas que compdem uma lei. Aqui
chega-se ao ponto habermasiano. Uma lei somente sd
considerada legitima se a soberania que debateareceu

justificativa a lei € ao mesmo tempo sujeito a dsta
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Qualquer sociedade justa, deve assegurar certositatr
para os seus cidaddos garantirem sua participac@ n
processo discursivo que leva a criacdo de uma && b
(EDGAR, 20086, p. 84).

Entretanto, a autodeterminagdo do povo, em Haberesté
congelada e nesse sentido o Tribunal Constituciasslme o papel de
guardido de sua prética, essencialmente quand@islativo deixa de
representar a pluralidade parlamentar. Qual a idddade de
intervencdo do Tribunal Constitucional no Legisla® Qual o limite do
Tribunal Constitucional nas resoluc¢des legislafiv@sstein defende que
0 Tribunal Constitucional deve se ater a fiscalizquestbes
administrativas. Analisar a lei, para Sustein édesarar a retdrica do
Tribunal Constitucional. O Tribunal Constitucionadio ocupara um
lugar neutro, por isso, ndo pode se intitular cenftico da ideologia ou
superior ao legislador. Nesse sentido, indiretameddistein € contrario
a uma analise substancial da constituicdo. O quseguido por
Habermas:

Para ele o controle deve estar adstrito mais asidasdda
administracéo, do que ao controle substancial denégdo

da lei, pois eles “sdo desmascarados como preteidoico.

O tribunal ndo pode se intitular de critico da ittagia, por
gue em comparagdo com o legislador politico, efebim
ndo ocupara nenhum lugar neutro. Mas o seu papel, a
desenvolver a jurisprudéncia constitucional é o de
compensar, através do desnivel existente entreeal id
republicano e a realidade constitucional (HABERMAS,
2003, p. 344).

Por isso que Habermas relativiza a legitimidadelLegislador.
Quando este ndo representa a vontade popular emaimém a
racionalidade do Direito, o Tribunal Constitucioredta autorizado a
representar a vontade popular, sem ser paternghsisa o povo pode
assumir a sua autodeterminacéao.

Geralmente quando ocorre um momento de revolucao

politica constitucional “o povo sai da normalidadie

seu privativismo cidadao, apropria-se da politiczria

provisériamente, uma base de legitimagdo. Nesstidsen

estaria se autodeterminando. A voz do povo geraknen

encontra-se silenciada e congelada nas rotinas do
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negoécio parlamentar e assume esporadicamente seus
direitos de auto-determinagdo. No entanto, esses
lampejos revolucionarios sdo esporadicos, ficando a
encargo dos Juizes do Tribunal Constitucional Fafjer
papel de guardides de uma pratica de autodeterndinag
(HABERMAS, 2003, p. 344).

Portanto, na visdo Habermasiana, o Legislativoaseripoder
mais apto para o exercicio do controle de constibadtidade, posto
representar os varios setores da sociedade. Adxsecfirma, quando
este Poder perde a sua racionalidade ao elabotarsasnomento em
que, o Tribunal Constitucional, assume o papel d®-eeflexdo e
controle da elaboracdo das leis constitucionais.agis de forma a
defender a racionalidade discursiva do direito eepoesentar as vozes
das minorias do povo, o Tribunal Constitucional nésta sendo
paternalista, mas sim garantindo que a democrafdaesercida. Assim
apresenta uma jurisprudéncia constitucional exarpi&lo Judiciario de
forma inovadora, com a imposicdo do procedimentmadeatico e
forma deliberativa da formacéo politica, com regpaé formacédo de
vontade e vozes da sociedade, inclusive das mioria

Enfim quando se trata de controle de constitucidadé para
Habermas, os termos que mais chamam a atenc¢ao didouoso ético
voltado para a manutencdo da racionalidade dotalirpbr meio da
inclusdo de principios morais na elaboracao dasdetonsenso para a
preservacao da democracia através da aberturaapard@rias vozes da
sociedade na elaboracéo das leis constituciorspsctos que a mantém
eficaz e vigente, e o respeito ao procedimentalisiom a preservacao
das formas legislativas dos meios de acesso deticocra
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CONSIDERACOES FINAIS

Desde a passagem do Estado Absolutista para ooHsitaetral,
muito se discutiu sobre a triparticdo dos podeves,para garantir o
poder do Estado, ora para defender as garantiasidaddos. Com o
sistema representativo, em que o povo delega aslatgp o processo
de elaboracdo das leis, e com o respeito e sulomigsdos demais
poderes a essas mesmas leis, inaugurou-se o H3tadocratico de
Direito. Tal fato representou o respeito a vontates cidadéaos,
contrabalanceando o poder do soberano Estado e udiiadio.
Atualmente, a discussdo sobre a triparticdo dogresdrecai sobre a
tematica do controle de constitucionalidade almstraiercido pelo
Judiciario, que reexamina as normas elaboradaslLegislativo e que
possam estar em desconformidade com a Constitu@&originario
supervisor de normas desconformes a Constituicéo Lé&gislativo,
segundo Habermas e Ely, mas quando este elabserddsioantes da
vontade geral, e prejudica uma causa maior paendef interesses de
minorias por motivos de “lobby”, perde a sua fungi@inaria, de
representante do povo, e passa a abusar do sau [Bdasiso que permite
a intervencdo, primeiramente do povo, se estivpadtdo para o
discurso, e na sequéncia, do Judiciario, como uspidaleres para a
defesa das vozes populares abafadas. Assim, onatikonstitucional,
ou o Judiciario, ao exercer o controle de constihalidade das leis,
assume o papel de autodeterminacgéo do povo, vigiamaanutencao da
Constituicdo Federal e os procedimentos e norngeni@acionais, das
quais dependem a eficacia e a legitimidade legialado processo
democratico. Agindo nesse interesse, o poder Auidichdo fere a
triparticdo dos poderes; ele preserva um correticgaimento na
elaboragdo das leis, conforme deveria ser exemtio Legislativo, ao
mesmo tempo em que preserva também um sistema re®sdie
proporciona autonomia publica e privada aos cidadao

Portanto, o Tribunal Constitucional ou o JudiciAgo exercer o
controle de constitucionalidade das leis, assumpapel de auto-
determinacéo do povo, vigiando a manutencdo datiiog&o Federal e
0s procedimentos e normas organizacionais das glependem a
eficacia e a legitimidade legislativa do processmakcratico. Em assim
agindo, o poder Judiciario ndo fere a triparticams ¢ghoderes. Ele
preserva um correto procedimento, que deveria gercido pelo
Legislativo, ao mesmo tempo, que preserva tambémsigteama de
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diretos, que proporciona autonomia publica e pavaos cidaddos. Esta
teoria de se utilizar um correto procedimento @ia fiscalizacdo pelo
Tribunal Constitucional foi defendida por Ely, pajae as vozes das
minorias - nesse sentido, minorias legislativasyores nao ouvidas,
mas muitas vezes representadas por um setor s@jivfi da sociedade
- e 0 processo democratico consiga ser assegumadexercicio do
Controle de constitucionalidade e na elaboracadeaimsApresentou-se
os conceitos de Carl Schmitt e Kelsen, sobre atibgigade do
Exercicio do Controle de constitucionalidade, bema os argumentos
para a defesa do Poder Legislativo, do Poder Execatde um 6rgéo
de Cupula, neutro, mas com racionalidade do Padicidrio. Dentre
os autores estudados, Carl Schmitt defende a mda@essde um
guardido da Constituicdo sempre que a ConstituigEBsa por crises
entre a realidade juridica e a realidade politicee da abertura para se
instalar a corrup¢éo no Legislativo. O Executivoap&chmitt seria um
poder neutro e defensor da unidade popular — &rior o poder ideal
para o controle de constitucionalidade. Em Kelsssa neutralidade
para a solucdo de controvérsias na elaboracadeidas dlos conflitos de
poder adviria do Tribunal Constitucional, e nesset@ ele é inovador,
ao inaugurar uma instituicdo acima do Judiciardme demais Poderes.
Para Kelsen, o conceito de Legitimidade esta ligagweservacao das
garantias constitucionais e ao limite dos PoderesEdtado. Ha
controvérsias quanto as teorias desses dois auwsotes quem € o
legitimo guardido da Constituicdo: a teoria de Stthassenta-se na
existéncia de neutralidade do Executivo em exererontrole de
constitucionalidade, conforme apontada por Kelgéana teoria de
Kelsen observa a auséncia do aspecto democratiescotha dos juizes
do Tribunal Constitucional, conforme apresentadoSmhmitt.

Como alternativa a essas controveérsias, Habernaia,adesmo
em momentos de crise, 0 Legislativo, como origmatetentor do
controle de constitucionalidade, por entender gste eoder é o
representante do povo e que, por esse motivoaptiaa tomar decisdes
constitucionais em nome deste na elaboracdo eformee legislativa.
No tocante ao povo ser o origindrio detentor ddermas das
legislacBes constitucionais, Habermas adere agmsie Carl Schmitt,
mas destoa desse posicionamento porque Schmitt ac&dar o
pluralismo partidario e a diversidade politica gse instaura no
Legislativo, este prefere dar ao Executivo, a ileiitade do exercicio
do controle da constitucionalidade, j& que esteepo@mbém é
representante do povo.
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Ao estudar Schmitt e Kelsen, Habermas aproximaesgedna
defesa da legitimidade do Tribunal Constituciomalexercer o controle
de constitucionalidade, nos casos em que o Legislategocia
contetdos normativos que nao atendem aos interéagespulacdo, ou
foge da racionalidade do direito. E nesse momente kabermas
defende a existéncia de um Tribunal Constitucioal@gando que nao
h& o problema da usurpacéo da competéncia de quadases, quando
o Tribunal uniformiza o direito, segue os princficonstitucionais e
mantém a racionalidade do ordenamento juridicon€@ua questao de o
Tribunal Constitucional ser paternalista, ao asswmpapel devido a
populagéo e coibir a autonomia de vontade do pdHabermas afirma
que tal problema ndo ocorre quando o Judiciarierakf o interesse
popular, principalmente quando o povo nédo tem fetgeciente para se
manifestar contra as decisGes legislativas divéegendos seus
interesses. A solucéo ideal, no entanto, serizgislativo adquirir a
habilidade de reflexdo, de modo idéntico ao dociadd na analise da
racionalidade, para tomar para si novamente a démgia inerente a
esse poder.

Avaliou-se que a legitimidade popular, com sua rwmtta de
vontade, ndo pode ser abandonada na interpretagio l&is
constitucionais. Parte-se, portanto, do pressugdusb@rmasiano que o
poder legitimo para o exercicio do controle de ttsonalidade é o
legislador, e este deve manter a racionalidadeir@dadna elaboracéo
das leis, que representem os valores da populdgiEmas em casos
excepcionais esse controle é delegado ao Judiciageido a alguns
conteldos dos valores modificarem-se de tempos eampds na
sociedade, as Constituicbes contemporéneas saprétgelas para
acompanhar as solugbes de controvérsias dos direittelados.
Segundo Habermas a interpretacdo Constitucional ahalidade
transporta “o aspecto subjetivo dos valores pajetivo das normas”,
portanto o Direito Constitucional € principiolégic® mutavel. Os
valores dos principios foram analisados pelosauisres, com base no
consenso popular, mas para Habermas mais importardeavaliar
valores, deve-se avaliar a racionalidade do dirdito posicionamento
da legitimidade do legislador como original detento controle de
constitucionalidade filia-se Ely, desenvolvendo steoria, que
denominou interpretivismo — uma nova forma de pretacao
jurisprudencial, que avalia a frase constituciormalm base em
linguagem e histdria, sem contaminacfes exterigmas entdo, huma
segunda fase, interpreta-la com base no consemmdapoApds essas
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etapas deve ocorrer a observancia do procedinEntaliou seja, a
verificagdo de que o0s procedimentos Legislativosdocessendo
corretamente respeitados na analise do contratemgitucionalidade e
génese das leis. Filiando-se fortemente a teotsehi@na, a teoria de
Dworkin, defende a analise dos valores das leiayvaleando os
principios que auxiliam no controle de constituelidade e delegando
ao Judiciario o poder legitimo a este controle,ap@so Kelsen
posiciona-se no entendimento que o Tribunal Cacitihal defenderia
as garantias constitucionais, com a nova roupafemorkin, em sua
defesa do Tribunal desloca as limitacbes do podeergamental das
garantias para 0s principios. Observou-se que @és #utores
desenvolvem teorias com enfoques diferentes sobmonsenso. O
consenso de Ely deve-se realizar entre legisladeres povo. O
legislador avalia as inconsisténcias no pensamgopolar e as vozes
distoantes, para que elas sejam adequadamenteaefai@as e entdo os
valores extraidos desse consenso sejam incorpoéadogerpretacdes
constitucionais realizadas pelo controle de cargtinalidade. Nesse
sentido, ha a abertura e fechamento para a deneciaara Dworkin a
interpretagdo constitucional mais neutra seria aizada por juizes.
Nesse ponto Ely distancia-se de Dworkin e atacaaaasiséncia de
legitimidade democratica quanto a escolha do Jrficpara resolver
questbes relativas a elaboracédo das leis, porg@emimoria elitizada
estaria decidindo quais valores deveriam ser prades para a
racionalidade do direito. Toda teoria que Ely etabaoda a sua
construcdo, desfaz a ilusdo dada ao Judiciariooderpmais apto ao
controle de constitucionalidade. A teoria de pmditmoral de Dworkin
aprofunda a sua andlise principiologica, baseadawiséo dos valores,
portanto a sua democracia recai sobre a liberdadeterpreta-los. Para
Dworkin, a populagdo é quem deve decidir o querto @ o que €
errado com relacdo aos valores, e incorporar seeEs@bs as leis. Nesse
sentido, Ely e Dworkin concordam que a decisdo defitica deve
recair sobre pessoas capacitadas para o debatud&defesa, Dworkin
alega que o Judiciario, em alguns momentos possaileitura moral e
experiéncia argumentativa que se apresenta mdifiacpta que o0 senso
comum da populacéo, e alerta para o fato de quemactacia também
pode ser totalitaria. O consenso, para Dworkinedmsear-se em toda a
comunidade politica. Como seus ensinamentos resabne a politica
moral, para que se possa contar alguém como membral de um
Tribunal Constituinte, essa pessoa deve partidpatecisédo coletiva. A
verdadeira democracia dworkiana é baseada naded®lida abstracédo
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e traducdo de valores de seus membros na tomaddedades. A
critica de Habermas a interpretacdo substanciaésfworkin centra-se
na possibilidade de interpretacéo falsa dessesegal@d que direitos nao
Ihes podem ser assimilados. Por outro lado, Halserfiia-se ao
procedimentalismo de Ely por este preservar a @fidégitimativa do
processo democratico. Na andlise dos discursos afidagéo das
legislacdes - tanto pelo Legislativo como pelo diddio —, Habermas
observou que os problemas sdo os mesmos: a vedifiade principios
morais com validade para todos, e o0 estreitameatdistursos éticos
com os politicos. Dessa forma, a preservacgéo danaidlade do direito
se d4 pela autoridade legitima para o exercicidetaocracia e pelo
consenso, do qual se extraem os valores. A vonpagellar, para
Habermas, fortalece-se através de uma comunidadlicu e
democratica que se auto-organiza, mas de formalplBor isso ele
relativiza a legitimidade dos Poderes — pois najsrtante que o 6rgéo
a supervisionar a elaboracgéo das leis é a manatelacéacionalidade do
direito.

Habermas faz a tréplica a defesa de Dworkin tardicirio um
discurso mais racional, (e portanto, mais legitinp@sto que por mais
gue essa racionalidade seja constatada, o disquriico ndo se
confunde com o discurso politico. Além disso, agalisos politicos é
que fundam as normas e determinam os objetivoseansgerseguidos
por elas. Para a preservagdo da autodeterminatBerdtiva, além da
formacado de vontade dos legisladores, deve-se basamtade também
nos circulos informais de deliberacdo politica sims a teoria do
discurso auxilia a formagdo democratica, mantendiva aa
autodeterminagdo do povo. Aqui se d4 um novo pdetoonvergéncia
entre o consenso de Habermas e o de Ely. O Judjdjando auxilia a
autonomia de vontade que estava desativa, ou nésegoia espaco,
assume o papel de guardido. Nesse momento, essr pad é
paternalista, pois auxilia de modo temporario aawe popular quando
o legislador deixa de exercer a sua racionalid&mdim, a teméatica
sobre o controle de constitucionalidade abstratoleia e seu papel de
preservar a legitimidade do direito se demonstra irdportancia
fundamental, para que se assegure democraticamesitboracdo das
leis, observando as vias comunicativas dos vagtizes da sociedade,
e ndo somente de pequenas vontades tirAnicas pstesglem a uma
totalidade.
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