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    Somos uma democracia bloqueada, uma democracia mutilada, uma democracia sem povo; o que, aliás, é singular contradição de forma e substância, porquanto se suprime aí o passivo das liberdades e dos direitos humanos.
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    Prefácio


    Quais as possibilidades para o constitucionalismo e a democracia nas sociedades contemporâneas? A pergunta, bastante ampla, encerra o sentido da obra que, neste momento, se apresenta ao público, especialmente aos estudiosos do direito constitucional e da filosofia política. Talvez tenha sido essa a inquietação que provocou o jovem constitucionalista (e autor do livro), Miguel Gualano de Godoy, a enfrentar o tema da democracia deliberativa, na medida em que oferece uma resposta à questão inicialmente posta. Não por acaso, inicia o autor afirmando que “não há constitucionalismo sem democracia nem democracia sem constitucionalismo. Se à primeira vista essa relação parece dada, pressuposta, sob um olhar mais aprofundado, no entanto, é possível perceber que a união entre constitucionalismo e democracia é tensa, pois traz consigo um conflito irresolúvel”.


    Desde o início da obra, o autor apresenta seu problema de maneira crítica e reflexiva. É comum (e cada vez mais no campo do direito) descrever situações complexas e oferecer soluções simples a questões fundamentais, como essa que diz respeito ao poder absoluto do povo e sua limitação. Aliás, é o que mais encontramos nos chamados manuais de direito constitucional; mas este livro não padece de tal mal. Ou seja, o autor de maneira inteligente e sofisticada já nos avisa que a relação entre constitucionalismo e democracia é complexa e tensa e, por isso, não há resposta simples que dela dê conta. E é isso que vemos nesta obra: um trabalho cuidadoso de pesquisa, iniciado quando o autor esteve por um semestre na Universidade Nacional de Córdoba, na Argentina, e lá teve contato com o professor Roberto Gargarella, da Universidade de Buenos Aires, e Torcuato Di Tella, sem nenhuma dúvida, o mais expressivo e combativo constitucionalista latino-americano deste século XXI.


    A partir desse contato inicial, estabeleceu-se uma interlocução intensa e duradoura, que resultou no trabalho de coorientação do professor argentino à pesquisa do autor. Se havia uma inquietação comum ao autor, ao coorientador e a mim, sua orientadora, acerca da tensa relação entre constitucionalismo e democracia, não foi ela a única motivação que o levou a escrever este livro. Diria que sua sensibilidade para as questões concretas que afetam a nossa constituição como comunidade política (os abusos do poder, as violações cotidianas de direitos, a exclusão dos grupos socialmente vulneráveis, a falta de participação nos processos de tomada de decisão, o incipiente diálogo institucional etc.) foi e tem sido, sobretudo, a motivação para refletir e oferecer caminhos para uma prática política e jurisdicional comprometida radicalmente com o constitucionalismo e a democracia, isto é, com aquilo que nos constitui como uma comunidade em que todos, indistintamente, gozam de igual respeito e consideração. Não por acaso, Miguel Godoy esteve sempre muito próximo dos movimentos sociais, por exemplo, o Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra, o Movimento Defensoria Pública Já, os Movimentos de Luta pelos Direitos das Pessoas com Deficiência, no Brasil, e, na Argentina, as Madres e Abuelas da Plaza de Mayo.


    O livro, desde o início, nos desafia a enfrentar o paradoxo da democracia deliberativa e, cuidadosamente, discute duas concepções de democracia: a de John Rawls e Jüergen Habermas. Tais teóricos, já consagrados na literatura da filosofia do direito e na da filosofia política, bem como na da teoria constitucional, são retomados para, com eles e além deles, reafirmar a democracia deliberativa como melhor forma para tomar decisões legítimas sem que isso signifique o sacrifício de demandas substanciais. Isso porque trata-se de procedimentos adequados de deliberação para a obtenção de um acordo que satisfaça, ao mesmo tempo, os ideais de racionalidade e legitimidade do Estado constitucional contemporâneo. Para Carlos Santiago Nino, a democracia se torna operante e efetiva por meio do direito, porém, ele próprio reconhece a limitação do direito em determinadas situações e a necessidade da participação popular na tomada de decisão por processos sempre inclusivos de deliberação. Por meio da leitura precisa que o autor faz de Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella, Miguel Godoy mostra-nos como não há qualquer mitigação da noção substancial de democracia no modelo deliberativo, na medida em que os direitos fundamentais são condições (procedimentais) da democracia, como também condições para a cooperação democrática.


    Ainda que o livro tenha a preocupação de fornecer ao leitor as bases teóricas sobre as quais a democracia deliberativa se estrutura, sobretudo as discussões de Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella, ele também se preocupa em mostrar como práticas sociais, políticas e jurídicas cotidianas podem revelar tal estrutura. Nesse sentido, traz à baila as experiências dos minipúblicos nos Estados Unidos, do orçamento participativo e dos conselhos gestores no Brasil, bem como decisões judiciais paradigmáticas de países como Argentina e Colômbia.


    Por fim, situa tal estado de coisas no âmbito do direito constitucional brasileiro, fazendo-nos ver a sua essencialidade para o controle de constitucionalidade, especialmente na efetivação de direitos, sobretudo do direito ao protesto (que é o primeiro direito conforme Gargarella) e dos direitos sociais. Assim, o livro lança luzes sobre o que podemos fazer com esse sistema político valioso que promove a tomada de decisões imparciais, incentivando o debate coletivo com todos os potencialmente afetados pela decisão e, assim, tratando-os com igualdade. Quando falo o que podemos fazer, refiro-me ao direito constitucional brasileiro, não só como campo teórico, mas também como campo de ação. O livro em si é uma atitude robusta (como tem que ser tudo que diz respeito à democracia e ao constitucionalismo), digna de ser compartilhada por todos.


    É preciso que se diga que o trabalho que deu origem a este livro obteve da banca avaliadora a nota máxima quando defendido junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Paraná (UFPR). Mas não foi só a banca que o leu e avaliou. O autor, como deve ser aquele que vive as suas escolhas teóricas, submeteu o texto a inúmeras discussões, com interlocutores diversos e em várias ocasiões, sobretudo nos encontros periódicos do Núcleo de Constitucionalismo e Democracia da UFPR, no qual temos tido a oportunidade das mais vivazes e ousadas polêmicas sobre a matéria constitucional, por meio de uma forma radicalmente deliberativa.


    Toda escrita revela caminhos. As palavras funcionam como foices abrindo picadas, cuja qualidade da passagem está precisamente no gesto: sua firmeza, sua beleza, seu ritmo, sua coragem e sua ousadia. Esta escrita, como travessia, ao leitor se oferece.


    


    Curitiba, março de 2012


    


    Profa. Dra. Vera Karam de Chueiri


    Professora de Direito Constitucional da UFPR.


    Coordenadora do Núcleo Constitucionalismo e Democracia: filosofia e dogmática constitucional contemporâneas do Programa de Pós-Graduação em Direito da UFPR.


    Editora da Revista da Faculdade de Direito da UFPR.

  


  
    Apresentação


    É uma grande honra apresentar o trabalho de Miguel Godoy, sobretudo porque esse trabalho se baseia, em parte, em alguns escritos de meu mestre Carlos Nino e em outros de minha autoria. Por tudo isso, quero agradecer ao Miguel, por sua iniciativa e pela oportunidade que me oferece agora. Esse agradecimento é meu, mas, creio, também, que é de meu mestre, Nino.


    É claro que é difícil apresentar uma obra que se baseia em certos aspectos do trabalho que alguém  o apresentador  escreveu. O risco de cair em vaidades ou falsas modéstias é muito grande. Talvez, por isso, gostaria de optar por um caminho alternativo e, assim, concentrar-me em destacar a razão de o rumo escolhido por Miguel ser valioso, com independência dos autores em que se apoiou para trilhar tal direção.


    Acredito que, ao explorar em profundidade, e não apenas superficialmente, a tensão entre constitucionalismo e democracia  como Miguel muito bem o faz  começa-se a abordar questões que ajudam a pensar melhor todo o Direito. Explorar a fundo essa tensão permite reconhecer a importância e os riscos associados à tarefa de interpretar o Direito; possibilita entender melhor os conflitos que podem surgir entre o Poder Judiciário e o poder político; obriga-nos a questionar o papel que o Direito reserva à cidadania; força-nos a perguntar, em última instância, sobre o conteúdo, sentido, alcance e os limites da concepção de democracia que adotamos.


    O estudo da teoria democrática, desde a perspectiva do Direito, é um caminho de ida: não há como voltar atrás. Vale dizer, quando se começa a refletir sobre os vínculos entre Direito e democracia, perde-se uma certa inocência original, que poderia ser animadora, e começa-se, ou deve-se começar, a reconhecer problemas que antes não eram suscitados: problemas que simplesmente não eram vistos. Perguntar-se sobre as relações entre democracia e Direito, entre constitucionalismo e democracia, deixa-nos de frente com os temas fundamentais de por quê, para que e para quem é o Direito.


    Não é estranho, portanto, que Miguel tenha se disposto, prontamente, a explorar em sua pesquisa questões referentes a direitos (sociais) básicos e como resguardá-los; que tenha visto a necessidade de enfrentar temas relacionados aos limites do Direito; ou que, já nessas fronteiras, aborde diretamente a questão do direito ao protesto. É que o Direito, sobretudo em países como o nosso, tão marcado por uma injusta desigualdade, não encontra uma justificativa óbvia para suas pretensões coercitivas e deve, portanto, dar conta de responder por que se empenha em fazer o que faz e por que segue omitindo ações e decisões que deveria realizar de modo obrigatório. Em suma, na medida em que nos preocupamos com o significado da democracia, devemos enfrentar esses temas que nos conduzem aos limites do Direito.


    Reconhecendo as falências habituais do nosso Direito, reclamamos então  como faz Miguel  um Direito diferente, capaz de transformar a realidade em vez de reforçar as injustiças prevalecentes. Mas, novamente, o tema que se põe a nossa frente não é simples. Transformar sim, mas de que maneira, tendo em conta que a ordem vigente enfraquece ou põe abaixo, mais do que reforça, nossas energias cívicas? E transformar como, quando chamamos a atenção para as formas que tem tomado o Direito realmente vigente? Em contextos como os nossos, por exemplo, tem sentido perguntar sobre os modos apropriados de se exercer o controle judicial das leis, ou devemos perguntar diretamente sobre o sentido de uma organização do poder que tenha essas características? Tem sentido perguntar sobre qual é o melhor modo de fazer aplicáveis (enforceable) nossos direitos, ou devemos começar a pensar sobre “a questão social”, animando-nos a ir mais além da categoria “direitos”?


    Em busca de respostas mais precisas, Miguel inclina-se ao estudo da democracia deliberativa. Tal opção não é a escolha por um resultado, mas por um processo complexo, cheio de difíceis paradoxos e baseado em condições também muito exigentes. Trata-se, em todo caso, de um ponto de vista rico, um ideal regulador valioso, um ponto de apoio sólido para empreender a crítica jurídica, a crítica social mais profunda.


    Aqueles  como Miguel  que se interessam pelas propostas da democracia deliberativa, devem aprender a ser críticos, também, de seu ponto de apoio: é grande a tentação de pensar que tal marco teórico proporciona um caminho cheio de respostas certas para quase tudo. Não é assim, e devemos pensar sobre por que não é assim. No entanto  e isso é o mais importante que tenho a dizer nesta apresentação ao trabalho de Miguel , creio que este longo trajeto reflexivo é, ou deve ser, justamente o nosso principal incentivo, ao mesmo tempo que representa, também, nossa maior recompensa. É como no poema Ítaca, de Konstantinos Kavafis, em que devemos reconhecer que o sentido da viagem a Ítaca encontra-se ali mesmo: no trajeto de nossa busca, na viagem a Ítaca.


    


    Prof. Tit. Dr. Roberto Gargarella
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    Introdução1


    Não há constitucionalismo sem democracia nem democracia sem constitucionalismo. Se à primeira vista essa relação parece dada, pressuposta, sob um olhar mais aprofundado, no entanto, é possível perceber que a união entre constitucionalismo e democracia é tensa, pois traz consigo um conflito irresolúvel.


    Nesse sentido, Frank Milcheman em um debate com Jürgen Habermas, ocorrido na Cardozo Law School, em 1999, a propósito do seu recém-lançado livro à época, Brennan and democracy, iniciou sua fala dizendo que:


    


    O paradoxo da democracia constitucional assume várias formas. A democracia aparece como autogoverno do povo  as pessoas de um país decidindo por si mesmas os conteúdos decisivos e fundamentais das normas que organizam e regulam a sua comunidade política. O constitucionalismo aparece como a contenção da tomada de decisão popular através de uma norma fundamental, a constituição  law of lawmaking , projetada para controlar até onde as normas podem ser feitas, por quem e através de quais procedimentos. É parte essencial da noção de constitucionalismo que a norma fundamental deva ser intocável pela política majoritária (que ela deve limitar)2.


    


    Pois bem, conforme o próprio Michelman afirmou na sequência de seu trabalho, conciliar democracia e constitucionalismo é uma tarefa tão complexa quanto problemática. Se a democracia significa o povo decidindo as questões politicamente relevantes da sua comunidade, isso inclui os conteúdos da Constituição de um país, isto é, as normas que organizam as instituições do governo e estabelecem limites aos respectivos poderes governamentais. Entretanto, se o constitucionalismo significa limites à soberania popular, então, alguns conteúdos da Constituição  Law of lawmaking  devem permanecer fora do alcance da decisão majoritária e das deliberações democráticas. Eis o paradoxo que marca a democracia constitucional e se pretende analisar ao longo deste trabalho a partir das construções teóricas que fazem Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella, especialmente a partir das relações entre as teorias desses autores com pensadores como John Rawls, Ronald Dworkin, Cass Sunstein, Jürgen Habermas, dentre outros.


    Este trabalho é, assim, um primeiro passo para se repensar como a relação entre constitucionalismo e democracia e, em especial, a democracia deliberativa, pode abrir novos caminhos e possibilidades para a prática político-democrática e para a prática jurisdicional contemporâneas.


    Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella não foram autores escolhidos ao acaso. Ambos buscam repensar os fundamentos do Direito e da democracia para mostrar como uma concepção deliberativa de democracia, comprometida com um debate público, robusto, que trate a todos como iguais, implica em um papel renovado para o constitucionalismo. Dessa forma, é então possível se repensar a atuação do Poder Judiciário que, mesmo diante de sua dificuldade contramajoritária, pode (e deve) atuar de forma mais democrática, dialógica, de modo a possibilitar e ampliar a participação popular nos processos de discussão e decisão; corrigir desigualdades e vícios que afetem esses processos; estabelecer uma nova forma de se encarar o controle judicial de constitucionalidade das leis; a efetividade dos direitos sociais e também os reclamos daqueles que só conseguem se fazer, ver e ouvir mediante atos de protesto.


    Se, por um lado, a teoria da democracia deliberativa vem se refinando e ganhando cada vez mais espaço, por outro, também foram Nino e Gargarella que a pensaram (e vem pensando) desde uma perspectiva local, latino-americana, onde a experiência constitucional traz consigo severas dificuldades: instituições políticas parciais e dominadas por uma pequena elite (muitas vezes colonial e patriarcalista) que se reproduz e permanece no poder; representação política distante do povo e autointeressada; momentos de suspensão e quebra do ordenamento jurídico; severas e históricas desigualdades etc. Mais do que dois grandes teóricos do Direito, têm-se, assim, dois pensadores comprometidos com a transformação da complexa e desigual realidade da qual partem.


    Carlos Santiago Nino foi um dos maiores juristas argentinos do século XX. Debruçou-se sobre problemas teóricos e práticos relacionados à filosofia e teoria do Direito, bem como ao Direito Constitucional e os Direitos Humanos3. Além de suas obras como teórico do Direito, Nino teve papel importante na redemocratização da Argentina, tendo sido Assessor Especial de Raúl Alfonsin (o primeiro presidente eleito democraticamente após o fim da ditadura militar argentina durante os anos 1970/1980) e Coordenador do Conselho para a Consolidação da Democracia, espaço em que se elaboraram propostas para a reforma da Constituição argentina e do sistema de radiodifusão. Nino também se destacou nas discussões sobre as punições aos militares responsáveis pelo golpe de Estado e assassinatos em série contra os opositores do regime militar. Dessa forma, Nino aliou suas lições teóricas sobre o Direito a uma prática política democrática e em favor dos Direitos Humanos. Diante da vasta obra de Nino, neste trabalho optou-se por se fazer um recorte a partir de suas lições sobre democracia e constitucionalismo. Daí uma revisão bibliográfica mais profunda sobre suas obras mais afeitas a esses temas.


    Roberto Gargarella é um dos grandes juristas latino-americanos da contemporaneidade, tendo se destacado pelos estudos que vem realizando e que têm tido grande impacto sobre a prática jurisdicional, em especial na Argentina4. Gargarella tem se dedicado ao estudo de temas relacionados à democracia, à participação e representação políticas, às teorias da justiça e, em especial, ao papel desempenhado pelo constitucionalismo (sobretudo o Poder Judiciário) nas democracias atuais. Gargarella sempre esteve muito vinculado às obras de Nino (de quem foi aluno e com quem, inclusive, escreveu um livro sobre o presidencialismo argentino) e, em especial, à sua concepção de democracia deliberativa. Diante da morte prematura de Nino, Gargarella seguiu e aprofundou seus estudos, os quais são marcados pela influência de autores como John Rawls, Ronald Dworkin, Cass Sunstein, Owen Fiss, Jon Elster, Adam Pzeworski, Duncan Kenedy, Mark Tushnet, Gerald Cohen, dentre outros. Tais influências, somadas à formação sociológica de Roberto Gargarella, resultam num grande rol de obras publicadas sobre diversos temas. Dessa maneira, da mesma forma como se encarou a pluralidade de obras de Carlos Santiago Nino, também aqui, diante das diversas obras de Roberto Gargarella, optou-se por se fazer um recorte a partir de seus estudos que tratam essencialmente sobre o constitucionalismo e a democracia.


    Diante disso, se com Nino se abrem novos caminhos para se repensar a relação entre constitucionalismo e democracia, é com Roberto Gargarella que se pode aprofundar essa relação, suas consequências, e ir além. Vale dizer, partindo-se da concepção deliberativa de democracia de Nino, com Gargarella pode-se pensar em outros temas de grande impacto e repercussão para a prática democrática e jurisdicional, tais como: conferir um rol mais democrático e dialógico ao controle judicial de constitucionalidade das leis; um papel renovado à Suprema Corte e à sua tarefa interpretativa; repensar a prestação jurisdicional relativa aos direitos sociais e encarar de maneira diversa da que predomina atualmente os movimentos de protestos daqueles que mais sofrem a negação sistemática de direitos fundamentais. Nesse sentido, a doutrina, os exemplos, práticas e experiências trazidos ao longo do trabalho são bastante significativos e se alinham profundamente à fundamentação teórica esboçada por Nino e Gargarella. Não significa, obviamente, que ignoro a doutrina brasileira, exemplos e práticas nacionais, mas neste trabalho optou-se por um recorte doutrinário específico e por se trazer os exemplos mais ligados aos marcos teóricos aqui definidos.


    Pois bem, iniciei a introdução deste trabalho a partir da difícil, conflituosa (e produtiva) relação entre constitucionalismo e democracia. Mas, como se verá no Capítulo 1, anteriormente à discussão sobre o paradoxo entre democracia e constitucionalismo há outra sobre soberania e poder constituinte. Isto porque se parte da premissa moderna de que a soberania é popular e, assim, cabe ao povo a tarefa de então se autolegislar, fundando, dessa maneira, a ordem normativa que lhe regerá, qual seja, a Constituição. Daí a necessidade de se preservar a Constituição, como a primeira ordem que se autoimpõe como manifestação da soberania popular e do poder constituinte, vinculando, assim, ambos. Por isso a relação entre constitucionalismo e democracia remete a que se dá entre poder constituinte e soberania. A ideia de poder constituinte como poder onipotente, fruto da soberania popular, que surge do nada e inaugura uma nova ordem é encarada por Antonio Negri como um poder que, paradoxalmente, se autolimita ao criar a Constituição. Dessa forma, para Negri, o constitucionalismo representa justamente a domesticação desse poder soberano, popular, expansivo. Mas, ao contrário do filósofo italiano que vê no constitucionalismo o fim do poder constituinte, pode-se pensá-lo (o constitucionalismo) justamente como o instrumento necessário para se refletir sobre uma constituição da potencialidade, vinculada à ideia de soberania, de maneira que poder soberano, poder constituinte e poder constituído (Constituição/constitucionalismo) estejam intrinsecamente relacionados. Daí a importância de toda a radicalidade do poder constituinte quando internalizada pela Constituição. A tensão entre poder constituinte e poder constituído tem de ser entendida nesse contexto conflituoso como um sinal vigoroso no sentido de uma esfera pública radicalmente democrática5. Se é o poder constituinte que funda a Constituição, será o constitucionalismo que a resguardará.


    Diante dessa paradoxal relação entre constitucionalismo e democracia, uma alternativa a ser explorada é percorrer um caminho comum a ambas: o princípio da igualdade. A igualdade assume, então, um importante papel ao determinar que todas as pessoas têm o mesmo valor moral. Da mesma forma, todo indivíduo tem igual direito de intervir na resolução dos assuntos que afetam a sua comunidade; vale dizer, todos merecem participar dos processos de discussão e decisão em pé de igualdade6. É a partir dessa ideia de igualdade e da existência de instrumentos que possibilitam atuações e decisões coletivas que se pode pensar um processo transformador da realidade, sobretudo a realidade latino-americana. Dessa forma, concebe-se a democracia como um processo de transformação. Processo este que, conforme propõem Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella, se opõe à construção social alicerçada no status quo e foge da posição individual e egoísta para atuar em favor de uma posição coletiva.


    No Capítulo 2, partindo da conjugação entre soberania e poder constituinte, bem como entre democracia e constitucionalismo, suas possibilidades e dificuldades, chega-se à concepção de democracia deliberativa defendida por Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella. A democracia deliberativa, segundo esses autores, parte da ideia de que um sistema político valioso é aquele que promove a tomada de decisões imparciais, por meio de um debate coletivo com todos os potencialmente afetados pela decisão, tratando-os com igualdade. A discussão assume, assim, um papel central na tomada de decisões como o melhor meio para se chegar à melhor resposta. Com isso, vê-se a democracia deliberativa, melhor do que outras teorias da democracia, como o melhor procedimento para a tomada de decisões coletivas imparciais.


    Nesse sentido, vale destacar as contribuições de John Rawls e Jürgen Habermas que estabelecem, cada um a seu modo, um ideal de justiça intimamente ligado a uma concepção particular de democracia deliberativa. A importância desses autores se dá pela influência que ambos tiveram sobre as teorias de Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella. O que se pretende fazer, assim, é uma leitura das concepções de justiça e democracia de Rawls e Habermas para mostrar como Carlos Santiago Nino busca a superação de ambas as teorias ao se utilizar tanto do poder de consciência individual, tão caro a Rawls, e do poder de discussão e deliberação coletivas defendido por Habermas. A posição intermediária entre Rawls e Habermas adotada por Nino é por ele intitulada de construtivismo epistemológico7. Nino fundamenta o valor epistêmico da democracia na busca da solução mais adequada mediante práticas discursivas coletivas e(ou) individuais, e põe em evidência a imparcialidade como requisito essencial para a busca dessa solução. Mas para que as decisões tomadas sejam, de fato, imparciais e produto de um robusto processo de discussão, é necessário que algumas condições prévias ao debate sejam satisfeitas. Tais condições devem ser cumpridas, na medida em que são elementos de justificação das democracias existentes e também são guias para o incremento de uma democracia mais aprofundada8. Daí o enfrentamento do conflito entre substancialismo e procedimentalismo.


    Diante de uma robusta fundamentação teórica em favor da democracia deliberativa, ao final do Capítulo 2 busca-se mostrar com exemplos práticos como o processo democrático--deliberativo com valor epistêmico não é ideal, senão real.


    Com isso, no Capítulo 3 vê-se como toda essa construção teórica (e apontamento de exemplos práticos) sobre a democracia deliberativa pode e deve influir sobre a prática jurisdicional contemporânea. Vale dizer, se o Poder Judiciário tem algum papel a cumprir (e, certamente, tem) na tarefa de garantir e respeitar a democracia, também a democracia deliberativa tem um papel a cumprir sobre a prática jurisdicional. Nesse sentido, é preciso repensar o controle judicial de constitucionalidade das leis de forma a concebê-lo como prática excepcional, bem como se pensar em reformas institucionais que valorizem não apenas os processos democráticos e majoritários de tomada de decisão, mas que permitam e incentivem um diálogo institucional entre as distintas esferas de Poder a fim de que as decisões sobre as questões constitucionais sejam mais adequadas e democráticas. Da mesma forma, a concepção deliberativa de democracia abre caminhos para uma nova interpretação sobre o papel dos Juízes e Cortes na efetividade dos direitos sociais. Contra uma inação jurisdicional (geralmente fundada na separação dos Poderes) é possível, sim, conceber um papel ativo ao Poder Judiciário na efetivação de direitos sociais, pois a adoção de medidas tomadas por juízes para efetivar esses direitos ajuda a promover a deliberação democrática ao dirigir a atenção pública a interesses que, de outra forma, seriam ignorados na vida pública diária. Além do mais, contra um ativismo judicial exacerbado, a teoria da democracia deliberativa apresenta uma série de medidas alternativas à última palavra, em geral, dada pelas Supremas Cortes. Por fim, mostra-se como a democracia deliberativa pode, e deve, servir de fundamento para que os movimentos e atos de protestos realizados por aqueles que sofrem sistemáticas violações de direitos fundamentais e encontram dificuldades para se expressar sejam livremente exercidos como direitos aptos a ser defendidos (e não punidos) pelo Poder Judiciário.
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    1. Democracia e constitucionalismo: um recorte necessário a partir da constituição do Estado moderno


    O constitucionalismo e a democracia são dois dos principais fundamentos do pensamento político moderno. Se, por um lado, o mote principal do constitucionalismo (liberal e moderno) é a limitação do poder do Estado em favor das liberdades individuais, a democracia (liberal e moderna) ocupa-se da participação dos cidadãos no processo de tomada das decisões políticas. É importante destacar, no entanto, que longe de recair no erro de um positivismo histórico, que concebe o andar histórico da sociedade como um processo de evolução, não é o objetivo deste trabalho remontar às origens da democracia e do constitucionalismo e tampouco às teorizações que os constituíram aos moldes atuais1. O que se pretende é, ao contrário, estabelecer um recorte histórico que permita examinar o momento no qual se dá a combinação entre constitucionalismo e democracia, momento esse encontrado na constituição do Estado Moderno2.


    Daí a importância de revisitar as teorias de autores modernos, que pensaram a constituição do Estado Moderno a partir de um contrato, um pacto em que cada indivíduo cede parte de sua liberdade para sair de um estado de natureza (onde não existem limites para as possibilidades de atuação de cada um) para um estado limitado por um poder central  o poder do soberano. E é justamente esse poder soberano, a legitimidade dele e a sua transferência das mãos do monarca para as mãos do povo que será objeto de estudo nas linhas seguintes.


    Thomas Hobbes, em seu livro O leviatã, publicado em 1651, busca um fundamento para a soberania. Diante da constante disputa por várias facções do poder soberano, Hobbes preconiza a centralização desse poder nas mãos de um único sujeito: o monarca3. Somente ao Rei cabe o poder de dar e anular a lei, o poder de declarar a guerra e de firmar a paz, o poder jurisdicional, em última instância, e o poder de nomear os magistrados e funcionários4. Assim, para Hobbes, sem soberania não há poder político e nenhuma constituição é possível5. Essa constituição a que Hobbes se refere seria fruto de um acordo entre os indivíduos para que a sociedade não ficasse imersa no caos do estado de natureza. Dessa forma, os indivíduos pactuariam em favor do fim da desconfiança e do julgamento a que todos poderiam submeter uns aos outros6. Hobbes é, assim, o primeiro teórico contratualista a colocar o sujeito, o indivíduo, em perspectiva e como elemento central da formação do Estado. O Estado, portanto, é condição para a existência da sociedade e esta só é possível justamente porque há um poder único, forte e centralizado o suficiente para fazer com que os seres humanos respeitem-se uns aos outros7.


    Entretanto, não tardou para que se fizessem duras críticas a essa construção do Estado Absolutista e a todo o poder concentrado nas mãos do Príncipe. É a partir daí que John Locke, no desfecho da Revolução Gloriosa, escreveu seus Dois tratados sobre o governo, publicados em 1689, e, assim, criticou a concepção de Estado de Hobbes, a qual se fundava em um Estado Absolutista, compreendido pelo Leviatã, e propôs a formação de um Estado baseado no respeito aos direitos naturais e políticos do cidadão8. OEstado Liberal é pensado por Locke como organização política de poder limitado e destinado a garantir a proteção de direitos naturais, sobretudo, a liberdade e a propriedade. Para Locke, o homem no estado de natureza era capaz de instituir sua propriedade (property), ou seja, tinha condições de garantir a sua própria segurança, bem como a de seus bens9. No entanto, faltaria a esse sujeito uma regra fixa e consolidada, capaz de assegurar ao longo do tempo essa propriedade adquirida pelos indivíduos no estado de natureza; daí a necessidade de se pensar o sujeito como detentor de direitos naturais e o Estado como forma de limitação do poder e garantia desse direito de propriedade do indivíduo10.


    A relevância da teoria de John Locke para a história do constitucionalismo e da democracia reside no fato de que foi ele quem formulou a distinção entre poder absoluto e poder moderado11. O poder é o exercício concentrado do poder legislativo e executivo por um único sujeito, seja ele o Rei ou a Assembleia (Parlamento). O poder moderado é o exercício separado e distinto do poder legislativo e do poder executivo. Ou seja, esses dois poderes não apenas são distintos, como também são exercidos por sujeitos e esferas diferentes. É assim que Locke estabelece a máxima do constitucionalismo: quem tem o formidável poder de fazer a lei não pode e nem deve dispor dos recursos e dos meios de governo, incluído, também, o formidável poder de coerção sobre os indiví-duos; e quem dispõe de todo esse poder não pode ser, por sua vez, titular do poder legislativo12. Assim, Locke estabelece não apenas a limitação do poder pelo respeito aos direitos naturais, mas também sugere uma nova conformação do próprio poder, que não mais deveria ser exercido de maneira única e concentrada.


    Vê-se, assim, um contínuo rearranjo das noções de comunidade política (aqui está, afinal, o surgimento do Estado), de poder e de como exercer esse poder. E é justamente esse rearranjo que funda as bases do constitucionalismo e a sua (posterior) relação com a democracia. Nesse caminho de rupturas e continuações da nova conformação da sociedade e do exercício do poder, destacam-se os escritos de Charles-Loius de Secondat, mais conhecido como Barão de Montesquieu.


    Montesquieu, com sua obra O espírito das leis, publicada em 1748, busca estabelecer a construção de um regime político moderado, instituído por uma Constituição. Para ele, o homem tende a naturalmente abusar do poder. Por isso, os direitos individuais de cada um somente estariam protegidos se houvesse a instituição de um regime político que assegurasse esses direitos. Daí a sua proposta de que o poder de julgar esteja separado do poder de legislar e do poder de executar13.


    É assim, com a noção de poder concentrado nas mãos do monarca (Hobbes), a garantia e proteção de direitos naturais, sobretudo o direito de propriedade (Locke) e a separação dos Poderes (Montesquieu), que se fundam as bases do Estado Liberal Moderno. Se esses autores estabelecem as bases do constitucionalismo liberal moderno, a fundamentação e legitimação democráticas se dão, entretanto, com Jean Jacques Rousseau. É Rousseau, em sua obra O contrato social, publicada em 1762, quem retoma o problema sobre a fundamentação e legitimidade do poder soberano. Para Rousseau, a soberania não reside nas mãos do monarca (como queria Hobbes14), mas, sim, nas mãos do povo.


    1.1. Democracia (a partir da modernidade)


    Jean Jacques Rousseau, filósofo, teórico político, inspirador do ideário que embasou os princípios e razões da Revolução Francesa de 1789, tratou da democracia como governo da maioria. Rousseau criticou a propriedade privada, antes tão defendida por Locke15, e também a sociedade da qual fazia parte. Rousseau defendeu os ideais de liberdade e igualdade, pois, para ele, seria impossível haver liberdade sem igualdade16. É em seu livro O contrato social que Rousseau teoriza concretamente sobre o Estado e o Povo17. Ainda, é em tal obra que ele estabelece as raízes democráticas modernas, ao conceber o Estado fundado na vontade geral. Esta não se confunde com as vontades particulares de cada cidadão e tampouco é a soma de todas elas. Não é senão a vontade comum, a soma das diferenças das vontades particulares18.


    É a partir da concepção de vontade geral que Rousseau confere à política a condição de arte e meio construtor do interesse comum. Vale ressaltar que Rousseau não admite a representação. Para ele, a vontade geral expressada pelos cidadãos é um ato de soberania, enquanto a vontade declarada por intermédio de um representante é uma simples vontade particular, um ato de magistratura ou, quando muito, um decreto. Dessa forma, para Rousseau, a soberania do povo só existe se for baseada na vontade geral19 e o pacto social é o ato pelo qual o povo funda efetivamente a sociedade. Com isso, somente a concreta participação do povo garante o bem comum e os direitos de cada cidadão20. Nesse sentido, a soberania é o exercício da vontade geral21, não havendo outro soberano que não o povo. É tão nuclear essa noção de vontade geral e a sua relação com a soberania no pensamento de Rousseau que, conforme aponta Maurizio Fioravanti, a Constituição está totalmente absorvida por estes conceitos não podendo, portanto, ser considerada um limite ou uma garantia22.


    É a forma como Rousseau estabelece a relação entre soberania popular, vontade geral e democracia que faz dele um autor importante, pois é somente a partir da compreensão da vontade geral como expressão da soberania popular que se pode fundar as bases da democracia como governo do povo. Nessa perspectiva, a Constituição, compreendida como limitação do poder, só tem sentido se for expressão da soberania popular. A grande contribuição de Rousseau para a formação do Estado Moderno foi, portanto, e justamente, a reivindicação da soberania popular, estabelecendo, assim, o caráter democrático do Estado (característica essa até então ausente ou, quando muito, incipiente).


    É a partir das concepções desenvolvidas na Modernidade por teóricos como Rousseau, que a democracia é, então, tida como governo do povo, como governo da maioria. Há, assim, neste processo histórico, um deslocamento do poder das mãos do monarca (Hobbes23) para as mãos do povo (Rousseau24). E é esse deslocamento que torna o povo não apenas soberano, mas inaugura as bases da democracia moderna.


    Dessa forma, não somente se altera a ideia de soberania, que passa a ser popular, mas também a partir daí caberá ao povo a tarefa de se autolegislar e, então, fundar a ordem normativa que regerá a sociedade, qual seja, a Constituição25. Vale dizer, se o povo se autoimpõe certas regras é porque deseja que essas regras sejam respeitadas, daí a necessidade de se preservar a Constituição, estabelecida como norma ordenadora da sociedade26, pois é a primeira ordem que se autoimpõe como manifestação da soberania popular e do poder constituinte, vinculando, assim, a ambos. Daí pensar que a conjugação constitucionalismo e democracia remete a outra que está na sua base: soberania popular e poder constituinte.


    1.2. Poder constituinte e poder absoluto: ou quando a democracia encontra o constitucionalismo


    A noção de soberania no início da Modernidade aparece no final do século XVI ligada à noção de Estado, significando o poder supremo, perpétuo, absoluto, que deveria governar a comunidade política. Tais características permaneceram atreladas ao Estado Moderno e foram, inicialmente, discutidas por Jean Bodin em sua obra Os seis livros da república.


    Na referida obra, o autor identifica a soberania como o poder absoluto e perpétuo de uma República27. Assim, estas duas características, absoluta e perpétua, foram pensadas como condições fixas para o exercício do poder. A soberania é, então, perpétua na medida em que o verdadeiro soberano permanece sempre capturado por seu poder e é absoluta na medida de sua incondicionalidade. Ou seja, se o poder atribuído pelo povo é condicionado, não é, propriamente, soberano e absoluto.


    Embora Bodin identifique o poder soberano a partir do seu lugar, o qual é ocupado pela figura do rei, ele é cuidadoso ao definir a soberania abstrata e impessoalmente. Nesse sentido, poder-se-ia abstrair a figura do soberano tanto da imagem do governo como da imagem do parlamento ou do povo. Note-se que, com Bodin, começa a se solidificar a ideia de que é necessária a institucionalização de um núcleo rígido e inalterável do poder político, que deve ser estabelecido na pessoa do Rei28.


    Conforme mencionado anteriormente, Hobbes, um século mais tarde, sublinha o fato de que os pactos ou contratos sem a espada, ou seja, sem a força, não passam de palavras e, assim, sem condições de dar segurança aos homens29.


    Tanto Hobbes quanto Bodin identificam, portanto, o poder soberano a partir do seu lugar, o qual é ocupado pela figura do Rei. Entretanto, o caráter abstrato e impessoal da soberania foi, desde então, afirmado de maneira que não só o monarca, mas também o parlamento ou o povo possam personificá-lo. Nesse último sentido (o do povo personificando o poder/soberania popular), tem-se a democracia como um poder absoluto e perpétuo, o qual o Estado de Direito (ou o Constitucionalismo) foi compelido a refrear e neutralizar30. A limitação do poder absoluto pelo Direito faz pensar no próprio poder que constitui este último, que se relaciona diretamente com aquele.


    Daí a importância de se discutir o poder constituinte. Para o Direito, o poder constituinte é, tradicionalmente, a fonte da qual a nova ordem constitucional brota. É o poder de fazer a nova Constituição, da qual os poderes constituídos adquirem a sua estrutura. Dessa perspectiva, o poder constituinte instala uma ordem jurídico-constitucional totalmente nova.


    Foi no calor e no entusiasmo da Revolução Francesa que um abade francês de Chartres, chamado Joseph Sieyés, desenvolveu a teoria do poder constituinte, tendo em mente que toda Constituição pressupõe um poder soberano e constituinte, ao qual todos os demais poderes do Estado estão sujeitos. Esse poder não está vinculado a nada senão a si próprio. Sieyés escreveu, às vésperas da Revolução, o livro A constituinte burguesa: que é o terceiro estado?, com claras inspirações nas obras de Locke e de Rousseau. É nesta obra que Sieyés concebe a existência de um poder imanente à nação, superior aos poderes constituídos e impossível de ser modificado por eles, qual seja, o poder constituinte. Para Sieyés, a Constituição pressupõe, antes de tudo, um poder constituinte, representante da soberania popular31. Ou seja, os poderes resultantes da Constituição estão e são submissos a um poder constituinte anterior, à vontade soberana popular e, portanto, tal poder não estaria vinculado a nada mais a não ser à própria vontade32.


    No entanto, é importante destacar que a ideia de soberania, para Sieyés, fundava-se na soberania nacional e não na soberania popular, pois, para ele, a ideia de povo estaria subsumida na ideia de nação. Isso porque, para o abade francês, o conceito de nação estava ligado à imagem do Terceiro Estado, e este se sobrepunha ao Clero e à Nobreza33.


    A noção de poder constituinte proposta por Sieyés é pensada em um contexto revolucionário, ou seja, de (re)instituição da ordem, e representa uma espécie de marco zero da maioria e da (nova) Constituição. Essa noção de poder constituinte relacionada ao soberano tem sido problematizada por filósofos e juristas e, contemporaneamente, tem sido rediscutida de forma crítica, dialética e bastante radical pelo filósofo político Antonio Negri34.


    Para Negri, o poder constituinte não se manifesta apenas como fonte onipotente e expansiva que produz normas constitucionais de todo o ordenamento jurídico35, mas também o considera sujeito dessa produção, dessa atividade igualmente onipotente e expansiva36. Negri mostra como a tarefa de ordenar o poder constituinte, como sujeito da política e para a política democrática, é complexa. Para Negri, falar de poder constituinte é falar de democracia. E “qualificar constitucional e juridicamente o poder constituinte não será simplesmente produzir normas constitucionais e estruturar poderes constituídos, mas, sobretudo, ordenar o poder constituinte enquanto sujeito, regular a política democrática”37.


    Negri cita Burdeau para mostrar como o poder constituinte apresenta do ponto de vista jurídico uma dificuldade excepcional, dada a sua natureza híbrida. A potência do poder constituinte é avessa a uma integração total em um sistema hierarquizado de normas e competências, permanecendo sempre estranha ao Direito38. É um poder que funda o Direito, mas se opõe a sua fundação. Essa dificuldade se acentua ainda mais pelo fato de a democracia ser rebelde à constitucionalização39. Vale dizer, a democracia é a teoria do governo absoluto, ao passo que o constitucionalismo é a teoria do governo limitado, da democracia limitada. O poder constituinte, sob a ótica jurídica, é a fonte de produção das normas constitucionais. Paradoxalmente, é um poder onipotente que surge do nada e organiza todo o Direito. No entanto, deve ser temporalmente limitado, encerrado em uma factualidade40. Nesse sentido, deve-se compreender o lugar da soberania como um lugar de inerradicabilidade da tensão para que se possa, então, pensar a soberania em termos do poder constituinte sem que ambos sejam sacrificados41. A partir disso, vale ressaltar o que asseverou Sieyés, ao dizer que a Constituição pressupõe, em primeiro lugar, um poder constituinte42, isto é, a constituição pressupõe a si própria como poder constituinte, e aqui está o paradoxo da soberania.


    Conforme Negri, o que constitui/poder constituinte não provém de nenhum poder constituído, não se tratando, portanto, da instituição do poder constituído. É, sim, um ato de escolha, a determinação radical que desdobra um horizonte ou, ainda, se trata do radical dispositivo de algo que ainda não existe e cujas condições de existência devem perder suas características na criação. Na gramática da ciência jurídica o poder constituinte significa onipotência, onipresença e nenhuma limitação. Entretanto, esses significados são sacrificados pela pragmática, pelo uso dessa gramática que, ao contrário, exerce uma espécie de domesticação do poder constituinte43. Dessa forma, a Constituição criada pelo poder constituinte e para a democracia se mostra, paradoxalmente, como obstáculo do próprio poder constituinte e da própria democracia.


    Negri trata do poder constituinte a partir dessa crise que o caracteriza, qual seja, como poder detentor de força expansiva e onipotente capaz de criar regras jurídicas e, ao mesmo tempo, limitador da democracia, da vontade absoluta do povo44. Desse modo, o poder constituinte é absorvido pela máquina de representação e o seu caráter ilimitado é tolhido e enquadrado em sua própria gênese, pois passa a estar submetido às regras e à extensão do sufrágio.


    O Direito toma o poder constituinte como algo absoluto, onipotente, ilimitado, e depois o limita, negando suas características mediante a limitação dos poderes constituídos45.


    É preciso, pois, recuperar essa ideia e essa práxis de que o povo, soberano, ao se autolegislar, cria e funda a Constituição, com toda a radicalidade que está em tal ato constituinte, impondo a si mesmo as regras e os limites que irão regular os seus poderes constituídos.


    Uma brevíssima remissão à filosofia primeira, ao livro Theta, da Metafísica de Aristóteles46, conforme chamam a atenção Antonio Negri47 e Giorgio Agamben48, no qual Aristóteles se refere ao ser não como uma entidade fixa, mas como um “vir a ser”, um ser em transformação ou em movimento. A fonte dessa transformação é dynamis, a qual não se confunde com aquilo que muda, a entidade fixa. Nesse sentido da dynamis aristotélica, o poder constituinte pode ser pensado não como completamente emancipado da soberania, mas como uma potencialidade constituinte. O poder constituinte não predomina e nem se sobrepõe à soberania, mas funde-se a ela. Por isso, é possível se pensar em uma constituição da potencialidade49 vinculada à ideia de soberania, de maneira que poder soberano, poder constituinte e poder constituído estejam intrinsecamente relacionados.


    Em suma, é essa relação entre poder constituinte, entendido como o poder soberano do povo, e o soberano, entendido como o povo que funda uma nova ordem normativa a fim de se autolegislar, que fundamenta e dá forma à difícil, tensa e paradoxal relação entre constitucionalismo e democracia. Tensão essa que deve ser encarada como algo positivo e produtivo e, ao contrário do que afirmam Negri ou Agamben, não aniquila o constitucionalismo e tampouco a democracia. Pois é justamente esse conflito que os alimentam, os forçam a se manifestar e a produzir efeitos  o constitucionalismo assegurando direitos e a democracia dando conteúdo e eficácia a esses direitos e estabelecendo a participação popular nos processos de discussão e decisão.


    Retorna-se, então, ao problema inicial, qual seja, a difícil e paradoxal relação entre constitucionalismo e democracia, (re)tomada agora como a relação entre o poder constituído e o poder constituinte. Diferentemente, porém, de Negri, pode-se conceber que o constitucionalismo, ao invés de frear o poder constituinte, o exibe e o reafirma quando garante e protege os compromissos históricos e sociais conquistados ao longo do tempo. Isso ocorre quando, por exemplo, o constitucionalismo institui não só a proteção como também mecanismos de salvaguarda das minorias; da mesma maneira, quando se respeitam e se protegem os reclamos feitos sob a forma de protestos dos grupos sociais mais necessitados. Se, por um lado, para Negri o constitucionalismo sempre se refere ao passado, por outro, ele acontece no presente, e não como mera repetição desse passado, mas como condição para o exercício dos direitos. Assim, o constitucionalismo abre perspectivas para o futuro. Pode-se conceber que pode/deve, também, o constitucionalismo olhar para o presente e ter vistas ao futuro. E isso ocorre justamente nesses momentos de concretização dos compromissos históricos assumidos constitucionalmente, quando, por exemplo, se garante que o silêncio irrompido pelos protestos das minorias vilipendiadas não será suprimido, mas ouvido; quando, enfim, se respeitam e cumprem os direitos fundamentais.


    Em um trabalho da década de 1980, o professor francês Claude Lefort se referiu à democracia como um processo constante de reinvenção de direitos50. Nesse sentido, contra todas as formas de totalitarismo, ele defende uma revolução democrática, cuja principal característica é o conflito, o qual não deve, de forma alguma, ser erradicado da sociedade. Lefort mostra como a revolução democrática operada nas sociedades contemporâneas apartou o poder do Estado, até então ligado ao corpo do rei51. Diante disso, o poder aparece como um lugar vazio, onde aqueles que o exercem o fazem de maneira temporária e onde a unidade não pode apagar a divisão social. É também preciso pensar o sentido dos conflitos que, ao mesmo tempo, supõem o fato do poder e a busca de uma consideração das diferenças no Direito52. Esses conflitos constituem, cada vez mais, as especificidades das sociedades democráticas modernas. Dessa forma, a democracia inaugura a experiência de uma sociedade inapreensível, indomesticável, na qual o povo é dito soberano, mas também não para de questionar sua identidade, que permanecerá latente53. As reivindicações feitas em forma de protesto pelas parcelas marginalizadas da sociedade (aqueles que padecem de igualdade e liberdade) evidenciam não somente os conflitos (políticos, sociais, econômicos, culturais etc.), mas demandam, a todo tempo e de todas as formas, uma sociedade mais justa e igualitária. Elas reafirmam a potência do poder constituinte na concreção dos direitos fundamentais e, com isso, renovam o constitucionalismo. Por isso, Lefort afirma que é preciso


    


    [...] explorar os recursos de liberdade e de criatividade nos quais se abebera uma experiência que acolhe os efeitos da divisão; resistir à tentação de trocar o presente pelo futuro; fazer o esforço ao contrário para ler no presente as linhas da sorte indicadas com a defesa dos direitos adquiridos e a reivindicação dos direitos novos, aprendendo a distingui-los do que é apenas satisfação de interesse54.


    


    A tensão entre poder constituinte e poder constituído tem de ser entendida nesse contexto conflituoso como um sinal vigoroso no sentido de uma esfera pública radicalmente democrática55. Se é o poder constituinte que funda a Constituição, será o constitucionalismo que a resguardará. Aquele, como impulso, não somente funda, mas permanece em tensão com os poderes constituídos. Esses poderes (chamemos de constitucionalismo) defenderão e resguardarão a própria Constituição, não porque formalmente ela se impõe como norma (Hans Kelsen)56, ou como decisão política fundamental (Carl Schmitt)57, mas porque, conforme Carlos Santiago Nino, se a democracia possuiu um valor epistêmico58, isso requer a consideração de interesses expressados em tempos e espaços próximos para preservar a convenção constitucional59. Talvez nos seja dado, aqui, a pensar (com Nino) que, ao se preservar a convenção constitucional, mantém-se o impulso constituinte. Ao valor epistêmico da democracia agrega-se algo que está além dos procedimentos para se chegar aos melhores princípios morais, que é a própria potência ou o impulso constituinte que, de uma forma não naturalizada, e sim histórica, está presente onde quer que o povo se manifeste e onde quer que haja Constituição por força do poder (constituinte) popular.


    Nessa dynamis (e por causa dela) entre poder constituinte e poder constituído, democracia e constitucionalismo, não se pode simplesmente datar uma Constituição no dia de sua promulgação, assim como não se pode datar o poder constituinte, por exemplo, no momento de formação da Assembleia Constituinte. Poder constituinte e Constituição devem ser pensados como eventos que remetem a processos históricos de lutas e reivindicações.


    1.3. Constitucionalismo (a partir da modernidade)


    Na esteira do que se vem mostrando, o constitucionalismo foi (e tem sido) um processo e uma conquista do Estado Liberal Moderno, que chegou ao século XIX com o propósito de afirmar a ideia de uma Constituição escrita como trunfo, como garantia de direitos.


    Assim, a Constituição como expressão das conquistas históricas e, em especial, como garantidora de direitos e liberdades do sujeito, construída ao longo do século XIX pelos regimes liberais nos Estados Unidos e na Europa pós--revolucionária60, se opôs aos poderes ilimitados de quem quer que seja (monarca ou povo), estabelecendo os parâmetros e as extensões da atuação do poder. O que se percebe com essa discussão é que um dos desafios mais evidentes da teoria constitucional é compatibilizar uma Constituição escrita, relativamente estável, que assegure a proteção dos direitos e também limite o poder, com a intuição a favor de um autogoverno61.


    Nesse sentido, a Constituição também impõe limites ao poder soberano do povo, na medida em que o Estado Constitucional é um Estado de poderes limitados. Diante disso, ainda que as Constituições modernas e contemporâneas fossem (sejam) liberais, elas podem, ou não, ser democráticas62, pois não basta atuarem simplesmente como limitadoras do poder sem honrar compromissos radicalmente democráticos como, por exemplo, o pluralismo político, a participação popular nas discussões e decisões etc. Daí a importância de a Constituição ser e estar comprometida com a democracia e guardar em si a ideia de potência, da qual fala Negri63.


    Porém, diferentemente do que aponta o autor italiano, pode-se conceber que é a partir da aplicação da própria Constituição e da concretização dos direitos nela previstos que se pode atualizar e revigorar a potência constituinte no Estado Democrático de Direito. A potência constituinte reaparece quando a Constituição é aplicada, quando ela é o substrato fundamental de decisões que garantem direitos e seus exercícios, inclusive o direito de dizer que uma norma constitucional é inconstitucional e, por isso mesmo, desobedecê-la64. É, portanto, pela concreção da própria Constituição que a potência constituinte é revigorada.


    A falta de compromisso da Constituição com a democracia, restringindo-se aquela tão somente à limitação do poder, pode ser exemplificada com o constitucionalismo europeu e latino--americano do final do século XIX e começo do século XX. Nesses contextos, a Constituição está explicitamente presente como forma, porém o seu compromisso democrático está explicitamente ausente65. Isso porque na maior parte dos países dessa época a Constituição era tipicamente liberal, pois um instrumento exclusivo de limitação do poder e de garantias mínimas de direitos individuais.


    É nesse cenário, e principalmente após a Primeira Guerra Mundial e a Revolução Russa, que surgem demandas sobre direitos não contemplados pelas constituições liberais. Tais demandas provocaram um novo arranjo entre liberdade e igualdade, constitucionalismo e democracia. Como mostra Vera Karam de Chueiri,


    


    [...] liberdades básicas como a de ir e vir, reunião, associação, expressão, religião, convicção política e filosófica etc. só têm sentido e devem ser protegidas se tornarem melhor a vida das pessoas, na medida em que lhes possibilitarem alcançar um nível respeitável de igualdade substancial. Por outro lado, a liberdade econômica característica do modo de produção capitalista deixa de integrar este rol das liberdades moralmente fundamentais e passa a sofrer intervenção estatal66.


    


    A primeira Constituição a dar importância às demandas sociais por direitos e à res publica foi a Constituição mexicana de 191767, promulgada dois anos antes da festejada Constituição de Weimar, de 1919. No entanto, o constitucionalismo ocidental esqueceu-se de referenciar aquela Constituição e também a sua antecessora  a Constituição bolivariana da Venezuela de 181168  como precursoras das Constituições sociais.


    Nas Constituições sociais, o compromisso democrático revela-se na inclusão da sociedade como titular de direitos sociais, que devem ser garantidos e realizados tanto quanto os direitos individuais. Pode-se dizer que a busca da conciliação entre constitucionalismo e democracia, mediante a chamada democracia social, se manifesta na Constituição de Weimar, de 191969, a qual foi, inclusive, resultado de um explícito poder constituinte70. Diante disso, as Constituições já não mais se limitam à organização dos poderes e à garantia de direitos individuais, mas também incorporam direitos sociais e coletivos na tentativa de atrelar o constitucionalismo com uma democracia que não seja meramente formal, vale dizer, liberdade com igualdade material.


    Nesse sentido, Jürgen Habermas, em seu texto Paradigms of Law, descreve os paradigmas sob os quais esse percurso constitucional foi desenvolvido, quais sejam, os paradigmas Social-Liberal burguês e do Estado de Bem-Estar Social71. O primeiro paradigma traduz-se em uma proposta que confere ênfase às liberdades negativas e aos direitos individuais dos cidadãos que não podem ter sua autonomia cerceada pelo Poder do Estado. Nesse modelo, apenas a lei poderia limitar a atuação dos indivíduos. As normas são, portanto, elaboradas de forma abstrata e geral, desconsiderando a complexidade e especificidade dos contextos reais e das diferenças existentes entre os indivíduos, sendo o direito privado o primado do modelo em questão, intimamente relacionado à defesa da propriedade privada e à liberdade contratual. Aposta-se, assim, na felicidade pessoal resultante da busca de interesses individuais a partir de escolhas racionais. Tal modelo preconiza, economicamente, o livre mercado.


    A abstração da realidade e a relação estabelecida com o capitalismo liberal fizeram com que o modelo liberal burguês que buscava, inicialmente, conceder igual proteção a todas as pessoas, promovesse um crescimento desigual das capacidades econômicas dos cidadãos e uma divisão também desigual de liberdades individuais, o que levou à reivindicação de direitos sociais72.


    Tais reivindicações resultaram no surgimento do paradigma do Estado Social. Esse paradigma possui como caracterís-tica principal a intervenção estatal na economia e nas relações sociais, de modo a restringir a extrema autonomia outrora concedida aos cidadãos e a promover igualdade e liberdade substanciais na vida dos indivíduos, de maneira a beneficiar uma maior parcela da população. O Estado Social, portanto, preconizando um modelo efetivamente igualitário e promotor de liberdades, pressupõe um papel estratégico de atuação e regulação73.


    O Estado, assim, passa a ser promotor de assistência social, serviços de saúde, acesso à moradia, educação e lazer e necessidades básicas dos indivíduos. Se, por um lado, tal postura mostra-se preocupada em conferir efetividade à dignidade humana, por outro deixa entrever um certo “paternalismo” supressor da autonomia individual.


    Considerando os pontos positivos e negativos dos paradigmas liberal e do social, Habermas propõe a adoção de um novo modelo social, o paradigma procedimentalista do direito, situado entre o indivíduo egoísta e a atuação exacerbada do Estado nas relações sociais. Para ele, no paradigma procedimentalista do direito, o lugar do homem econômico ou do cliente do Estado Social é ocupado pelos cidadãos, que devem participar da comunicação política a fim de articularem suas vontades e necessidades; de se conceder espaço e voz às reivindicações de interesses violados e, sobretudo, de se estabelecerem estandartes e critérios para que os iguais sejam tratados de forma igual e os desiguais de forma desigual74.


    A análise de Habermas é importante porque mostra que se o modelo liberal assentava-se na autonomia privada e, consequentemente, na não intervenção (ou intervenção mínima) do Estado; o modelo de Estado Social, ao contrário, baseava-se na intervenção deste, pois apenas assim as pessoas teriam, efetivamente, condições materiais para ser autônomas75.


    O constitucionalismo comprometido com a democracia e os novos direitos sociais aparece, assim, mais evidente nas chamadas constituições sociais  que incorporaram, expressamente, a democracia e os direitos sociais. Essa relação entre constitucionalismo e democracia, liberdade (direitos individuais) e igualdade (direitos sociais) se verifica, em geral, nas constituições escritas contemporâneas que trouxeram em seus textos a opção pelo regime democrático e incluíram em seu rol de direitos fundamentais não apenas os direitos individuais, mas também os direitos sociais.


    1.4. A constituição escrita (ou poder constituído) como possibilidade para a democracia e para os direitos fundamentais


    Na Europa e, em especial, na França revolucionária (1789), a conquista de direitos se deu pelo combate ao Antigo Regime e às situações plurais de privilégios que ele sustentava. Daí a consequente retirada de poder das mãos do monarca e a sua transferência para os legítimos representantes do povo  o Poder Legislativo.


    Nos Estados Unidos, ao contrário, os direitos individuais foram conquistados na luta contra o Parlamento inglês, que exercia um poder abusivo sobre os colonos norte-americanos. O temor que permeava o povo norte-americano, à época, ao contrário, era justamente o possível abuso de poder por parte do Poder Legislativo, tendo em vista sua trágica experiência com o Parlamento inglês. Foi por conta desse cenário que, nos Estados Unidos, a tutela dos direitos individuais foi conferida não ao Presidente e nem ao Parlamento, mas à Constituição76.


    Dessa forma, um importante legado da afirmação do constitucionalismo se encontra na Constituição dos Estados Unidos de 1787, ratificada em 1789. Essa Constituição, escrita após longos e exaustivos debates (Convenção da Filadélfia), definiu a forma e o conteúdo do Rule of Law, assumindo o princípio da separação dos poderes republicano e, mais tarde, a Bill of Rigths. Com isso, impôs a limitação do poder, simbolicamente expressado por meio da locução We the People. Ou seja, há um poder constituído e limitado, uma lista de direitos individuais, porque o povo assim decidiu. Vale dizer, a decisão última reside no povo que institui uma Constituição.


    Partindo desse pressuposto, o constitucionalismo adquire uma postura mais robusta de tal forma que o governo encontra-se limitado, a partir da Constituição, requerendo, em geral, um texto escrito, ainda que tal requisito não seja absolutamente necessário.


    As Constituições contemporâneas, ao reafirmarem o princípio da soberania popular, assumiram a democracia como princípio basilar. Elas retomaram a tradição revolucionária das declarações de direitos, expandindo suas disposições normativas até os direitos sociais, os quais tinham sido apenas afirmados de maneira muito efêmera no curso da Revolução Francesa77. Além disso, após a Segunda Grande Guerra, as Constituições se afirmaram como rígidas, dotadas de procedimentos de revisão bastante duros e reforçadas por uma difusão do controle de constitucionalidade78.


    Nesse quadro, enquanto a política exibe o caráter democrático das relações e a dinamicidade do seu processo, o Direito exibe a rigidez da fórmula constitucional.


    A Constituição brasileira de 1988, nesse sentido, expressa não apenas os direitos que busca garantir e efetivar, mas também apresenta os objetivos do Estado e o vincula, bem como a todos os cidadãos, nos seus arts. 1° e 3°. O art. 1°, em seu caput, anuncia o Estado brasileiro como República Federativa, constituído em Estado democrático de direito. Assume a democracia como elemento intrínseco a ele e em seu parágrafo único toma como fundamento a emanação do poder pelo povo. Ou seja, expressa, logo em seu art. 1°, a tensão entre democracia (soberania popular) e a limitação pelo Direito (constitucionalismo). Mais do que isso, em seu art. 3° institui os objetivos da República brasileira e impõe ao Estado a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, comprometida com a erradicação da pobreza, da marginalização e redução das desigualdades sociais79.


    A importância da assunção desses compromissos, objetivos, fins e imposições exarados na Constituição é que ela, como norma, expressa não apenas um ser, mas também um dever-ser e, por isso, é protegida por processos complexos de modificação.


    Um constitucionalismo ainda mais robusto prevê que as normas constitucionais e infraconstitucionais sejam amplas, gerais, não retroativas, estáveis e se apliquem imparcialmente a todos, sendo para isso necessário um Poder Judiciário independente, que tenha autoridade e se imponha diante de uma situação de conflito. É imperioso um Poder Judiciário que imponha e aplique a Constituição, sob pena de sê-lo ineficaz, sujeito às pressões das maiorias e inerte em relação à eficácia normativa da Constituição. O reconhecimento de direitos individuais que não podem ser violados por ninguém, nem pelo Estado; a existência de um controle rígido de constitucionalidade, assim como a separação de poderes, sobretudo a independência do Poder Judiciário, tornam o constitucionalismo ainda mais forte como defensor da Constituição80.


    Entretanto, nada disso seria suficiente sem a contrapartida democrática, pois a democracia também exerce o papel imprescindível de não acomodar o constitucionalismo em suas conquistas. Ao contrário, ela o tensiona a todo tempo, provocando-o e renovando-o mediante a aplicação e reaplicação da Constituição, sua interpretação e reinterpretação, seja pelo povo, seja pelo Poder Judiciário.


    No entanto, a democracia não pode ser reduzida a um mero valor constitucional. Conforme mostra Fred Dallmayr,


    


    [...] a democracia é costumeiramente apresentada como um tipo de regime político justaposto a outros tipos de regime. O que essa visão negligencia é a dimensão experiencial da democracia, o fato de ser inerente a lutas e a agonias concreto-temporais. Contrariamente ao que podem sugerir os livros-textos, a democracia não é apenas uma opção de regime dentre outras igualmente disponíveis, mas propriamente constitui uma resposta a desafios e aspirações históricos81.


    


    O Estado Constitucional foi conquistado no combate à falta do Estado de Direito. Este combate segue com a democracia, que deve ser cumprida diariamente na efetivação dos direitos fundamentais82, pois ela, juntamente com a soberania popular, pressupõe a titularidade do poder do Estado, o qual, em última análise, reside no povo. Por isso, a democracia não pode, e nem deve, ser encarada como mera técnica jurídica ou de representação, mas sim, como pressuposto, experimentação, substância e pauta para a toda atuação política e jurídica.


    Por outro lado, a Constituição não se limita às suas categorias exclusivamente jurídicas, pois é ela, também, política. As questões constitucionais são igualmente políticas e percorrem os caminhos da democracia83. A democracia só se realiza se determinadas condições jurídicas estiverem presentes, e essas condições são, justamente, os princípios e as regras estabelecidas pela Constituição. Ao mesmo tempo, a Constituição só adquire um sentido perene se estiver situada em um ambiente democrático.


    Por isso, “o discurso constitucional contemporâneo se afirma pela inexorabilidade dos compromissos republicanos e democráticos que estão na sua base”84. A imbricação entre os princípios e direitos previstos e garantidos pelas Constituições contemporâneas e a democracia evidencia uma convivência tensa, nem sempre harmônica entre eles. Carlos Santiago Nino observa que muitos autores concebem a união entre democracia e constitucionalismo como um “feliz matrimônio”, sendo a democracia constitucional uma forma de governo superior à democracia pura ou a um governo constitucional não democrático. Esta união, porém, não é simples ou tranquila, já que promove tensões quando a expansão da democracia debilita o constitucionalismo ou quando este se fortalece demasiadamente e converte-se em freio para o processo democrático85. Nesse mesmo sentido, Gargarella mostra que o conflito entre constitucionalismo e democracia decorre, também, do fato de ambos apelarem a princípios opostos, gerando uma tensão que não é ficta e tampouco com solução óbvia86. O constitucionalismo contemporâneo se, por um lado, ampliou as possibilidades para melhor lidar com o problemático vínculo entre o direito, a ética e a política, por outro, tem experimentado uma crise própria de si. Crise esta reforçada pelo positivismo jurídico, o qual, ao longo do século XX, buscou negá-la por meio de um sistema jurídico autorreferente, fechado e inerte em relação às questões políticas, éticas e morais87.


    Diante desse dilema, da insanável e produtiva tensão entre democracia e constitucionalismo, uma alternativa a ser explorada é a de percorrer um caminho comum às duas noções de tal forma a ressaltar as peculiaridades e qualidades do constitucionalismo e da democracia; isto é, o fato de que um é constitutivo do outro, sem que isso signifique, necessariamente, o fim da tensão ou certo apaziguamento ingênuo entre ambos. Este caminho comum pode ser encontrado no princípio da igualdade88.


    1.5. Igualdade (e/com liberdade89) como elo entre democracia e constitucionalismo


    O princípio da igualdade tem sido encarado, principalmente, a partir de duas perspectivas: o liberalismo político (mais individualista) e o radicalismo popular (mais coletivista). A distinção entre essas duas correntes políticas e a disputa entre elas se torna clara, em especial, a partir das discussões que deram origem à Constituição dos Estados Unidos, em 1786. Foi a partir do exemplo norte-americano que o liberalismo lá prevalecente foi, de certa forma e com certa peculiaridade, incorporado pela nossa história política e jurídica90.


    O liberalismo parte de dois pressupostos teóricos e dois pressupostos institucionais. Os primeiros dizem respeito a (i) sua severa desconfiança em relação ao poder coercitivo estatal e (ii) sua severa confiança nas capacidades de cada sujeito escolher o modo de vida que mais lhe aprouver. Os segundos dizem respeito (i) à defesa de uma declaração de direitos e (ii) à defesa de um sistema de freios e contrapesos91. A desconfiança do liberalismo em relação à ação do Estado se dá pela sua preocupação em assegurar um âmbito de privacidade para cada pessoa. Ou seja, há uma clara preferência pela neutralidade do Estado no que diz respeito a questões privadas, tais como a opção religiosa, a propagação de ideias políticas etc. Dessa forma, cada indivíduo poderia escolher a melhor maneira de viver a sua vida sem sofrer qualquer tipo de interferência do Estado92. O principal meio encontrado para assegurar a proteção da esfera privada e evitar ingerências estatais foi a consagração de certos direitos individuais invioláveis. Assim, o sujeito deve ser respeitado em seus reclamos mais básicos, independentemente dos demais. Essa postura põe o indivíduo em primeiro lugar, concebendo-o como um fim em si mesmo de tal forma que nada e nem ninguém podem sacrificá-lo em nome de outro sujeito ou grupo93.


    O radicalismo popular, por sua vez, dá clara preferência à participação popular na resolução dos assuntos públicos e, assim, tende a se opor a qualquer tentativa de fragmentação da vontade popular. Daí sua rejeição a um sistema legislativo bicameral, a submissão dos órgãos majoritários ao controle do Poder Judiciário ou a instituição de um sistema de restrições permanentes sobre as maiorias, tal como o sistema de freios e contrapesos proposto pelo liberalismo político94.


    Nesse embate entre liberais e radicais foi a perspectiva liberal que se sagrou vitoriosa. Esse êxito do liberalismo (predominante nos Estados Unidos e ponto de referência para a América Latina) se deu à sua capacidade de conter os excessos proclamados pelos radicais populares, sobretudo com a bandeira do “equilíbrio”95. Adotou-se, então, não a separação estrita de poderes (como queria o radicalismo popular), mas sim o sistema de freios e contrapesos (defendido pelo Liberalismo), segundo o qual os poderes atuam como limites, balanças, freios e fiscais recíprocos, evitando-se, assim, o abuso e a ingerência de um sobre os outros96.


    Tanto nos Estados Unidos como na América Latina, em geral, a estrutura básica da sociedade foi profundamente marcada pela influência do pensamento liberal e de seus pressupostos. Esse traço se observa, sobretudo, nas principais características que marcam e marcaram as constituições modernas e contemporâneas dos países do continente americano, tais como o federalismo, a divisão de poderes, o controle judicial das leis, uma declaração de direitos básicos, e também o rechaço à atuação e intervenção do Estado97. No entanto, tais características do liberalismo político (individualista) foram absorvidas de diferentes maneiras em cada país. Do fim do século XVIII ao fim do século XIX, nos Estados Unidos, o liberalismo consolidou-se de maneira profunda, tanto teórica quanto prática, nas ações políticas. Na América Latina, no entanto, em geral, o liberalismo não conseguiu estabelecer as bases de sua estabilidade, quer pelas suas próprias deficiências, quer pelas particularidades das sociedades latino-americanas. Daí a sua constante associação às correntes políticas conservadoras. Os conservadores apareceram, dessa forma, como os grandes provedores da estabilidade política que o liberalismo não conseguia promover na América Latina.


    Essa associação entre liberais e conservadores causou o desvirtuamento do núcleo ideológico liberal ocasionando, por exemplo, a característica tendência dos governos latino-americanos à estruturação de um Poder Executivo extremamente forte e concentrado, apto a suspender direitos e garantias fundamentais, intervir em assuntos internos de governos locais; o fortalecimento de governos e políticas perfeccionistas em prol da religião católica; a defesa intransigente da propriedade privada em prol dos grandes latifundiários etc.98.


    De toda maneira, o constitucionalismo liberal teve sucesso na garantia da liberdade, da intimidade e vida privada dos cidadãos, na proclamação de direitos básicos e na limitação e estruturação do poder do Estado. Além disso, o liberalismo garantiu a ideia de igualdade moral entre os indivíduos, já que todos os sujeitos são detentores de direitos básicos e devem, assim, ser tratados de forma igual, independentemente de suas crenças e formas particulares de vida. Foi graças a esse princípio igualitário que o liberalismo político pôde se diferenciar de outras correntes como, por exemplo, o radicalismo, o perfeccionismo e o elitismo99.


    Por outro lado, o próprio liberalismo afeta suas pretensões igualitárias na forma como concebe os direitos e o sistema institucional. Isso porque, ao colocar travas às pretensões coletivas, de autodeterminação e autogoverno, sob a justificativa de proteção aos direitos individuais, deixa o liberalismo de cumprir efetivamente com sua promessa igualitária ao impedir acordos entre iguais que querem determinar de que modo vão organizar suas vidas em comunidade. Há, assim, uma contradição, pois o liberalismo prega a autodeterminação individual e nega a autodeterminação coletiva. Desse modo, o liberalismo deixa que assuntos públicos de extrema importância para a vida pública e coletiva (a distribuição de recursos, a distribuição e organização da propriedade etc.) sejam o resultado da iniciativa de alguns poucos (os mais ricos e talentosos) ao invés de ser o resultado de um acordo entre iguais100. A história e a prática do liberalismo individual, tanto na Europa e nos Estados Unidos como na América Latina, mostram como se tem dado maior proteção aos direitos individuais e menor proteção e maior limitação às ações coletivas.


    Nesse mesmo sentido, o liberalismo afeta, também, suas pretensões igualitárias ao conceber um sistema institucional de freios e contrapesos que, apesar da boa (e até, de certa forma, efetiva) pretensão de mútuo controle entre os poderes, adota um viés contramajoritário e de controle sobre o poder mais democrático  o Poder Legislativo, democrática e periodicamente eleito. Esse controle pode ser visto, por exemplo, de forma mais clara, com a privação que o Congresso tem em dar a última palavra institucional sobre as questões públicas moralmente mais relevantes da sociedade101. Essa última palavra, como se sabe, tem ficado a cargo do poder com maior déficit democrático, o Poder Judiciário.


    Se uma defesa consistente da igualdade requer não apenas a defesa de direitos individuais, de um sistema institucional que não ofenda tais direitos (como quer o liberalismo), mas requer, também, um direito à autodeterminação coletiva, é forçoso reconhecer o caráter insuficientemente igualitário do liberalismo político102. Esse viés do liberalismo (típico do laissez faire) espera que as questões públicas da comunidade sejam resolvidas pelas decisões dos indivíduos e não por discussões coletivas. No entanto, essa perspectiva não deixa apenas a vida pública e coletiva da sociedade em segundo plano, mas faz com que elas sejam o resultado das posições dos indivíduos mais bem posicionados na sociedade. Quando uma sociedade é caracterizada por sua grande desigualdade e pela injustificada e desigual distribuição de recursos (como são as sociedades latino-americanas, em geral, e a sociedade brasileira, em particular), a possibilidade de que os resultados das questões públicas da comunidade sejam dados em benefício próprio por essa parcela minoritária e privilegiada da sociedade é enorme, sobretudo pela distância que marca tais pessoas da maioria em geral. E mesmo que tal distância fosse, de alguma forma, mitigada, ainda assim haveria um déficit democrático, visto que as questões públicas mais importantes continuariam a ser decididas por uns poucos e não por muitos103.


    Uma postura mais consistentemente igualitária, ao contrário, busca reforçar a possibilidade de que os sujeitos se reúnam, debatam, discutam e decidam coletivamente os assuntos públicos mais importantes da sociedade. O que essa postura mais igualitariamente robusta busca ao defender tais possibilidades é, justamente, “reinstalar uma dimensão igualitária que se perde quando a vida coletiva fica sujeita ao resultado do incentivo e de iniciativas de uma minoria poderosa”. Dessa forma, um igualitarismo consistente, robusto, se preocupa em fazer efetivas e possíveis essas possibilidades de reunião, discussão e decisão coletivas sobre as questões públicas e coletivas mais importantes de uma sociedade. É assim que a vida pública torna-se fruto e mais dependente de um acordo entre iguais, em que cada um conta como um, independentemente dos recursos econômicos ou da capacidade de influência política de que disponha (ou careça) 104. Isso não significa que todo assunto de interesse público tenha de ser resolvido coletivamente mediante a intervenção de todos os sujeitos ou por meio de assembleias gigantescas. É possível que seja suficiente a obtenção de acordos públicos sobre temas que a própria comunidade defina como os mais relevantes a serem discutidos e decididos por todos. Assembleias menores e instituições representativas locais também podem se constituir em meios e instrumentos eficazes para a discussão e decisão coletivas mais específicas. Defender uma ideia robusta de igualdade não significa defender o ditado popular “a voz do povo é a voz de Deus”105. Ao contrário: defender uma ideia robusta de igualdade significa defender o conhecimento da vontade pública, que se dá por meio de um processo de discussão e decisão coletivas, o que requer a difusão de informação, a confrontação de diversos pontos de vista etc.106.


    Todavia, em países periféricos como o Brasil, grande parte da população vive em condições precárias (quando não, de pobreza e miséria extremas), tem seus direitos violados cotidianamente por ações ou, principalmente, por omissões, não tem acesso a condições básicas de saúde, alimentação, educação, segurança e, por isso, está excluída (formal e materialmente) desse processo de discussão e decisão da vida pública. Essa exclusão, é óbvio, é histórica, foi política e socialmente construída  não aconteceu por acaso ou de repente. Esse tipo de injustiça, de desigualdade, motivado por iniciativas pessoais se baseia em relações assimétricas, que não conferem igual respeito e consideração ao outro. A situação de desvantagem da qual partiram índios, negros, imigrantes, pobres, trabalhadores, não se deveu (não se deve até hoje) ao seu desdém, ao seu pouco caso, à sua falta de vontade, mas sim a uma situação de renegação que pessoas privilegiadas (abastados e(ou) proprietários) e o próprio Estado lhes impuseram historicamente107. Simplesmente pedir a essas pessoas que se libertem da situação opressiva em que vivem é, no mínimo, adotar uma postura ativamente hipócrita e passivamente preconceituosa. Diante disso, uma postura igualitária robusta exige a ação do Estado para acabar com essas desigualdades que afetam uma parcela importante da população. Independentemente dos riscos que essa intervenção do poder público possa causar, das demoras ou ineficiências que essa medida possa gerar, tal ação é imperiosa por uma questão de justiça e igualdade108.


    Essa postura confronta o liberalismo político sobre o modo como cada um deve ser integralmente livre, autônomo, dono de sua própria vida. Segundo o igualitarismo aqui defendido, o compromisso com a liberdade individual (tão cara aos liberais) requer que as pessoas não dependam de circunstâncias alheias a si. O igualitarismo se opõe a todas as desigualdades que impliquem prejuízos às pessoas e sejam alheios a sua responsabilidade. Essas desigualdades devem ser combatidas e rechaçadas porque não somente alteram uma relação que deve(ria) ser entre iguais, mas, sobretudo, porque limitam a liberdade, a autonomia do sujeito. Uma defesa consistente do igualitarismo está, portanto, intimamente conectada à defesa da liberdade, da autodeterminação individual, pois somente assim o sujeito poderá levar adiante a vida que escolher. Da mesma forma, uma defesa consistente do igualitarismo está intimamente conectada à autodeterminação coletiva, a qual requer não apenas a concessão de oportunidades para a ação coletiva, mas também um arranjo institucional que apoie e torne possível tal ação109.


    É somente a partir dessa noção forte de igualdade, que defende e promove tanto o autogoverno individual como o autogoverno coletivo (autonomia pública e autonomia privada) que se pode melhor compreender a relação entre constitucionalismo (o governo das leis, dos direitos) e democracia (o governo do povo, da maioria).


    A partir das ideias de constitucionalismo e democracia, a igualdade assume importante papel ao determinar que todas as pessoas possuem a mesma dignidade moral e são iguais em suas capacidades mais elementares. Da mesma forma, todo indivíduo tem igual direito de intervir na resolução dos assuntos que afetam a sua comunidade; vale dizer, todos merecem participar do processo decisório em pé de igualdade. Se dessa forma se presta o compromisso com a democracia, por outro lado se presta, também, o compromisso com o constitucionalismo, na medida em que se preservam os direitos fundamentais que permitem a cada um levar sua vida conforme seus ideais preservando, ainda, uma estrutura de decisão democrática na qual a opinião de cada sujeito vale o mesmo que a do outro. Assim, a igualdade resulta o fundamento último da democracia e do constitucionalismo110. No entanto, há que se ressaltar que a igualdade, em especial a igualdade material (substancial), somente se concretiza quando liberdades moralmente importantes, a exemplo da liberdade de expressão, religião, convicção, orientação sexual, entre outras, forem constitucionalmente garantidas, protegidas e efetivadas111. Essas liberdades são fundamentais para decidirem em favor da igualdade, enquanto outras liberdades, como, por exemplo, a liberdade econômica, são importantes na medida de sua limitação pelo poder público112.


    A noção de igualdade aqui tomada é aquela defendida por Ronald Dworkin, a qual também se configura em não somente assinalar um valor idêntico a cada um, mas também em igual consideração e respeito113. Nesse sentido, incorpora-se também a ideia de que para tratar a todos como iguais é necessário fazê-lo nas medidas de suas igualdades e, da mesma forma, nas medidas de suas desigualdades. Ou seja, como expõe John Rawls, implica assegurar que a vida de cada indivíduo dependa das escolhas que ele fizer e não das circunstâncias em que ele nasceu114. Este ideal concebido por Rawls, em que se assegura a igualdade e a vida de cada um segundo suas escolhas, sem dúvida se mostra como um ideal regulador e, destaque-se, está sujeito a violações por ações ou omissões do Estado e também dos particulares. Assim, o ideal de escolha e decisão de cada um sobre sua vida deve ser observado de maneira crítica, em especial quando se trata de um sistema democrático e constitucional de países periféricos e latino-americanos, como o Brasil. Isso porque este ideal de escolha e decisão leva em conta as conjecturas culturais, sociais e econômicas do sujeito, bem como deve(ria) implicar um processo mínimo de formação, informação e reflexão críticas sobre sua própria condição. Ademais, essa concepção individualista, na esteira do que se propõe e compartilhando da noção de igualdade proposta por Roberto Gargarella, também envolve a possibilidade de tomar decisões coletivas orientadas a remediar situações de coletividades evidentemente prejudicadas115.


    É a partir, sobretudo, da igualdade acima discutida (e/com liberdade) e da existência e fruição de instrumentos que facilitam e permitem atuações e decisões coletivas que se pode pensar em um processo transformador da realidade116.


    Nesses termos, concebe-se a democracia como um processo orientado à transformação. Processo este que, conforme propõem Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella, se opõe à construção social alicerçada no status quo e foge da posição individual e egoísta para atuar em favor de uma posição coletiva, fundada exclusivamente em um processo de construção e reflexão coletivas117. Aqui reside a importância da deliberação coletiva como elemento essencial para a tomada de decisões de índole coletivas, já que se parte do pressuposto de igualdade e de que todos merecem igual respeito e consideração. Daí a defesa intransigente de Nino por uma democracia deliberativa que inclua os cidadãos no processo de tomada de decisões. Vale dizer, a democracia deliberativa rearticula soberania e poder constituinte, constitucionalismo e democracia e acentua o caráter produtivo das tensões experimentadas por aqueles, na medida da inexorável, porém, produtiva, relação que estabelecem entre si.
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    2. A democracia deliberativa a partir de Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella


    Buscando a conciliação dos valores liberais e da soberania popular, a democracia deliberativa parte da ideia de que procedimentos adequados de deliberação tornariam possível a obtenção de um acordo que pudesse satisfazer, ao mesmo tempo, os ideais de racionalidade e legitimidade exigidos para um aprofundamento da democracia1. Em que pese a democracia deliberativa ser objeto de diversos estudos2, optou-se, neste estudo, em delimitá-la preponderantemente segundo a proposta de Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella, passando, também, pelas teorizações de John Rawls e Jürgen Habermas, dada a importância destes autores nessa seara e a referência a que Nino lhes faz.


    Na construção teórica de Carlos Santiago Nino, a democracia se apoia em uma defesa intransigente de direitos que assegure e proteja a autonomia, a inviolabilidade e a dignidade do sujeito3. Dessa forma, resgata-se a perspectiva moral, incluindo-a não somente na esfera jurídica, mas também a utilizando como fundamento da própria democracia.


    Nino mostra que o contrapeso exercido pelo Direito sobre a democracia não pode ser excessivo, de modo a suprimi-la, ou de tal forma que rompa com o seu poder e sua esfera de atuação4. Com isso, busca-se preservar a operatividade e efetividade da democracia na defesa e atuação em prol da sociedade e dos próprios direitos dos cidadãos. Se o alcance dos direitos em um determinado momento passa a ser restringido, muitos problemas sociais deixam de ser resolvidos pelo Direito, mas poderiam/podem/devem ser resolvidos pelo processo democrático, na medida em que o povo, que é afetado por essa restrição, toma parte no processo político, no debate, no processo de decisão. Daí a defesa intransigente de Nino por uma democracia deliberativa que inclua os cidadãos no processo de tomada de decisões.


    A democracia deliberativa pode, assim, conciliar sem ignorar a tensão existente, o Estado de Direito e a soberania popular, sendo ele (Estado de Direito) condição de possibilidade da democracia5. O Estado de Direito não assume apenas e tão somente o papel de limite à democracia (ainda que ele assim efetivamente o seja), mas também a figura de elemento essencial para a constituição da própria democracia. Com isso, foge-se de um modelo exclusivamente procedimental, em que, além de os direitos fundamentais serem considerados condições procedimentais da democracia, são, também, concebidos como condições para a cooperação democrática6. Diante disso, se em certa ocasião pode o Estado de Direito limitar decisões majoritárias, tal limitação não representa, para a democracia deliberativa, necessariamente, um óbice à soberania popular. Isso porque pode tal limitação atuar a favor da própria soberania, na medida em que os direitos fundamentais são condições de possibilidade da democracia e o controle de decisões majoritárias violadoras do Estado de Direito pode ser justificado a partir do próprio princípio democrático7.


    Por essa razão, Nino rechaça qualquer forma autoritária de governo ou atitude política que não somente negue/viole direitos, mas que também exclua o elemento democrático e participativo dos cidadãos. Com isso, o autor tenta resgatar o componente moral na esfera pública, onde direitos moralmente justificados impedem arbitrariedades do processo democrático, e onde o processo democrático moralmente legítimo afirma direitos positivos (ou não) em decisões que, até então, eram moralmente indiferentes ou indeterminadas8. Nino parte de uma concepção dialógica de democracia, em que política e moral não se separam, mas sim determinam o valor da própria democracia9. Assim, Nino foge de um modelo de explicação simplista e enfrenta a tensão entre constitucionalismo e democracia.


    Nessa perspectiva, Roberto Gargarella mostra que a democracia deliberativa parte da ideia de que um sistema político valioso é aquele que promove a tomada de decisões imparciais, por meio de um debate coletivo com todos os potencialmente afetados pela decisão, tratando-os com igualdade10. A ideia de avaliar a opinião de todos aqueles potencialmente afetados parece, assim, responder a essa intuição básica de que todos são iguais e devem ser tratados com igual respeito e consideração. Isto é, entende-se justo escutar e sopesar adequadamente o que cada pessoa quer dizer quando uma decisão interferirá diretamente em sua vida11. A democracia deliberativa busca, dessa maneira, promover um sistema político que atue de maneira a evitar e rechaçar decisões que sejam resultado de manipulações em favor de uma pessoa ou grupo para, ao contrário, privilegiar decisões coletivas e imparciais12. A democracia deliberativa se funda, assim, no seu poder de transformar, por meio da discussão pública, os interesses dos sujeitos de um modo moralmente aceitável.


    A relação entre democracia deliberativa e discussão pública de questões morais, vale dizer, o exercício do discurso moral sobre assuntos públicos, é constantemente enfatizado, pois a democracia, como regime de governo, presume a apresentação de justificativas e o intercâmbio de críticas conduzidas por critério morais13. Dessa forma, a democracia deliberativa como discurso moral e fruto do debate público, adquire, então, um valor epistêmico. Esse valor epistêmico surge do efeito positivo que a discussão tem para detectar falhas na construção do conhecimento e da própria racionalidade. O valor epistêmico da democracia deliberativa surge, também, do fato de que por meio do debate público se pode presumir que o resultado do discurso se aproxima da solução mais imparcial. A discussão, assim, se mostra como um bom método, ainda que passível de falhas, para se chegar à verdade moral14.


    No entanto, a verdade moral buscada por meio desse discurso moral (a democracia), fruto do debate público, não é algo exterior, fixo. Essa verdade moral não é algo que está fora, imóvel, permanente, e será, então, buscada por meio do discurso moral. Essa verdade moral é, ao contrário, uma construção, pois a democracia, como discurso moral, é uma prática social e, assim, historicamente contingente15. Essa verdade moral deve ser compreendida como a busca pela solução mais adequada ao caso e estará sempre sujeita e limitada a certo contexto, a certa temporalidade. A verdade moral é, portanto, a busca por uma resposta apropriada, mas sempre contingente, sempre precária, sempre passível de revisão e superação. Quando as pessoas se reúnem para debater e solucionar questões morais, elas não o fazem com o fim de descobrir “A” verdade (como se ela fosse única, imutável, fixa, imóvel, permanente, que está fora), mas para encontrar soluções imparciais e adequadas a certa ocasião e determinado tempo (contexto e temporalidade).


    A democracia, como discurso moral, tem também a função prática de possibilitar a superação de conflitos e buscar a cooperação de atitudes e condutas. A sua função cognitiva está relacionada a essa sua função prática. A troca de argumentos, seja ela simples ou complexa, breve ou demorada, conduz a uma cooperação social em busca de decisões e soluções de conflitos16. São essas as razões pelas quais se pode dizer que a democracia (deliberativa), portanto, não se resume ao sufrágio. Pois ela, fundamentalmente, valoriza todo o processo que antecede ao sufrágio, o debate, a discussão pública, enfim, a reflexão coletiva que se produz e é levada a cabo antes do momento estritamente relacionado ao voto17.


    A principal virtude da democracia deliberativa é, assim, a de que ela promove e facilita a discussão pública. Se essa discussão é preterida e não realizada pode-se supor que as decisões que surjam desse processo não são imparciais e, portanto, não haveria razões suficientes para apoiar tal sistema político. A discussão assume um papel central para a democracia deliberativa porque por meio dela se eliminam possíveis erros fáticos e lógicos que se apresentam nos argumentos. Ou seja, por meio da deliberação os sujeitos apresentam suas convicções perante os outros, os quais atuarão não como meros receptores daquela informação/opinião, mas como verdadeiros filtros. Essa dinâmica permite, ainda, que, além da identificação de possíveis equívocos, se incremente o argumento que até então estava sendo exposto com a adição de novas informações e opções, que eram ignoradas ou desconhecidas. Por isso, a discussão é tão importante, pois é por meio dela que não apenas se retifica ou refina o argumento, mas também se conhecem os pontos de vista e interesses dos demais18.


    A discussão também apresenta outro benefício, o seu caráter educativo. O processo deliberativo de exposição de opiniões, escuta dos argumentos etc. abre espaço para a autoeducação daqueles que estão debatendo e para a melhora de seus raciocínios, de sua convivência em comunidade19. A discussão pública é importante porque pode impedir, ajudar ou prevenir a tomada de decisões parciais, viciadas. Muitas vezes a tomada de decisões parciais também se deve à ignorância dos interesses ou preferências dos demais. Assim, a discussão pública resulta benéfica por reduzir os riscos de se ignorar ou mal interpretar os pontos de vistas dos outros20. A deliberação pública também tende a forçar as pessoas a modificarem seus argumentos de tal forma a torná-los mais aceitáveis pelos demais. E é justamente esse procedimento, a discussão e deliberação públicas, que tende a favorecer a formação do consenso e a tomada de uma decisão imparcial21.


    A democracia deliberativa se mostra, então, como excelente fundamento e praxis porque favorece a tomada de decisões coletivas e imparciais melhor que outros, tais como o utilitarismo, o elitismo, o pluralismo e o consensualismo, os quais tomam como dados os interesses e as preferências das pessoas.


    As teorias democráticas dividem-se em relação à perspectiva adotada sobre a incorporação das questões morais como parte das explicações e justificações de seus fundamentos22. Essas concepções de democracia não são meramente especulativas, pois cada uma delas, a sua maneira, implica um desenho institucional diferente. Para Carlos Santiago Nino, a democracia é um conceito parcialmente normativo, fundado em uma teoria moral que dá contorno às instituições necessárias à plena vigência da democracia23.


    O utilitarismo, em geral, define o bem em relação à busca de prazer e ausência de dor, ou seja, em relação às preferências e aos interesses subjetivos dos indivíduos. Dessa forma, não são impostas restrições aos que gozam do bem, embora nem todos os indivíduos possam desse bem se beneficiar  o que já os exclui da condição de possuidores. O utilitarismo apresenta-se, então, como uma teoria eminentemente individualista. Paradoxalmente, ao mesmo tempo se assume como anti-individualista, ao se preocupar com o benefício do maior número possível de pessoas, independentemente de como se dá a distribuição dos bens24. Dessa maneira, o utilitarismo justifica a democracia pelo incremento promovido sobre o bem. Vale dizer, o processo democrático se justifica na medida em que a quantidade de prazer agregado é superior a quantidade de dor produzida25.


    Entretanto, justificar a democracia a partir de consequências positivas (como a maior agregação de prazer do que de dor) é fundá-la sobre bases extremamente contingentes26. É imprescindível levar em consideração a intensidade das preferências em jogo, as quais, obviamente, são diferentes para cada indivíduo. Segundo Nino, o utilitarismo também realiza uma confusão entre preferências pessoais e impessoais  em especial, na aplicação da lógica de preferências impessoais à satisfação agregada. Essas preferências, cujo conteúdo podem incluir standards de moralidade objetiva, têm sua satisfação vinculada à exclusão das preferências que lhes sejam contrárias27. Ou seja, para o utilitarismo, reputam-se subjetivas todas as visões de moralidade social que deveriam ser maximizadas. Coincidentemente, a única preferência não subjetiva é a preferência pelo critério utilitarista, assim alçado à condição de instrumento de controle. Dessa forma, só há neutralidade em relação às preferências compatíveis com o princípio utilitário28.


    Outra debilidade do utilitarismo é ignorar a separação e independência entre pessoas. Desse modo, ele viabiliza a compensação de benefícios e encargos entre os sujeitos, o que privilegia as relações individuais em detrimento das relações coletivas. Essa maneira de atuar prioriza interesses supostamente mais importantes do que outros considerados menos importantes. Tal prioridade constitui e possibilita, assim, uma verdadeira exploração da pessoa cujo interesse é sacrificado em benefício daquele que tem seu interesse protegido29.


    Por fim, é preciso analisar o relacionamento entre o enfoque utilitarista e o constitucionalismo30. Segundo a visão utilitarista, a preservação das convenções constitucionais só pode ser admitida se o princípio de utilidade for aplicável somente às regras ou estruturas institucionais. Tal pressuposto impede que a justificação utilitarista da democracia reconheça o contrapeso exercido pelos direitos constitucionais, pois, dessa forma, não há qualquer espaço para esses direitos ajam como limites à maximização da satisfação dos interesses individuais31.


    A análise econômica da democracia, por sua vez, defende o funcionamento da política democrática segundo os mesmos moldes do mercado: há produtores, produtos e consumidores32.


    Os consumidores são os eleitores que negociam com os produtores  os políticos os produtos a serem elaborados e disponibilizados  as políticas públicas. Da interação entre representantes e representados resulta uma estrutura de ação coletiva orientada a um equilíbrio ótimo. Esse equilíbrio corresponde a um estado de coisas socialmente valioso, não importando o ânimo que impulsionou a ação dos participantes. A justificação da análise econômica da democracia está, portanto, na mão invisível da democracia33.


    Assim como no utilitarismo, a análise econômica não consegue refletir apropriadamente as intensidades das preferências. Quando comparadas ao mercado, a competição eleitoral assume um caráter de “tudo ou nada” e suas negociações em muito diferem das travadas entre produtores e consumidores de bens comerciais34.


    Também são problemáticas as duas formas de relação entre justiça e eficiência estabelecidas pela análise econômica da democracia35.


    A primeira delas subsume a eficácia à justiça. Essa postura falha, à semelhança do que ocorre no utilitarismo, por não considerar a separação e independência entre as pessoas. O critério paretiano de eficiência leva em consideração a distribuição dos bens. Mas esta consideração, que seria sua única barreira às compensações interpessoais, é ilusória, pois o critério paretiano possui valores questionáveis sob o ponto de vista da justiça. Supondo que, em certo contexto, a maioria nada tenha, enquanto a minoria tudo tenha, poderia tal situação já estar em Ótimo de Pareto  a alteração das posições visando a maior equidade prejudicaria a condição dos poucos privilegiados. Isso mostra que podem ser inúmeras as situações em que seja necessário piorar a posição de certos indivíduos para tornar mais justa a situação de outros sujeitos mais prejudicados.


    A segunda relação entre eficiência e justiça subsume a justiça à eficiência. A justiça é considerada então como preferência subjetiva e parâmetro para determinar o sacrifício das preferências individuais pela aplicação do princípio da eficiência. No entanto, Nino desqualifica categoricamente essa pretensão como grosseira distorção da ideia de justiça, pois, novamente, dessa maneira, deseja-se maximizar uma preferência impessoal baseada num juízo de verdade cuja satisfação requer a exclusão de todas as demais preferências que se oponham a esta última.


    O que se percebe com isso é que a eficiência não é neutra, mas, ao contrário, implica uma distribuição de recursos que pode comprometer justamente as exigências por justiça. Ademais, a análise econômica da democracia passa ao largo das questões relacionadas aos juízos morais e princípios de justiça, deixando de lado, assim, o contrapeso exercido pelo constitucionalismo sobre o processo democrático36.


    A concepção elitista de democracia, assim como o utilitarismo, concebe os interesses dos sujeitos como dados prévios ao processo político. Os sujeitos agem de maneira egoísta e compete ao sistema político maximizar (e não transformar) as ações autointeressadas desses indivíduos. A consequência dessa postura é a profissionalização política e a exclusão daqueles que dela não participam. Há, dessa forma, a concentração do poder político nas mãos de um pequeno grupo, e o afastamento da população em geral das discussões e decisões políticas mais importantes. Assim, relega-se ao povo, no máximo, escolher aqueles que ascenderão aos cargos públicos37.


    Dessa maneira, segundo a concepção elitista, para a estabilidade da democracia bastaria um bom líder, um alcance restrito das decisões majoritárias e uma burocracia bem qualificada e estável para ajudar38.


    No entanto, como bem mostrou Hannah Arendt39, essa concepção de política democrática consagra a existência (e reprodução) de uma oligarquia e permite a dominação da maioria pela minoria40. A concepção elitista de democracia apresenta-se, assim, como uma teoria não igualitária, pois confere à população o papel de mero espectador. Os partidos políticos promovem as políticas de dominação e responsabilizam o governante caso haja um decréscimo em sua popularidade.


    Além disso, é questionável como um grupo de indivíduos, cuja posição social é superior e distante do resto da população em geral, pode representar fielmente os interesses dos demais41.


    Restringir o campus político a uma minoria é evitar enfrentamentos, discussões, debates etc. que possam colocar em risco os interesses restritos da minoria governante e manter o status quo.


    A teoria elitista não concebe, assim, nada que ultrapasse uma concepção conservadora e relativista das práticas já existentes. Qualquer referência a uma moralidade calcada em um conjunto de direitos poderia representar, então, um perigo e uma limitação ao poder estabelecido42.


    Diferentemente das teorias democráticas esboçadas, os fundamentos e práticas da democracia deliberativa proposta por Nino são dialógicos. Ou seja, enquanto algumas teorias da democracia estabelecem uma separação entre política e moral, a democracia deliberativa proposta por Carlos Santiago Nino as compreende como interconectadas de tal forma que a democracia atue na moralização das preferências de cada sujeito. Assim, o valor da democracia deliberativa reside em sua natureza epistêmica. Melhor explicando, no fato de se mostrar como o procedimento mais confiável para se alcançar o conhecimento de princípios morais43.


    Nesse sentido, John Rawls e Jürgen Habermas também erigem teorias de como estabelecer essa relação entre política e moral a partir de uma visão peculiar da justiça e da democracia. Daí a importância de revisitar as concepções de democracia desses dois filósofos.


    2.1. Algumas leituras da democracia deliberativa: John Rawls e Jürgens Habermas


    2.1.1. John Rawls: um olhar sobre sua teoria da justiça e sua concepção de democracia


    A obra de John Rawls rompe com a polaridade Utilitarismo versus Intuicionismo, predominante até a década de 1970, renova o debate sobre a justiça e propõe, a partir de novos aportes, uma teoria política normativa44. No primeiro capítulo de sua obra, “Uma Teoria da Justiça”, Rawls alerta que pretende em sua teoria da justiça elevar a um nível mais alto de abstração a teoria tradicional do contrato social, tal como concebida por pensadores como John Locke, Jean Jacques Rousseau e Immanuel Kant45. Rawls adota a concepção contratualista como melhor método para a fundamentação de sua teoria, pois, para ele, “o teor do acordo não é formar determinada sociedade ou adotar determinada forma de governo, mas aceitar certos princípios morais”46. Dessa forma, o mérito da teoria contratualista é expressar, por meio de um pacto, a escolha de princípios de justiça que seriam decididos/definidos por pessoas racionais a fim de explicar e justificar sua concepção de justiça a ser aplicada a toda a sociedade.


    Rawls se utiliza da teoria do contrato social a fim de elevá-la a um nível mais alto de abstração, concebendo, assim, os sujeitos em uma situação inicial definida por ele como “posição original”, na qual todos estariam sob o “véu da ignorância”. Nessa situação, todos os sujeitos são iguais e moralmente capazes de determinar, em pé de igualdade, princípios de justiça moralmente válidos. Rawls apresenta os dois princípios de justiça escolhidos pelos sujeitos na posição original da seguinte forma:


    


    Primeiro princípio


    Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema total de liberdades básicas iguais que seja compatível com um sistema de liberdade para todos.


    Segundo princípio


    As desigualdades econômicas e sociais devem ser dispostas de modo a que tanto:


    (a) se estabeleçam para o máximo benefício possível dos menos favorecidos que seja compatível com as restrições do princípio da poupança justa, como


    (b) estejam vinculadas a cargos e posições abertos a todos em condições de igualdade equitativa de oportunidades47.


    


    Esses princípios se aplicam, em primeiro lugar, à estrutura básica da sociedade, regendo a atribuição de direitos e deveres e regulando a distribuição de vantagens sociais e econômicas. O primeiro princípio estabelece as liberdades fundamentais (liberdades políticas, liberdade de expressão e reunião, liberdade de consciência e pensamento, liberdades individuais e a integridade física, à propriedade pessoal e o direitos processuais, que poderiam ser concebidos como “devido processo”). Essas liberdades, Rawls faz questão de frisar, devem ser iguais para todos, o que implica uma estruturação de um Estado Democrático de Direito.


    Além disso, é importante frisar que não é possível o intercâmbio entre os direitos assegurados por um princípio e o outro; por exemplo, liberdades e direitos sociais, salvo, em algumas exceções (casos extremos e no caso em que vá ampliar ainda mais a liberdade de forma igualitária a todos). Esse intercâmbio não se dá, também, porque o primeiro princípio tem uma preferência sobre o segundo (é um princípio absoluto da ordem léxica entre o primeiro e o segundo princípios de justiça).


    Esse segundo princípio de justiça deve ser interpretado democraticamente mediante a conjunção do “princípio da igualdade equitativa de oportunidade” e do “princípio da diferença”. O princípio da igualdade equitativa de oportunidade é importante para distribuir os benefícios, os cargos e as autoridades em uma sociedade. Já o princípio da diferença supera a ideia clássica de justiça distributiva, porquanto o que cada um obtém só é justo se os benefícios ou posições também forem acessíveis aos demais. Desse modo, o princípio da diferença estabelece um limite máximo e um limite mínimo, sendo que as pessoas que estiverem em condições melhores só poderão melhorá-las se tal melhora também aprimorar as condições de quem está em piores condições, ou for indiferente (nem melhora, nem piora as condições daqueles que estão em condições inferiores).


    Tais princípios devem ser aplicados sobre as instituições básicas da sociedade a fim de determinar a distribuição, os benefícios e encargos sociais aos indivíduos de uma sociedade. Assim, a justiça deve, então, ser compreendida como equidade (justice as fairness).


    A concepção de justiça que o autor cria, a justiça como equidade, tem por objetivo oferecer uma teoria convincente dos direitos e das liberdades fundamentais e de sua prioridade48. Seu segundo objetivo é integrar essa teoria à interpretação da igualdade democrática, que leva ao princípio da igualdade de oportunidades e ao princípio da diferença49. Busca-se, com isso, criar uma teoria que não permita que nenhum sujeito fique abaixo de um padrão de vida razoável e que todos recebam certas proteções.


    A justiça como equidade concebe a sociedade como “um empreendimento cooperativo, que visa ao benefício mútuo, está marcada por um conflito, bem como uma identidade de interesses”. Desse modo, para Rawls, o conceito de justiça é então definido pelo papel que os princípios de justiça exercem na atribuição de direitos e deveres nas instituições básicas da sociedade. Busca, portanto, estabelecer uma forma de se bem distribuir os benefícios e encargos da cooperação social e reparar possíveis e inevitáveis desigualdades50.


    Após diversas críticas ao seu trabalho, Rawls procurou reduzir suas pretensões universalistas e os traços metafísicos de sua teoria da justiça a fim de afirmá-la como uma teoria política e não metafísica51. Rawls também reconhece a existência de um pluralismo razoável. Ou seja, admite a existência de um pluralismo de doutrinas religiosas, filosóficas e morais abrangentes, muitas vezes incompatíveis entre si, mas mesmo assim, razoáveis. Vale dizer, Rawls acredita na possibilidade de construção de uma base de justificação pública razoável no tocante a questões políticas fundamentais. Para tanto, o liberalismo político deverá estabelecer a diferença entre a razão pública e as muitas razões não públicas52. A partir dessa ideia é que se poderão aplicar, então, os princípios de justiça dantes estabelecidos. É o que pretende este estudo, ou seja, analisar a concepção de Rawls de deliberação pública como um processo de aplicação de seus princípios de justiça.


    A razão pública, para Rawls, “é a característica de um povo democrático: é a razão de seus cidadãos, daqueles que compartilham o status da cidadania igual”53. Rawls faz questão de diferenciar a razão pública das razões não públicas, entendidas como aquelas advindas de igrejas, universidades, associações etc. A razão pública, portanto, para Rawls, “surge de uma concepção de cidadania democrática numa democracia constitucional”54. Essa noção de razão pública é a expressão da relação entre cidadania democrática e exercício do poder político55. A razão pública é, dessa forma, “a razão dos cidadãos iguais que, enquanto corpo coletivo, exercem um poder político final e coercitivo uns sobre os outros ao promulgar leis e emendar a sua constituição”56. A forma e o conteúdo da razão pública fazem parte da mesma ideia de democracia57. Assim, as normas morais e os valores políticos da razão pública devem assegurar as condições para uma cidadania democrática comprometida com o ideal de cooperação social e fundada no respeito mútuo. Partindo dessa ideia, Rawls busca estabelecer que, dessa maneira, as questões políticas fundamentais sejam decididas não por razões que expressem uma verdade última (razões não públicas), mas por razões que possam ser compartilhadas por todos os cidadãos como livres e iguais. A razão pública assume, então, um caráter muito mais normativo do que epistêmico. É dessa forma que Rawls estabelece a sua base do conceito de democracia deliberativa, sendo que o cerne normativo dessa concepção reside na própria ideia de deliberação58.


    Quando os cidadãos então discutem, deliberam, trocam pontos de vista e se enfrentam, debatem e defendem as razões apresentadas para fundamentar determinada posição ou juízo, a razão pública é essencial, pois ela deverá caracterizar os argumentos dos cidadãos no que tange aos elementos essenciais da constituição e às questões de justiça básica59. Para Rawls, importa que a deliberação pública torne-se possível, seja reconhecida como uma característica básica da democracia e liberte-se do curso do mercado, pois, caso contrário, a política seguirá dominada por interesses corporativos, particulares etc60. Ainda na concepção de Rawls, a razão pública tem, justamente, a função de permitir que os princípios de justiça possam ser justificados perante todos e, assim, aplicados corretamente61. Estabelece-se, dessa forma, uma relação necessária entre justiça e democracia (deliberativa). O objetivo da razão pública de Rawls é estruturar o processo democrático e estabelecer princípios substantivos que expressem se o resultado do processo é justo.


    Ao contrário de um modelo fortemente procedimental (como o de Habermas), o modelo substantivo de Rawls requer proteção para liberdades não políticas, como, por exemplo, a igualdade de oportunidades e distribuição justa de recursos sociais. Partindo dessa ideia, a função da deliberação é somente resolver de que modo a aplicação de princípios pode ser mais bem realizada62. Esse atrelamento da deliberação a princípios de justiça previamente justificados é o aspecto distintivo do modelo de democracia deliberativa substantiva63.


    A teoria da justiça de Rawls, como teoria político-normativa, procura reconciliar liberdade e igualdade (a liberdade dos modernos, de Locke, e a igualdade dos antigos, de Rousseau). Essa tarefa se dá por meio da aplicação dos princípios de justiça que devem ser fundamentados segundo um procedimento de construção64. Na justiça como equidade, a fundamentação dos princípios de justiça ressalta tanto o universalismo dos princípios de justiça quanto a sua sensibilidade ao contexto. E é a razão pública quem tem a função de “articular e fazer a mediação entre as pretensões normativas da concepção política da justiça e os contextos sociais, as práticas e instituições da democracia real”65. Rawls elabora, assim, um procedimento de justificação para mostrar que os seus princípios de justiça transcendem o momento de seu surgimento e podem servir como padrões para reformas políticas na estrutura básica da sociedade66.


    É por meio da centralidade que o conceito de razão pública assume, na aplicação dos princípios de justiça que Rawls estabelece, uma aproximação entre a sua teoria da justiça e uma concepção (substantiva) de democracia deliberativa. Em sentido contrário, mais fortemente procedimental, Habermas estrutura outra forma de se fundamentar a prática democrática.


    2.1.2. Jürgen Habermas: um olhar sobre o seu modelo procedimental de democracia


    Diferentemente de John Rawls, Jürgen Habermas não limita a sua análise da democracia à esfera da filosofia política. Habermas dissente de Rawls na forma e no conteúdo da concepção de democracia e ainda amplia a sua análise para esferas como a teoria social e a filosofia da linguagem, criando, assim, uma ética do discurso. O próprio Habermas assente que a teoria da Justiça de Rawls foi um marco na história da filosofia prática. Para Habermas, a obra de Rawls retomou questões morais essenciais que estavam relegadas há muito tempo67.


    Habermas se preocupa em erigir, em sua ética do discurso, um contexto ideal de comunicação capaz de incluir, em condições de igualdade e liberdade, todos os participantes do processo comunicativo68. Para tanto, apresenta a esfera pública como o espaço privilegiado em que as normas emergentes do mundo da vida são racionalizadas pela comunicação para então poderem, por meio do processo decisório, ter espaço no âmbito estatal69. Enquanto Rawls estabelece um modelo substantivo de democracia deliberativa (na qual os princípios a serem aplicados já estão previamente justificados), Habermas, ao contrário, elabora um modelo fortemente procedimental de democracia deliberativa. O modelo de Habermas é procedimental porque deixa em aberto os possíveis resultados da deliberação. Vale dizer, os princípios a serem aplicados devem encontrar a sua justificação no curso do próprio processo deliberativo. Daí a ideia de que as maiorias estão impedidas de tomar decisões que obstaculizem a realização das condições procedimentais da própria democracia70.


    Essa concepção procedimental da democracia e da política deliberativa de Habermas tenta superar a proposta de Rawls e levar a sério a exigência comunitarista de uma universalidade sensível e atenta às peculiaridades do contexto em que estão inseridos os cidadãos71. Para Habermas, toda ordem jurídica também é expressão de uma forma de vida particular e não apenas o reflexo do teor universal dos direitos fundamentais72. A proposta de Habermas se funda na força justificadora do procedimento e não, no conteúdo da razão pública (como propõe Rawls)73.


    Para que esse modelo de democracia deliberativa se concretize, os sujeitos devem se reconhecer mutuamente como livres e iguais e interagir entre si sem a pretensão objetivadora de garantir o próprio sucesso. Somente por meio desse “agir comunicativo” os participantes podem “adotar o enfoque performativo de um falante que deseja entender-se com uma segunda pessoa sobre algo no mundo, as energias de ligação da linguagem podem ser mobilizadas para a coordenação de planos de ação”74. O objetivo da ética discursiva habermasiana é, assim, estabelecer um acordo racionalmente motivado quando houver um conflito normativo75. Para tanto, Habermas recorre a um modelo de amplo e irrestrito diálogo, no qual todos os participantes têm igual acesso e prevalece a força do melhor argumento.


    Esse modelo de Habermas estabelece uma “situação ideal de fala” e “impõe uma série de condições apresentadas através de três exigências fundamentais: a não limitação, ou seja, ausência de impedimentos à participação; a não violência, inexistência de coações externas ou pressões internas; e a seriedade, todos os participantes devem ter como objetivo a busca cooperativa de um acordo” 76. Dessa forma, na medida em que os participantes aceitam entrar em uma práxis de entendimento cooperativo, eles também aceitam tacitamente a condição de consideração simétrica ou uniforme dos interesses de todos. Tal práxis “somente pode ser bem-sucedida se todos e cada um estiverem dispostos a convencer os outros e a se deixarem convencer por outros; todo participante sério precisa examinar o que é racional para ele naquelas condições de consideração simétrica e uniforme dos interesses”77.


    Diante disso, é certo que em países periféricos como o Brasil, onde grande parte da população está à margem do processo decisório, os desafios são maiores. No entanto, conforme aponta Álvaro Ricardo de Souza Cruz, a crítica de que a situação ideal de fala de Habermas é idealista e impossível de se verificar em países como o Brasil é equivocada78. Isso porque o discurso não é algo ideal e a situação ideal de fala faz parte da condição humana. Ou seja, o discurso, em si, tem uma pretensão universal em torno da condição humana do homem, pois “a comunicação entre os homens se estrutura pela ‘situação ideal de fala’ que, certamente, terá seus elementos melhor ou pior percebidos pela competência linguística dos participantes”. O que Álvaro Ricardo de Souza Cruz busca mostrar é que, de fato, não se podem ignorar as questões socioeconômicas que afetam os participantes, pois elas são fundamentais para uma melhor ou pior compreensão de qualquer discurso79. Nesse sentido, o próprio Habermas chama atenção ao explicitar que a sua teoria do discurso não busca erigir um conjunto de cidadãos voltados à ação, mas à garantia de procedimentos que possibilitam essa ação80. Por isso, para Habermas, “a substância dos direitos humanos insere-se, então, nas condições formais para a institucionalização jurídica desse tipo de formação discursiva da opinião e da vontade, na qual a soberania do povo assume figura jurídica”81. Daí a proposição de Habermas de conciliar a soberania popular e o Estado de Direito (garantidor e promotor de direitos).


    Para Habermas, a ideia dos direitos humanos e a da soberania popular determinam, até hoje, a compreensão normativa dos Estados Democráticos de Direito82. A democracia depende, assim, de um contexto de liberdade e igualdade promovido pelo Estado de Direito. O Estado de Direito assume, dessa maneira, papel primordial no modelo de democracia de Habermas. Será justamente contra a existência de desequilíbrios entre os participantes do debate público (o que tornaria impossível a formação discursiva da vontade coletiva) que o Estado de Direito vai atuar, promovendo a institucionalização do processo inclusivo de formação pública da opinião e da vontade83. Para Habermas, a relação interna entre soberania popular e direitos humanos somente se estabelece “se o sistema dos direitos apresentar as condições exatas sob as quais as formas de comunicação  necessárias para uma legislação política autônoma  podem ser institucionalizadas juridicamente”84. Habermas, então, reconstrói o sistema de direitos fundamentais à luz da sua concepção de democracia deliberativa a fim de quê:


    


    [...] esse sistema contenha justamente os direitos que os cidadãos são obrigados a atribuir-se reciprocamente, caso queiram regular legitimamente a sua convivência com os meios do direito positivo [...]:


    (1) Direitos fundamentais que resultam da configuração politicamente autônoma do direito à maior medida possível de iguais liberdades subjetivas de ação.


    (2) Direitos fundamentais que resultam da configuração politicamente autônoma do status de membro numa associação voluntária de parceiros de direito.


    (3) Direitos fundamentais que resultam imediatamente da possibilidade de postulação judicial de direitos e da configuração politicamente autônoma da proteção jurídica individual.


    (4) Direitos fundamentais à participação, em igualdade de chances, em processos de formação da opinião e da vontade, nos quais os civis exercitam sua autonomia política e através dos quais eles criam direito legítimo.


    (5) Direitos fundamentais a condições de vida garantidas social, técnica e ecologicamente, na medida em que isso for necessário para um aproveitamento, em igualdade de chances, dos direitos elencados de (1) até (4)85.


    


    Essa proposta de reconstrução do sistema de direitos fundamentais de Habermas busca, então, garantir as condições procedimentais do discurso para que os cidadãos possam participar dos processos de discussão e deliberação.


    Habermas estrutura ainda outro elemento essencial à sua concepção de democracia deliberativa  a esfera pública. Para ele, a deliberação ocorre nos espaços oficiais (estatais/institucionais), mas também em espaços e redes informais de comunicação (esfera pública não estatal)86. Habermas define a esfera pública como um fenômeno social elementar que não pode ser entendida como uma instituição ou uma organização. Ao contrário, ela se constitui em uma rede de comunicação de conteúdos, em que os fluxos de comunicação se tornam opiniões públicas. A esfera pública é “uma estrutura comunicacional do agir orientado pelo entendimento, a qual tem a ver com o espaço social gerado no agir comunicativo, não com as funções e nem com os conteúdos da comunicação cotidiana”87. A esfera pública é, assim, constituída de foros, arenas e palcos que dão consistência à formação discursiva de opiniões. Ela se conforma a partir do fluxo comunicacional das universidades, associações, sindicatos, partidos políticos, organizações não governamentais, imprensa etc.88.


    Habermas erige, assim, uma teoria crítica da sociedade a partir de uma pragmática linguística. Dessa forma, constrói uma teoria particular da moral, do direito e da própria democracia89. Vale dizer, “assim estruturado, o modelo de Habermas revela que a legitimidade das decisões estatais depende de dois fatores coordenados: a institucionalização jurídica dos procedimentos de legiferação e a abertura do sistema estatal aos influxos comunicativos que advém do espaço público”90. Vê-se, com isso, uma íntima relação entre o Direito e a esfera pública, pois o Direito somente se legitima no debate produzido na esfera pública.


    2.2. A democracia deliberativa para além de John Rawls e Jürgen Habermas


    O que se pode perceber com as propostas de Rawls e Habermas é que para fundamentar uma concepção de democracia (e de democracia deliberativa, sobretudo) é necessário se fazer referência a questões de epistemologia moral e do conhecimento de princípios de moralidade social. Carlos Santiago Nino, então, analisa exatamente como esses autores relacionam direito, moral e política e qual o reflexo dessa relação para a teoria democrática.


    Nino mostra que há uma grande controvérsia sobre a postura metafísica de Rawls, sob a qual se erigem os seus dois princípios de justiça. Essa controvérsia se deve ao fato de Rawls apelar a quase todos os argumentos (exceto o teológico) que têm sido utilizados ao longo da história da filosofia para fundar uma justificação intersubjetiva dos juízos morais: o consentimento, o autointeresse, a intuição e a estrutura do raciocínio moral. Rawls ainda apela aos pressupostos formais do discurso moral para fundar seus princípios de justiça, tais como a universalidade, generalidade, publicidade e finalidade e também descreve a deliberação sobre os princípios de justiça como um caso de pura justiça procedimental. É quando Rawls se refere à justificação da democracia, entendida como regra da maioria, que ele exibe mais claramente seu individualismo epistêmico91, pois defende a democracia constitucional reafirmando a importância do princípio da igualdade e da liberdade, dando maior ênfase, sobretudo, a este último92.


    Rawls reconhece que a discussão entre uma pluralidade de pessoas tem bons efeitos, já que, desse modo, incrementa-se a imparcialidade do debate. Da mesma forma, as perspectivas se enriquecem e diminuem as possibilidades de erro nas decisões. No entanto, alerta Rawls que deve existir um aspecto da moralidade no qual a discussão e a decisão majoritárias tenham alguma importância para o acesso a soluções corretas93. John Rawls enfatiza a razão pública para a justificação das decisões políticas por ter um papel determinante no processo democrático-deliberativo. Assim, busca-se definir quais argumentos podem realizar tal justificação de forma legítima. A partir daí, a razão pública não se basta à argumentação, mas também envolve princípios substantivos de justiça.


    Para Rawls, o modelo de democracia deliberativa tem como objetivo determinar a melhor forma de aplicação desses princípios substantivos de Justiça94. Ou seja, se ele acredita em uma pluralidade de sujeitos, valores, de distintas concepções sobre a vida, é o procedimento deliberativo que determinará a legitimidade da democracia moderna. Com isso, vê-se que Rawls dá preponderância aos resultados do procedimento democrático-deliberativo, na premissa de estabelecer um consenso racional quanto aos seus meios e fins95. Daí, o motivo de se classificar John Rawls como defensor de uma democracia deliberativa substantiva96.


    Nino, então, observa que, ao contrário de Rawls, para Jürgen Habermas o discurso prático é constituído por interações comunicativas97. É por meio dessas interações que os sujeitos argumentam a favor ou contra os diferentes reclamos de validez dos juízos morais, tentando obter um consenso sobre eles98. Habermas busca erigir um contexto ideal de comunicação capaz de incluir em igualdade e liberdade todos os participantes do processo de comunicação99. Dessa forma, ele valoriza, mediante o núcleo normativo da ética do discurso, a esfera pública como espaço legítimo de discussão. Habermas, assim como Rawls, parte do pressuposto da diferença entre os sujeitos, da existência de uma pluralidade ética, valorativa e conceitual quanto à vida. E, para ele, é o modelo procedimental de ação comunicativa, de processo deliberativo, o meio mais adequado para se buscar o consenso100.


    Habermas parte do pressuposto de que o traço fundamental da Modernidade é a configuração do homem como indivíduo capaz de autorreflexão crítica, o que lhe permite exigir igualdade de respeito e disponibilidade para o diálogo. Assim, Habermas propõe que a formação racional da vontade pressupõe um exercício público de discussão comunicativa, em que todos os participantes fixam a moralidade de uma norma a partir de um acordo racionalmente motivado. Em um mundo desencantado, apenas os discursos morais podem solucionar os conflitos. Assim, a teoria habermasiana está limitada a um processo de reconstrução do procedimento de formação racional da vontade101. A formação discursiva da vontade permite a interação comunicativa em que vence o melhor argumento.


    Habermas adota uma concepção eminentemente procedimental, dando ênfase ao respeito e à obediência dos meios sem restrição aos resultados obtidos102. É no espaço público que as diferentes concepções e expectativas normativas do mundo da vida são racionalizadas pela comunicação103. Habermas sustenta que a tarefa da argumentação moral requer um esforço cooperativo, amplo e público. Assim, a imparcialidade não se reduz a um mero equilíbrio de poderes, mas ao fato de que o discurso prático dos sujeitos objetiva um interesse comum e busca um ponto de equilíbrio104. Com isso, vê-se que a validez dos juízos morais não deriva dos resultados do discurso, como propõe Rawls, mas sim dos pressupostos empreendidos no procedimento deliberativo, na interação comunicativa. Segundo o modelo procedimental de democracia deliberativa de Habermas, a deliberação deve estar atenta aos resultados, mas a justificação de princípios deve ser realizada no curso do próprio procedimento, do processo deliberativo105. Em outros termos, o princípio da ética discursiva somente pode admitir que as normas tenham validez se alcançarem, ou se puderem alcançar, a aprovação das pessoas afetadas em sua condição de participantes do discurso concreto106. Dessa forma, o Estado de Direito pode ser abrangido por aquilo que Habermas chama de consenso procedimental, no qual, se respeitado tal consenso, a deliberação pode atribuir qualquer conteúdo às decisões políticas, mantendo-se aberta quanto aos resultados.


    Conclui Nino que Habermas coincide com Rawls na existência de pressupostos formais decisivos para que os princípios morais em debate sejam válidos e legítimos, como, por exemplo, o pressuposto da imparcialidade107. No entanto, enquanto para Rawls esses pressupostos formais podem ser refletidos a partir de um raciocínio individual, para Habermas são regras de uma prática social do discurso, pois somente a discussão coletiva é o meio confiável para a busca cooperativa da verdade108.


    Posto isso, vê-se que Rawls sustenta que a verdade moral é estabelecida pela satisfação de pressupostos formais inerentes ao raciocínio prático de qualquer sujeito, em especial, o pressuposto de que um princípio moral é aceitável por qualquer pessoa que esteja em condições ideais de imparcialidade e racionalidade e tenha conhecimento dos fatos relevantes. Rawls supõe, como Kant, que a estrutura da teoria moral é algo que cada um tem em si mesmo. Como aponta Nino, ainda que Rawls não estabeleça a distinção entre a prática do discurso e outras práticas de uma cultura democrática, ele parece mais atraído a dar às práticas sociais uma prioridade maior na dedução de princípios morais. Dessa forma, Rawls recai no que Nino chama de posição convencionalista.


    Já Habermas identifica a constituição da verdade moral mediante o consenso resultante da prática de uma discussão moral coletiva, devidamente imparcial, em que são respeitados os pressupostos formais de uma prática discursiva dirigida à cooperação109.


    A matriz liberal de Nino, fundada na proteção da autonomia, na inviolabilidade e na dignidade do sujeito, é clara e declarada110. Ele parte desses pressupostos liberais para, então, conceber os direitos fundamentais como contrapeso ao processo democrático, principalmente quando esse processo suprime ou restringe tais direitos básicos. Nesse sentido, ele se aproxima claramente de Rawls e se afasta de Habermas. No entanto, Nino também concebe os direitos fundamentais como fundamento e pressuposto do próprio processo democrático, pois sem eles um processo de discussão e decisão careceria de valor epistêmico111. Tal postura o afasta de Rawls e o coloca em clara afinidade com a teoria habermasiana.


    Para diferenciar as propostas e fundamentações dadas por Rawls e Habermas e, logo em seguida, apresentar sua ideia, Nino estabelece e distingue três teses ontológicas sobre a constituição da verdade moral e três teses epistemológicas sobre o conhecimento dessa verdade moral. Assim, Nino busca mostrar como, das teorias de Rawls e Habermas, se podem extrair tais teses que explicam suas propostas e como se podem extrair outras teses (uma ontológica e outra epistemológica) que expliquem a sua proposta.


    A primeira tese ontológica é atribuída a Rawls e estabelece que a verdade moral se constitui pela satisfação de pressupostos formais inerentes ao raciocínio prático de qualquer indivíduo que se encontre sob as condições ideais de imparcialidade, racionalidade e conhecimento de direitos relevantes112. Já da teoria de Habermas se pode extrair outra tese ontológica, a qual estabelece que a verdade moral se constitui pelo consenso resultante da prática real de discussão moral. A partir dessas teses, Nino, então, erige a sua, a qual estabelece que a verdade moral se constitui pela satisfação de pressupostos formais ou processuais de uma prática discursiva dirigida à cooperação e à prevenção de conflitos.


    As teses epistemológicas refinam ainda mais o raciocínio, já que é por meio delas que se poderia, então, conhecer essa verdade moral constituída a partir da teoria da cada autor. A primeira tese epistemológica é atribuída a Rawls e estabelece que o conhecimento da verdade moral se alcança apenas por meio da reflexão individual. A tese epistemológica extraída da teoria de Habermas estabelece que, ao contrário, a verdade moral é conhecida apenas por meio da discussão e decisão coletivas, pois a reflexão individual é sempre distorcida e carrega, em si, os interesses e preconceitos do sujeito. A tese epistemológica de Nino, por sua vez, estabelece que o conhecimento da verdade moral é alcançado de forma mais confiável por meio da discussão e decisão coletivas, pois o intercâmbio de ideias e a necessidade de se exporem razões ante os demais não apenas incrementa o processo no conhecimento de outros interesses e na identificação de possíveis erros, como também aumenta a probabilidade de que a decisão seja imparcial. Todavia, tal processo não exclui completamente a possibilidade de se conhecer a verdade moral por meio de um processo individual de reflexão, ainda que, de fato, esse seja mais difícil, devido à dificuldade que o sujeito possui em se manter imparcial113.


    Dessa forma, Nino apresenta uma tese ontológica e uma tese epistemológica que não nega nenhuma das proposições anteriores de Rawls e Habermas, mas, ao contrário, se vale de ambas para ressaltar os aspectos positivos de cada uma delas e tentar ir além. Nino preenche a lacuna deixada por Rawls ao acreditar no debate coletivo, na prática discursiva proposta por Habermas114. Ao mesmo tempo, não nega que a razão individual de um sujeito também possa, ainda que carente de um debate coletivo, propor soluções adequadas115. Com isso, Nino busca superar a proposta individualista de Rawls, que conduz a um elitismo moral exacerbado e, também, a proposta de Habermas, a qual pode conduzir a um populismo moral116.


    Nino toma parte das teorizações de Rawls e Habermas, mas, diferentemente deles, concebe que o conhecimento da verdade moral se dá a partir de um procedimento que privilegie uma discussão e decisão intersubjetivas. Dessa forma, o intercâmbio de ideias e a necessidade de se justificar determinada posição aos outros debatedores/participantes incrementam o conhecimento que o indivíduo possui, detectam defeitos no raciocínio e protegem a imparcialidade. No entanto, essa prática não exclui a possibilidade de a reflexão individual também produzir soluções corretas, ainda que este método seja o menos confiável, dada a dificuldade de manutenção da imparcialidade117.


    2.3. A democracia deliberativa como guia para a tomada de decisões legítimas


    A posição intermediária entre Rawls e Habermas adotada por Nino é por ele intitulada de construtivismo epistemológico118. Nino fundamenta o valor epistêmico da democracia na busca da solução mais adequada mediante práticas discursivas coletivas e(ou) individuais, e põe em evidência a imparcialidade como requisito essencial para a busca dessa solução. Nesse sentido, a princípio, a unanimidade parece ser o equivalente funcional da imparcialidade. Se aqueles que podem ser afetados por uma decisão tiverem participado da discussão em condições de igualdade, a decisão tomada será, provavelmente, imparcial e moralmente correta, sempre que todos a aceitarem livremente e sem coerção119.


    No entanto, preocupado com a realidade complexa e a práxis social cotidiana e, diferentemente de Jürgen Habermas e John Rawls, Nino não pretende alcançar o consenso como resultado mais adequado ou da solução mais justa, nem mesmo quando presentes as condições ideais para o debate. Nino acredita na democracia deliberativa como o método mais confiável para transformar os interesses das pessoas, suas preferências e, assim, chegar ao resultado mais correto120. Daí a sua proposição de conferir legitimidade à decisão majoritária121. O argumento que confere legitimidade e validade à decisão da maioria não pode ser o de que ela, maioria, está mais perto da unanimidade, visto que a equivalência funcional entre unanimidade e imparcialidade não se reduz a uma questão meramente quantitativa. A passagem da unanimidade para a regra da maioria deve ser baseada na ideia de que a imparcialidade será mais bem preservada por meio da discussão/dissenso do que qualquer outro meio ou resultado advindo do consenso unânime. Ou seja, um processo de discussão moral com certo limite de tempo, dentro do qual uma decisão majoritária deve ser tomada, tem maior poder epistêmico para alcançar decisões moralmente corretas do que qualquer outro procedimento de decisões coletivas122. Mas, para não recair no mesmo equívoco da teoria de Habermas, a decisão majoritária deve sempre ser vista com cautela, pois a discordância de uma minoria é o que pode, por vezes, até mesmo, conferir o grau de imparcialidade necessário para que a decisão tomada seja tida como a mais correta e, também, o fundamento para questioná-la ou desobedecê-la.


    O valor epistêmico da democracia deliberativa, baseado na discussão e decisão públicas, não se aplica a qualquer decisão, em particular, e tampouco tem o condão de afirmar que todas as decisões majoritárias são as corretas. Ela não é uma confirmação do ditado popular “a voz do povo é a voz de Deus”123. Por óbvio que decisões democráticas majoritárias podem ser equivocadas e quase sempre excluem, por consequência, interesses minoritários. No entanto, é o valor epistêmico da democracia que deve fundar a aceitação da decisão democrática, inclusive nos casos em que a reflexão individual do sujeito aponte a decisão majoritária como equivocada. Pois, se não fosse assim, um sujeito somente aceitaria o resultado do processo democrático quando tal resultado coincidisse com a sua reflexão individual. E tal postura contraria completamente a conclusão de que o processo democrático--deliberativo é geralmente mais confiável epistemicamente do que o processo de reflexão individual de um sujeito. Vale dizer, deve-se obedecer ao resultado do processo democrático, mesmo quando ele afronte a reflexão individual de um sujeito, sempre que se houver observado as condições sobre as quais se baseou esse processo124. Isso não significa que um indivíduo não possa se posicionar contra a maioria. Ao contrário, o direito de se criticar a decisão tomada deve sempre ser resguardado e, em certos casos, pode-se, até mesmo, admitir a abstenção do sujeito em atuar conforme a decisão tomada (objeção de consciência125).


    Se, por um lado, Nino não descarta a reflexão individual e a busca da verdade moral da melhor decisão, de forma particular, por outro, deve-se, sempre, conferir maior grau de legitimidade à decisão coletiva, deliberada e assistida por todos. Isso porque ele não pretende que a teoria da democracia deliberativa tenha aplicação em toda a dimensão moral. Ao contrário. Segundo Nino, o valor epistêmico da democracia deliberativa encontra limites no princípio da autonomia do sujeito. Isso quer dizer que não se devem admitir, ainda que por meio de um debate público, interferências sobre a vida e a escolha privada do cidadão. Há questões que dizem respeito à intimidade do sujeito como, por exemplo, sua escolha religiosa, sua opção sexual, sua dieta alimentar etc., que não devem estar sujeitas ao debate e à decisão públicos.


    Para a concretização de sua teoria, Nino parte e depende do pressuposto de que a falta de imparcialidade não se deve às inclinações egoístas dos atores sociais e políticos, mas sim à ignorância destes sobre os interesses dos demais126. É com base nesse pressuposto que Nino reafirma sua crítica a governos ditatoriais ou aristocráticos (elitistas), já que um ditador, ou uma minoria detentora do poder, deixa de conhecer os interesses dos setores mais afastados da sociedade.


    Se o pressuposto adotado por Nino parece ingênuo ao conceber que os sujeitos envolvidos no debate (sejam eles governantes ou governados) não estão, naquele momento, imbuídos de interesses egoístas, o fundamento para legitimá-lo parece a melhor resposta à pretensa singeleza. Definir os interesses da população não é uma questão de simples conhecimento, mas também de escolha. Assim, se um indivíduo não tem nenhuma oportunidade de tomar uma decisão que o permita/ajude a dar uma ordem de preferência aos seus interesses, poderia ver-se impossibilitado de definir essa ordem. Ou seja, o pressuposto de imparcialidade será satisfeito se os sujeitos envolvidos no processo deliberativo tiverem conhecimento sobre os dados fáticos e relevantes da questão em debate127. Dessa forma, evita-se a discricionariedade ou imposição das vontades/decisões dos governantes e abre-se espaço para que se possa eleger coletivamente a melhor decisão, sobretudo por aqueles que serão diretamente afetados por ela.


    Ao tratar da influência das negociações e emoções sobre a democracia deliberativa, Nino mostra que tais fatores podem, muitas vezes, representar um malefício na medida em que ensejam decisões parciais, movidas por paixões; mas, podem também ser responsáveis por importantes mudanças estruturais nos modos de decisão, em especial, nos sistemas de governos representativos128. Para que a negociação e as emoções possam ser reivindicações legítimas no processo deliberativo elas devem se afirmar pela argumentação e não por seu poder agregador129. Vale dizer, se é inevitável que nos processos decisórios possa haver negociação e influência da emoção, é melhor que esses aspectos sejam incorporados ao processo e, assim, submetidos à sabatina argumentativa. Dessa forma, a negociação e a emoção podem até mesmo ser benéficas ao processo de discussão pública, pois permitem a identificação das justificativas levadas a cabo no processo de deliberação. Busca-se, assim, a justificação das propostas e decisões perante os demais sujeitos e grupos. Dessa maneira, uma proposta apaixonada, ou obtida mediante barganha, não pode ser acatada ou sancionada tendo a negociação ou a situação emocionante do momento como próprio fundamento da decisão. Ainda assim, é preciso reconhecer que existe uma linha muito tênue que separa as decisões tomadas com base em negociações e situações de emoção daquelas que, de fato, foram submetidas a um processo genuíno de discussão pública. O que se defende é que em uma democracia deliberativa e em um processo de discussão e decisão é desejável que os sujeitos apresentem suas razões e argumentem de modo imparcial130.


    No entanto, é certo que os indivíduos possuem suas preferências e interesses e, por isso, podem (e isso usualmente acontece) apresentar razões autointeressadas. Parece muito difícil que um indivíduo argumente sempre de forma imparcial, como se tivesse que ser juiz de si próprio, de seus argumentos e de suas crenças. Além do mais, pretender tal postura seria demasiado exigente. Todavia, o que se pode exigir é que esse cidadão esteja aberto para o debate e, assim, discuta, delibere, apresente suas preferências, interesses e razões para que eles sejam postos à prova e, quiçá, aceitos131. Um cidadão responsável atua devidamente quando está aberto a escutar aos demais e entender seus argumentos. Mas para isso não necessita converter-se em um árbitro de seus próprios interesses, pois é ele parte, e não juiz, e não deve envergonhar-se dessa sua condição de parte. O que se pode reclamar às partes que estão em conflito, em discussão, é que estejam abertas a escutar a parte contrária e a dar-lhe as melhores razões possíveis sobre a posição que defendem132. Assim, a discussão pública ajuda a impedir ou prevenir a tomada de decisões parciais e viciadas.


    Nino não se propõe a estabelecer todas as condições necessárias para que um argumento seja válido. Porém, pela via negativa aponta alguns argumentos que, usualmente, são utilizados e que, em verdade, nada representam ou fundamentam e, portanto, não podem ser utilizados em um processo de discussão e deliberação.


    A simples expressão do desejo ou descrição do interesse não pode ser utilizada como argumento para fundamentar uma decisão, pois ela, em si, nada justifica. A referência a uma tradição, costume ou divindade pode, no máximo, servir de premissa ao processo de argumentação, porém, não serve como fundamentação, pois tradição e autoridade podem sempre ser postas à prova e questionadas. A proposição de normas que não sejam gerais e abstratas põe em xeque a imparcialidade de uma decisão fundada nestes termos, pois certamente estabelece uma discriminação injustificada. Propostas que são contrárias aos atos ordinários do proponente ou que se aplicam somente a uma situação particular (e não a outras similares) carecem de legitimidade, pois contradizem as posturas habituais do proponente e, seguramente, evidenciam um caso de seletividade infundada. De igual forma, propostas que desconsiderem as necessidades dos indivíduos não se sustentam, porque carecem de razões para serem criadas. Por fim, propostas que tentam resolver um conflito, mas são parciais, também carecem de legitimidade, pois não explicam as razões de suas parcialidades133.


    Com isso, busca-se evidenciar que algumas condições que definem o caráter genuíno de um argumento, sem que definam sua validade, devem ser pressupostos de qualquer discussão. Ou seja, qualquer proposta egoísta pode ser apresentada sob a égide de um discurso coletivo, aparentemente imparcial. No entanto, estas disposições, que mostram como determinados argumentos não podem ser utilizados, tendem a minimizar ou ao menos expor como determinados argumento carecem de legitimidade.


    Nino apresenta esses argumentos carecedores de legitimidade para coibir propostas parciais, egoístas, sem fundamento substancial, já que, quando postas em xeque perante a coletividade, tendem a ser questionadas e excluídas da decisão. Com isso, o autor não pretende defender uma teoria consensual ou majoritária da verdade fática, lógica ou filosófica, mas apenas mostrar como as questões morais, de interesse abrangente, quando postas em debate para um processo de deliberação, ajudam ao conhecimento da melhor resposta.


    Dessa maneira, se de um lado a proposta de Nino busca fugir das decisões utilitaristas e parciais ao expô-las à sabatina argumentativa, por outro não consegue escapar ao fato de que em determinados momentos nem mesmo o procedimento legítimo pode impedir tais decisões. Por isso Nino se preocupa tanto com a defesa das minorias e com a busca e proteção de determinados valores morais, transformados em normas e impassíveis de questionamento. É justamente nesse ponto que Nino acentua a tensão entre constitucionalismo e democracia.


    A democracia deve ser adotada como procedimento e experimentação em uma ação comunicativa e argumentativa a fim de serem tomadas as decisões moralmente mais corretas. No entanto, não podem usurpar determinadas conquistas, direitos e garantias estabelecidas pela Constituição. O que diferencia Nino (e, aqui, também deve-se incluir Roberto Gargarella) dos demais teóricos é que não pretende ele uma teoria que ignore essa tensão134. Ao contrário, é a partir dela que se deve teorizar e com ela conviver. Por essa razão, Nino não acredita no consenso tão idealizado por Rawls ou Habermas, mas dá grande valor às decisões coletivas.


    A teoria da democracia deliberativa de Carlos Santiago Nino se funda, portanto, na capacidade epistemológica da discussão coletiva e da decisão majoritária para alcançar soluções moralmente corretas.


    A capacidade epistemológica da democracia deliberativa fundada na discussão pública é importante porque a partir dela pode-se não apenas justificar parcialmente as democracias existentes, como também se pode utilizá-la como guia e parâmetro para transformar esse processo em um procedimento ainda mais democrático, inclusivo, plural e imparcial.


    A deliberação é legítima se a inclusão das partes no processo de discussão e decisão se dá em pé de igualdade e sem pressões coercitivas; mediante o conhecimento dos termos fáticos do problema e de tal forma que as minorias não estejam incapacitadas de participar; em momentos em que os indivíduos não se encontrem sujeitos a emoções extremas135.


    Nesse ponto, Nino se aproxima do que propõe Habermas em sua “situação ideal de fala”136. Diante disso, quando as condições para promover o valor epistêmico da democracia não são satisfeitas ela não alcança a sua completude. Tais condições devem ser cumpridas, na medida em que são elementos de justificação das democracias existentes e também são guias para o incremento de uma democracia mais aprofundada137.


    Entretanto, é justamente na constatação de Nino de que, muitas vezes, setores da sociedade são impedidos de serem ouvidos que se verificam as interseções entre constitucionalismo e democracia. A democracia, como conquista e processo de tomada de decisões, insere o sujeito/povo nas discussões e deliberações, enquanto o constitucionalismo regula este processo, estabelecendo limites, padrões e, até mesmo, determinações, como a representação, por exemplo. No entanto, muitas vezes o constitucionalismo pode representar um freio à democracia. Outras vezes, o próprio procedimento democrático deixa de satisfazer direitos e exigências constitucionais.


    2.4. O procedimento democrático-deliberativo e a satisfação prévia de direitos substantivos (ou procedimentalismo com substancialismo)


    A qualidade epistêmica das leis democráticas varia de acordo com o grau no qual os processos de discussão coletiva e de tomada de decisão estão baseados. Quando essas condições não são satisfeitas, as leis se tornam débeis, passíveis de questionamento. Dessa forma, para Nino, o valor epistêmico de uma democracia requer o cumprimento de certas condições e pré-requisitos, quais sejam: a participação livre e igual no processo de discussão e de tomada de decisões; a proposição e a sua justificação; a ausência de minorias isoladas; e a existência de um marco emocional apropriado para a argumentação138. Alguns desses pré-requisitos podem ser considerados a base de uma declaração de direitos ou, então, considerados como direitos a priori ao processo democrático139.


    A natureza desses direitos a priori cria problemas significativos, já que os direitos sociais podem ser encarados como a extensão natural dos direitos individuais clássicos140. Nino reconhece que desde o lugar de onde escreve (América Latina) esses direitos são violados por ações ou omissões, cotidianamente. Dessa forma, a liberdade e a igualdade, que são precondições essenciais do processo democrático, são postas em risco. Vale dizer, as pessoas que sofrem privações materiais têm sua participação limitada e(ou) excluída do processo de discussão e tomada de decisões141. Por isso, é importante que a própria democracia satisfaça esses direitos a priori, o que fará com que o processo democrático tenha seu valor aumentado ou reduzido de acordo com a sua aproximação ou distanciamento das exigências de uma discussão ampla e aberta, com a participação de todos os potencialmente afetados pela decisão a ser tomada, com as melhores condições de liberdade e igualdade e com a estrita observância e necessidade de se justificarem as propostas por meio de princípios públicos e não de meros interesses particulares142. Dessa forma, Nino tenta superar o conflito entre procedimentalismo e substancialismo, pois, para ele, os direitos fundamentais (que subjazem ao processo democrático-deliberativo) se situam no plano ontológico. A democracia deliberativa, por sua vez, se situa no plano epistemológico. Assim, não haveria conflito entre democracia deliberativa e direitos fundamentais, uma vez que pertencem a planos diferentes143. No entanto, apesar da proposição de que os direitos fundamentais estão em um plano distinto do plano em que se encontra o processo democrático, ao estabelecer certos direitos como condição do próprio processo democrático-deliberativo (direitos a priori) esse conflito entre procedimentalismo e substancialismo parece não se resolver, mas, ao contrário, ressurgir144.


    Essa tentativa de instituir um conjunto de direitos básicos e extraí-los em maior ou menor grau do processo democrático é típica do liberalismo que tenta conciliar o ideal democrático com a ideia de direitos substantivos básicos. Assim como Nino, John Rawls adota essa estratégia ao diferenciar as condições de justiça (constitutional essentials) e o âmbito da democracia145; Ronald Dworkin concebe certos direitos como trunfos (e, portanto, prévios ao processo democrático)146. Jürgen Habermas também o faz, ao estabelecer uma compreensão indissociável entre autonomia pública e autonomia privada, entendendo-as como indissociáveis e cooriginais147.


    O que se percebe é que essa tensão é permanente, não se resolve e, ao final, conforme José Luis Martí, tem-se um substancialismo fraco, que dê uma pequena preferência à garantia de direitos substantivos (como John Rawls148 e Ronald Dworkin149), ou um procedimentalismo fraco, que dê uma pequena preferência ao procedimento democrático (como Jürgen Habermas150, Joshua Cohen151 ou Jeremy Waldron152)153.


    Ora, se a democracia deliberativa, tal como vem sendo apresentada e defendida neste trabalho, se justifica como epistêmica, é porque ela é concebida como o procedimento mais adequado e confiável para se chegar a uma decisão coletiva imparcial e legítima. E ela assim o é porque é o método que melhor trata a todos os cidadãos e envolvidos no processo de discussão e decisão com igual respeito e consideração (igual autonomia política e igual dignidade). Mas, se ao fim e ao cabo ela pressupõe uma justificação substantiva (o tratamento valorativo e igualitário que ela supõe e confere aos indivíduos), pode-se concluir que não há justificação epistêmica da democracia deliberativa sem uma justificação substantiva anterior que a respalde. No entanto, essa pressuposição substantiva não subtrai da democracia deliberativa o seu caráter epistêmico, procedimental (a sua confiabilidade como melhor procedimento democrático de tomada de decisões) e, tampouco, o faz supérfluo ou desnecessário. Ao contrário, o caráter epistêmico da democracia deliberativa é importante porque, ainda que pressuponha um fundamento substantivo, é o procedimento democrático de decisão que mais abre espaço à participação coletiva, à incorporação, antes e depois do voto, de momentos e espaços para a argumentação pública sobre as razões que justificam a adoção de uma decisão (ou sua revisão, uma vez tomada tal decisão). Além do mais, uma justificação meramente substantiva careceria dos benefícios que a justificação epistêmica produz  um procedimento amplo, imparcial e que melhor desenvolva justamente esses princípios substantivos.


    Dessa forma, se direitos substantivos são adotados como fundamento intrínseco ao processo democrático, então se pode concluir que não apenas as justificações epistêmicas e substanciais se pressupõem na fundamentação da democracia deliberativa, mas que não há justificação epistêmica sem uma justificação substancial154. Ademais, é difícil conceber uma teoria democrática e uma teoria da decisão (e, ainda mais, uma teoria democrática da decisão) que não esteja, de alguma forma, vinculada a uma fundamentação substantiva. E isso não impede a defesa da democracia deliberativa, como teoria e prática (procedimental) da busca por decisões legítimas e democráticas.


    Todo esse raciocínio e conclusão são importantes porque assim se deixa clara a posição aqui adotada. Vale dizer, dá-se preferência à concepção deliberativa de democracia e, consequentemente, à sua fundamentação e exigências procedimentais, mesmo que tal fundamentação e exigências estejam vinculadas a considerações substantivas155.


    Nino, apesar de defender a satisfação prévia de direitos substantivos e encontrar o limite do processo democrático--deliberativo na autonomia do sujeito, entende ser possível defender uma concepção que outorgue uma pequena prioridade ao procedimento democrático. Isso porque Nino deixa claro que se for necessário satisfazer todas as precondições do processo democrático-deliberativo para outorgar valor epistêmico a esse processo, restariam muito poucas questões a serem definidas pela democracia. Ou seja, não se pode exacerbar o fortalecimento das precondições a tal ponto que a sua ação diga respeito somente a questões do próprio processo, a questões de coordenação, pois o conhecimento dos direitos a priori, seria inacessível se o procedimento fosse epistemologicamente estéril156. Daí a proposição de Nino de que o valor epistêmico da democracia não se outorga segundo o critério de tudo ou nada, mas, sim, de forma gradual. Vale dizer, a falta de satisfação completa das condições a priori pode privar o processo democrático de algum grau de valor, mas não, necessariamente, quita a sua validade total157. E é justamente essa justificação epistemológica da democracia, a qual tem por função definir o conteúdo dos direitos e o valor do próprio processo democrático, que faz de Nino um autor que possibilita a aposta no procedimento democrático-deliberativo.


    Nesse mesmo sentido, Roberto Gargarella, ao fazer uma leitura comparativa entre as propostas de John Rawls158, Bruce Ackerman159, Samuel Freeman160 e Jeremy Waldron161, deixa transparecer que o compromisso com o igual status conferido aos sujeitos é, justamente, reafirmado pelo processo democrático162. Ou seja, é porque os sujeitos são considerados iguais que o debate e a decisão democráticos são possíveis. Tal afirmação não rechaça, de forma alguma, um compromisso forte com os direitos, mas, ao contrário, é a expressão desse compromisso robusto163. E é justamente porque há um dissenso sobre o significado e conteúdo desses direitos que o debate democrático é imprescindível, pois somente por meio dele se poderá estabelecer o valor e o alcance desses direitos164.


    Autores como Rawls ou Freeman ainda poderiam alegar que o apelo a procedimentos majoritários, sob condições em que o entendimento público sobre os requisitos da soberania democrática encontra-se enfraquecido ou em conflito, levaria a um resultado fraco, débil e vacilante. Entretanto, Gargarella mostra que se autores como Rawls ou Freeman querem que suas posições sejam aceitas deveriam, antes, comprovar que, de fato, os déficits que imputam aos procedimentos majoritários, e em especial o debate produzido no âmbito legislativo, não serão reproduzidos no âmbito do Poder Judiciário. Pois, também os Tribunais tomam decisões de forma dividida, fracionada, por intermédio de maiorias frágeis e dissidentes. Além disso, os argumentos e justificativas do Poder Judiciário são (e devem ser) sempre mais limitados. Os juízes e debates jurisdicionais, ao contrário dos debates populares e legislativos, não podem recorrer a concepções amplas de bem, não podem fundamentar suas decisões com argumentos que não pertençam à esfera pública165. Aos juízes compete um discurso de aplicação e não de justificação166.


    Diante disso, surgem muitas questões que suscitam uma postura crítica ante o Poder Judiciário: por que razões pensar que o Poder Judiciário vá, de fato, aceitar as restrições argumentativas que a teoria político-jurídica (defendida pelos próprios autores substantivos que defendem um maior protagonismo dos juízes) lhes impõe? Por que acreditar que os juízes irão, efetivamente, afirmar e não negar o igual status de cada cidadão? Por isso, Gargarella propõe uma postura crítica diante de qualquer proposta destinada a delegar a autoridade interpretativa do povo, dos cidadãos, aos juízes167.


    Ainda que haja um dissenso sobre o significado e conteúdo dos direitos, pode-se e deve-se alcançar um acordo sobre o procedimento que vai definir o valor e o alcance desses direitos. Dessa forma, pode-se encarar o procedimento democrático como condição necessária da legitimidade da decisão, enquanto os direitos que o fundamentam, a satisfação desses direitos, irão justamente definir o valor epistêmico (e, também, a consequente legitimidade) do processo democrático-deliberativo168. É precisamente porque há uma discordância entre os sujeitos que falar, discutir e deliberar são ações necessárias.


    A única forma de se resolverem os problemas de coexistência, as diferenças sobre o conteúdo dos direitos e do próprio processo democrático de tomada de decisão é mediante o diálogo mútuo sobre os referidos problemas169. Ou seja, é porque há uma pluralidade inegável e diferenças tão profundas (quiçá, insuperáveis) que é necessário dialogar, discutir e comunicar. De tal forma que, ao fim e ao cabo, vale a máxima do paradoxo da linguagem: “nós nos comunicamos porque não nos comunicamos”170. É o diálogo, a discussão e a deliberação que possibilitam essa comunicação que, devido às profundas diferenças existentes, em outro contexto não aconteceria. Desta maneira, deve-se sempre encarar o processo democrático como um procedimento contínuo (ongoing). O processo nunca se detém, novas razões sempre podem ser analisadas (a favor ou contra a decisão tomada) de tal forma que o resultado do processo não é nunca, necessariamente, permanente. O consenso é, assim, um consenso que se sabe provisório e a decisão é uma decisão que se sabe sempre precária.


    Essa difícil relação entre substância e procedimento, precondições (direitos a priori) e deliberação democrática não precisa, necessariamente, ser dissolvida, resolvida, pois essa tensão não tira do processo democrático-deliberativo seu valor e sua importância. Mais do que satisfazer todos os princípios e as precondições da democracia (o que seria muito difícil e demasiado ideal) para somente após se iniciar o processo, há que se reconhecer, de saída, um patamar mínimo que por meio do processo (ou por causa dele) se satisfaz. Vale dizer, deve-se buscar um equilíbrio gradual que permita a satisfação progressiva do ideal democrático, uma vez que as restrições impostas pelas precondições se atenuam na medida em que o próprio processo democrático, paulatinamente, se refere a elas171,172.


    2.5. Práticas da democracia deliberativa: minipúblicos, orçamento participativo e conselhos


    O processo democrático-deliberativo com valor epistêmico não é ideal, senão real e, evidentemente, deve se preocupar com a complexa realidade fática e social contemporânea173. As situações enfrentadas pelas sociedades e governos atuais são bastante difíceis devido, por exemplo, às diferenças abismais existentes entre os cidadãos e o tempo quase inexistente que estes dedicam à defesa de seus interesses na esfera pública. Somado a isso, as exigências técnicas de conhecimento para a deliberação de certos temas e a inevitável formação de grupos orientados à defesa de seus próprios interesses não somente são situações inevitáveis, como também dificultam o processo de deliberação e decisão. Mesmo assim, Nino pensa sua teoria preocupada com complexidades das sociedades contemporâneas, em especial, com as dificuldades dos países latino-americanos174. E é a partir desse pressuposto e da fundamentação teórica anteriormente esboçada que se pode pensar em práticas políticas democráticas e deliberativas.


    O repensar dessas práticas democráticas, em geral, se concentra sobre as instituições, a partir de sugestões de novos arranjos institucionais e de poder (como, por exemplo, uma nova estrutura legislativa ou o controle do Poder Judiciário etc.), quase sempre baseadas em teorias abrangentes e complexas175. No entanto, sem ignorar ou menosprezar essas discussões sobre a (re)estruturação da esfera pública, pode-se chamar atenção, concomitantemente, para projetos e práticas menores, porém também efetivos nesse repensar. Esses projetos e práticas consistem em reunir os cidadãos, sejam poucos, sejam muitos, para deliberações públicas organizadas de maneira autoconsciente, o que Archon Fung chama de minipúblicos.


    Esses minipúblicos podem funcionar de diversas maneiras: reuniões (regionais, municipais etc.), associações, grupos reformistas etc. Os minipúblicos são importantes porque eles representam, atualmente, os esforços construtivos mais promissores para o engajamento cívico e para a deliberação pública na política contemporânea. Ademais, tendo em vista a enorme pluralidade e diversidade política, econômica, social, cultural etc., fortalecer e aprofundar diversos minipúblicos pode ser mais fácil e eficaz do que modificar e aprimorar um grande público176. Até mesmo para se repensar novos arranjos institucionais que incentivem e promovam uma participação pública, deliberativa, maior e mais efetiva, é útil saber como funciona a deliberação em âmbitos menores, mais restritos e específicos. Essa prática é importante porque ela traz também consigo, e inclui em suas discussões e propostas, a responsabilidade pública, justiça social, administração efetiva e mobilização popular. Os minipúblicos contribuem, assim, para o projeto democrático, para o revigoramento da esfera pública, modelando o ideal que se quer alcançar e aprimorando a qualidade da participação e da deliberação públicas177.


    Segundo Archon Fung, a primeira escolha a ser feita na formação de um minipúblico é estabelecer sua função. Responder ao que se presta um minipúblico já revela quais contornos esse espaço irá assumir. Pode-se entender o minipúblico como “fórum educativo”178, preocupado em criar condições quase ideais de diálogo. Assim, os cidadãos formariam, articulariam e refinariam opiniões em igual condição, o que qualificaria a opinião pública. As enquetes deliberativas também podem ser situadas no âmbito do fórum educativo e já se mostraram como instrumento hábil a estimular discussões, incrementando e transformando as opiniões dos participantes179.


    Além da função de aperfeiçoar opiniões, os minipúblicos podem desenvolver relações com os responsáveis pela tomada de decisão, de maneira que os consensos obtidos nesses minipúblicos sirvam de informação ao Estado. Este segundo tipo de minipúblico é chamado de “conselho consultivo participativo” e busca possibilitar participação popular e conferir legitimidade social às decisões governamentais180. Há também os minipúblicos criados como “cooperação para a resolução participativa de um problema”, cujo pressuposto é um relacionamento contínuo entre cidadãos e agentes políticos que desejam resolver um mesmo problema181. O Estado apresenta suas propostas para a resolução dos problemas enquanto os cidadãos contribuem na proposição de novas soluções para problemas coletivos e na responsabilização do Estado por suas ações (accountability social). Um quarto padrão de minipúblico se forma pela “governança participativa”, cujo objetivo é inserir a população na formulação das políticas públicas, tal como ocorre, por exemplo, com o orçamento participativo praticado em alguns municípios brasileiros182.


    Estabelecida a função do minipúblico, segundo Archon Fung, há que se selecionar seus participantes. O mecanismo mais comum é a autosseleção voluntária. Ou seja, participam aqueles que assim desejaram. A vontade de participar, entretanto, esbarra na disposição de tempo, interesse e recursos. Essas condições e possibilidades comprometem de saída, porém, a igual representação, restringindo, assim, o espaço público aos cidadãos que, em geral, possuem status mais elevado (pois dispõem de mais tempo e condições econômicas e, assim, têm mais possibilidade de participação). Esse desequilíbrio pode ser contornado por meio de ações afirmativas, como maior divulgação das reuniões em comunidades que seriam sub-representadas, e disposição de recursos que facilitem a participação desses cidadãos, como, por exemplo, a utilização de equipamentos de informática que auxiliem as opiniões e posições dessas pessoas.


    Após estabelecer a função e os participantes do minipúblico, é preciso estabelecer qual assunto será apreciado pelo debate público. Qualquer restrição já de antemão configuraria indevida restrição às liberdades de expressão e política. Matérias que demandam conhecimentos técnicos muito especializados prejudicam a discussão e a deliberação, sobretudo se não há a participação de intermediadores que solucionem as dúvidas dos cidadãos. Por isso, em geral, devem ser escolhidas matérias de interesse público, que beneficiarão todos os potencialmente afetados pela decisão.


    As decisões devem ser tomadas após a veiculação dos diferentes posicionamentos e deverão pautar-se pela força do melhor argumento183. Os minipúblicos devem gerar discussão, de modo que as posições apresentadas sejam ponderadas e refinadas. Desse processo podem resultar importantes benefícios, como o aprendizado público e a responsabilidade estatal (accountability )184. Aquele diz respeito à aquisição de conhecimento sobre estratégias e práticas políticas que poderão ser empregadas. Já a accountability atua como instrumento de pressão sobre os representantes, aumentando a transparência e legitimidade das decisões.


    A frequência das reuniões deve ser ditada pelo próprio minipúblico. As reuniões voltadas à participação e decisão vinculativas deveriam ocorrer com maior frequência, visto que suas decisões exigem constante atualização. Mas a frequência das reuniões também está ligada à importância dada a elas pelo minipúblico e o efeito que elas possuem sobre a ação a ser tomada. Esta afirmação encontra respaldo quando analisadas as diferentes experiências de Orçamento Participativo, como em Porto Alegre e Recife. Na capital gaúcha, verificou-se o aumento da participação popular nas assembleias porque os cidadãos avaliavam que o dispêndio de tempo e esforço valiam a pena. A proliferação de Organizações encorajou a população a se empenhar em negociações e deliberações face a face185. Por outro lado, em Recife, que também adotou o Orçamento Participativo, as taxas de participação permaneceram baixas e uma das razões foi a pequena ênfase depositada nas reuniões de discussão e deliberação186.


    Para Fung, um minipúblico é empoderado quando as deliberações tomadas por ele influenciam as decisões políticas187. Um minipúblico atuante, que influi sobre as decisões políticas, contribui para um governo democrático ao estabelecer a ponte entre os anseios da população (mediante a deliberação pública) e ações estatais.


    Um exemplo de minipúblico atuante e empoderado pode ser encontrado nos grupos que se formam para discutir e deliberar sobre o orçamento participativo. O orçamento participativo, assim, amplia a responsabilidade estatal e se mostra como um bom mecanismo de controle social sobre a alocação e aplicação das verbas públicas188.


    O orçamento participativo foi adotado pelo município de Porto Alegre desde 1989 e, assim, subordinou a alocação de significativa parcela do orçamento municipal à tomada coletiva de decisões, combinando mecanismos diretos e representativos189. Foram realizadas assembleias nos 16 distritos de Porto Alegre, das quais participaram residentes e integrantes do governo municipal. As discussões sobre o orçamento participativo ocorrem em duas rodadas de assembleias. Na primeira, o governo oferece aos cidadãos participantes informações técnicas e financeiras que servirão de base às decisões190. Líderes comunitários procuram convencer os demais sobre a necessidade de alocar recursos em áreas que, em geral, são de interesse da maior parte da população. O que caracteriza, portanto, o orçamento participativo é justamente a promoção de uma política de deliberação pública e de uma cultura de direitos. Na segunda rodada de reuniões, após a definição das prioridades gerais do município, os participantes se reúnem em seus bairros para selecionar os projetos específicos que serão incluídos na agenda de obras públicas191. Dessas reuniões produz-se um único orçamento municipal, ponderado e detalhado sobre cada uma das preferências dos distritos192. Em Porto Alegre, o orçamento participativo engloba todo o montante do orçamento cuja aplicação é discricionária  excluídos gastos com pessoal, dívidas e manutenção193. O que se vê é que o orçamento participativo, como minipúblico, além de estabelecer a alocação de recursos públicos segundo as preferências dos cidadãos, também exerce a função de monitoramento, pois as assembleias revisam a extensão e a qualidade da implementação das políticas públicas constantes no orçamento do ano anterior194. A lógica do minipúblico e do orçamento participativo incita a participação das camadas populares de baixo status, de modo que estas são sobrerrepresentadas nas reuniões do orçamento participativo195. Os recursos são alocados para cada região de Porto Alegre conforme: i) população; ii) perfil socioeconômico; e iii) infraestrutura existente. Isso garante que regiões mais populosas, carentes e precárias recebam maior parcela do orçamento público, mas não determina a maneira como tais recursos serão aplicados196.


    A experiência do orçamento participativo destacou-se por aumentar o nível de responsabilidade (accountability) oficial, diminuindo o desvio de verbas e ainda proporcionando aumento nos rendimentos fiscais. O resultado disso é que o governo, junto da participação popular, revestiu-se de maior legitimidade, promovendo mais justiça e eficácia no setor de obras públicas197.


    O orçamento participativo de Porto Alegre, iniciado em 1989, caracterizou-se, assim, pela participação popular, pelas deliberações e negociações públicas, bem como pelas distribuições de maiores recursos às regiões em desvantagem198. Seu desenho institucional reflete as estratégias de seus maiores defensores: resoluções imediatas para problemas sociais e maior participação popular na tomada de decisões públicas que envolvem grandes parcelas da população.


    No Brasil, somente entre 1997 e 2000, foram conduzidas 104 experiências de orçamento participativo199. Destas, 53 foram conduzidas em administrações do PT, 13 do PSDB, 11 do PSB, 9 do PMDB, 8 do PDT, 3 do PPS, 3 do PV, 2 do PTB e 2 do PFL. Em termos regionais, foram 47 no Sudeste, 39 no Sul, 14 no Nordeste, 3 no Norte e apenas 1 no Centro-Oeste. A comparação entre as experiências de orçamento participativo nos municípios de Porto Alegre (RS), Belo Horizonte (MG), Belém (PA), Campina Grande (PB), Itapecerica da Serra (SP) e Medianeira (PR) mostram a influência dos fatores tempo e maturidade sobre os resultados obtidos200.


    A dimensão direta de participação, complementar ao sistema representativo, foi mais exitosa em cidades de maior dimensão: justamente nas cidades cuja população ultrapassa 1 milhão de habitantes201. Outro aspecto fundamental está ligado à vontade política do Poder Executivo em instituir e implementar o orçamento participativo. Os altos índices de cumprimento das decisões resultantes do orçamento participativo em Porto Alegre e Belo Horizonte, por exemplo, podem ser atribuídos à conjugação de dois fatores: o compromisso da Prefeitura em cumprir as prioridades deliberadas e a arrecadação suficiente de verbas para viabilizar os investimentos202. Tempo e continuidade também são fatores determinantes para o sucesso do programa de orçamento participativo. Porto Alegre e Belo Horizonte, por exemplo, utilizam o orçamento participativo há mais de dez anos  este, desde 1993 e aquele, desde 1989203. Em ambos os municípios, são crescentes os níveis de participação e sofisticação, que objetivam a superar limites de regionalização e incluir deliberações temáticas. É certo que dificuldades são encontradas durante os primeiros anos de implementação do orçamento participativo, os quais residem, principalmente, na criação de uma nova cultura de gestão da coisa pública e no incentivo ao envolvimento e participação dos cidadãos. Passado algum tempo, são colhidos resultados mais consistentes, seja na democratização formal e material do procedimento participativo, seja na distribuição dos recursos 204.


    Além do orçamento participativo, outro canal de participação política direta sobre as políticas públicas se dá por intermédio dos Conselhos estaduais e municipais especializados. É por meio desses Conselhos que a população consegue expressar suas necessidades, requisições, reclamações, influenciar a tomada de decisões e também exercer o controle social sobre a elaboração e realização de políticas públicas.


    Nesse sentido, o Conselho Municipal de Saúde de Curitiba é um exemplo da possibilidade de participação política (democrático-deliberativa) da população do município de Curitiba em temas relativos à saúde. Essa participação tem um impacto direto sobre as políticas públicas de saúde e, assim, também sobre a própria população do município205.


    A competência legal desse tipo de Conselho é supervisionar a gestão governamental do Sistema Único de Saúde (SUS) por meio de instrumentos deliberativos e fiscalizatórios. O Conselho Municipal de Saúde, basicamente, se faz presente na formulação e fiscalização das políticas públicas a serem executadas pelo SUS no município. Porém, os instrumentos de controle de que dispõe o Conselho são poucos e informais206. Apesar disso, a fiscalização não deixa de ser realizada e é exercida de outros modos  principalmente pela pressão feita sobre o governo na condição de instituição representante do interesse público207. Essa prática de fiscalização é possível e é favorecida, sobretudo, mediante a participação política equilibrada entre os segmentos que compõem o Conselho (membros do governo municipal, prestadores de serviços de saúde, cidadãos), a configuração de uma arena politicamente ativa e uma agenda voltada a vistorias e deliberações de teor impositivo208.


    É interessante ressaltar que nas discussões e decisões plenárias do Conselho, em geral, são os usuários que assumem a liderança nas intervenções, enquanto prestadores de serviço raramente emitem opiniões. Nesse processo de discussão há também a figura do visitante  atores da sociedade civil que não integram o Conselho, mas que participam das discussões. Há, ainda, a possibilidade de outras participações externas, tais como as realizadas por agentes do governo, que, em geral, se apresentam na condição de “quadro de apoio” para apresentar programas governamentais, esclarecimentos e pareceres209. Essa participação do visitante e do quadro de apoio (que não se confundem com o “quadro técnico” que compõe o Conselho) apenas mostra como o Conselho se configura como um espaço permeável à ampla participação em todos os seus momentos de tomada de decisão.


    Todavia, não raro, o ideal de participação política equilibrada é frustrado devido a diferenças socioeconômicas (como renda e escolaridade)210. A ocorrência de desigualdades profundas prejudica, evidentemente, o desempenho das funções fiscalizadoras, pois impedem a veiculação de todos os interesses, sobretudo os dos sujeitos em situações de maior carência, no espaço público. A existência de desigualdades agudas reduz a participação popular à figura dos conselheiros, os quais muitas vezes não se interessam pelo exercício do controle social e pelas necessidades de setores vulneráveis da população.


    Apesar disso, é necessário destacar que nas discussões e decisões do Conselho há, em geral, a polarização entre usuários, de um lado, e agentes governamentais e gestores, de outro. E tal polarização tem se mostrado positiva e contribuído para o efetivo exercício do controle social, possibilitando que ideias e interesses (muitas vezes) divergentes sejam expostos, discutidos e decididos de forma ampla, coletiva e democrática.


    Ao final, apesar da falta de instrumentos efetivos de fiscalização e controle e a existência de desigualdades socioeconômicas entre os participantes, o Conselho tem se mostrado um espaço aberto, plural, pelo qual é possível que a população tome parte direta nas discussões, decisões e controle social de políticas públicas de saúde no município.


    O que essas experiências práticas de discussão e decisão coletivas mostram é que, de fato, é possível estabelecer um processo democrático-deliberativo e, por vezes, um processo democrático direto, sem representação ou intermediações. São experiências, práticas, de minipúblicos, que têm influência direta sobre planejamentos e políticas públicas. É evidente que essas experiências e práticas possuem limitações, e que o processo democrático-deliberativo não é isento de falhas. Não se trata de idealizar a democracia deliberativa. Mas, ao contrário, mostrar que as limitações existentes não tiram dessas práticas o seu valor. E é pelo estabelecimento de uma prática adequada, efetivamente democrática, que se deve lutar. Se essas experiências, esses minipúblicos mostram as limitações da prática democrático-deliberativa, é, no entanto, com fundamento e por meio da própria prática democrática e deliberativa que se deverá recuperar, fortalecer e revigorar esses importantes espaços.


    Talvez, seja justamente nesse recuperar da prática democrática que o Poder Judiciário tenha um importante papel a cumprir. Não no sentido de ditar as regras do jogo democrático, pois a ele não cabe esse papel, mas sim, no sentido de fazer tais regras serem respeitadas. E se o Poder Judiciário tem algum papel a cumprir (e, certamente, tem) na tarefa de garantir e respeitar a democracia, também a teoria da democracia, a democracia deliberativa, tem um papel a cumprir sobre a prática jurisdicional.
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    3. Carlos Santiago Nino, Roberto Gargarella e as possibilidades da concepção deliberativa de democracia para a dogmática constitucional contemporânea


    A concepção epistêmica e deliberativa de democracia aqui defendida indica o caminho e a direção a serem seguidos para também se pensar outra prática jurisdicional, que reconheça e busque um balanço entre o respeito pelos procedimentos democráticos e o respeito por direitos substantivos1. Nesse sentido, é relevante discutir o controle judicial de constitucionalidade das leis, como prática excepcional (Nino2) e as reformas institucionais necessárias para o seu exercício (Gargarella3). Da mesma forma, a democracia deliberativa implica, assim, um repensar sobre a efetividade, sindicabilidade e respostas dadas às demandas por direitos sociais (Gargarella4), bem como uma maneira diferente de se encarar os pleitos dos menos favorecidos e impossibilitados de se fazerem ouvir  pleitos esses geralmente feitos sob a forma de protesto (Gargarella5).


    3.1. O controle judicial de constitucionalidade das leis


    O poder dos tribunais para rever a constitucionalidade das leis elaboradas e sancionadas pelos órgãos democráticos é uma característica central das democracias constitucionais modernas. A ideia da revisão judicial das leis, concebida pelo juiz da Suprema Corte norte-americana John Marshall, em 1803 no caso Marbury × Madison, é e segue sendo, todavia, controversa6. A legitimidade do Poder Judiciário em geral, e da Suprema Corte (no Brasil, do Supremo Tribunal Federal), em particular, para decidir sobre a constitucionalidade de uma lei não é lógica, automática, pois os juízes carecem de legitimidade democrática  eles não são eleitos pelo voto popular e não estão sujeitos a revisões periódicas de seus mandatos. Daí surge o já antigo, mas sempre atual problema sobre quem deve ter a última palavra na determinação das controvérsias constitucionais. Quando se confere ao Poder Judiciário essa tarefa, sua atuação é, assim, pressupostamente contramajoritária7.


    Partindo de uma concepção deliberativa de democracia como a anteriormente assinalada, quais seriam as implicações dessa corrente teórica sobre o controle judicial de constitucionalidade das leis? Carlos Santiago Nino responde a essa questão afirmando que o controle de constitucionalidade operado pelo Poder Judiciário deve ser excepcional8. Roberto Gargarella, nesse mesmo sentido, pensa o controle de constitucionalidade não apenas como uma via excepcional, mas como uma atuação que pode, e deve, ser pensada de outra forma, com atuações que também possam incorporar outros métodos e sugerir novos arranjos institucionais9.


    A superioridade do processo democrático epistêmico (aquele dotado de valor prático, empírico) para decidir questões morais controversas surge não pelo simples fato de ter o termo “democrático” em seu nome, mas sim pela satisfação de certas condições (positivas e negativas) que o processo deve cumprir. O procedimento democrático, portanto, não é uma atividade espontânea, mas o produto de uma série de regras. O valor epistêmico do processo democrático varia, assim, conforme diversos fatores, tais como a amplitude da participação, as condições sob as quais se deu essa participação, a exigência necessária de liberdade e igualdade dos participantes etc. As regras do processo democrático devem assegurar que essas condições sejam respeitadas e satisfeitas para que as leis daí emanadas sejam, de fato, legítimas, resultantes de um verdadeiro e legítimo processo democrático-deliberativo10.


    Surge, então, a questão sobre quem deve assegurar que essas regras do processo democrático sejam adequadamente cumpridas. Certamente, essa função não pode ser exercida única e exclusivamente pelo próprio processo democrático, pois essa função de monitoramento poderia ser facilmente influenciada pelo descumprimento das regras e condições sob as quais se fundamenta o valor epistêmico da democracia. É assim que Nino, então, sugere que o Poder Judiciário exerça o controle de constitucionalidade das leis, a fim de garantir a legitimidade do processo democrático11. Mas de onde advém a legitimidade do Poder Judiciário para garantir essa legitimidade? Segundo Nino, todos podem avaliar o grau de legitimidade e respeito às normas democráticas em um processo de discussão e decisão. Dessa forma, o poder do juiz não difere do poder de qualquer cidadão que deve aplicar uma norma jurídica para justificar uma ação ou decisão. Tal constatação parece retirar completamente do Poder Judiciário sua legitimidade para realizar o controle de constitucionalidade das leis. No entanto, é justamente quando os juízes desqualificam uma lei ou um decreto com base na Constituição que eles dão concretude a essa vontade majoritária, vontade essa anterior, expressada e permanentemente reafirmada pela Constituição. A Constituição tem, ainda, maior legitimidade democrática que as leis ordinárias e quando os juízes aplicam-na sobre as leis ordinárias, eles impõem a autoridade e capacidade epistêmica que a própria Constituição reflete12.


    Entretanto, esse argumento de primazia da Constituição pode ser objetado a partir das experiências históricas que mostram como muitas constituições não foram elaboradas de forma democrática, com a par ticipação majoritária da população. Ao contrário, muitas delas foram produtos de uma minoria, tais como a Constituição dos Estados Unidos de 1787 ou a Constituição Brasileira de 189113. Nesses processos constituintes, boa parte da população esteve ausente e impedida de participar da construção da Constituição. E ainda que uma Constituição seja resultado de um amplo e legítimo processo democrático, o passar do tempo pode tirar dela sua legitimidade, por já não representar mais a realidade e os anseios da presente geração.


    É diante dessas críticas que Bruce Ackerman se propõe a justificar a legitimidade democrática da Constituição mediante a distinção entre os momentos constitucionais (decisões tomadas pelo povo) e os momentos de política ordinária (decisões tomadas pela política governamental)14. Dessa maneira, Ackerman defende que é o próprio povo quem deve decidir como governar-se, determinando, assim, o rumo a ser tomado pela sociedade. Porém, destaca, ainda, Ackerman, que nem todas as decisões majoritárias devem ser igualmente consideradas. Há uma diferença substancial entre as decisões tomadas nos momentos constitucionais e as decisões majoritárias tomadas pelos representantes do povo  a política ordinária. As decisões constitucionais são aquelas tomadas em grandes momentos, quando o próprio povo funda a Constituição, realiza sua reforma e toma outras decisões igualmente importantes. Em segundo lugar estão as decisões tomadas pela sociedade em períodos convencionais, pela via da política ordinária, expressadas pelas leis nacionais e locais editadas pelo governo vigente. Para Ackerman, houve três momentos constitucionais na história dos Estados Unidos  o período de fundação, caracterizado pela edição da Constituição, da Bill of Rights e do surgimento do controle de constitucionalidade (judicial review); o período da reconstrução, caracterizado pela guerra civil e por mudanças que se seguiram posteriormente a ela; e o momento de confronto entre a política governamental e a Suprema Corte durante a implantação do New Deal e do Estado de Bem-Estar Social15.


    É a partir dessa noção dualista da Constituição norte--americana que Ackerman justifica a atuação dos juízes sobre a constitucionalidade das leis. Vale dizer, é importante que exista um órgão destinado a preservar as decisões mais fundamentais do povo diante das decisões elaboradas pela política democrática ordinária. É para preservar essas decisões constitucionais que a atuação jurisdicional deve existir. Dessa maneira, os juízes não atuariam de forma antidemocrática, senão democraticamente para evitar que leis ordinárias ofendam as decisões mais importantes tomadas pela sociedade16.


    A teoria de Bruce Ackerman parece resolver alguns inconvenientes relativos ao controle de constitucionalidade, porém não escapa de algumas críticas. Por que estabelecer apenas dois níveis de ação política? É certo que nem todas as decisões políticas se encontram em um mesmo nível, mas também é certo que há decisões que possuem alta participação e compromisso social, e outras com caráter médio e fraco de participação e compromisso popular17. Outra objeção diz respeito à justificação da legitimidade do Poder Judiciário (e da Suprema Corte, em especial) como a instituição mais bem capacitada para conservar as decisões constitucionais tomadas pelo povo. Vale dizer, por que deixar nas mãos de um órgão essencialmente contramajoritário a guarda das vontades mais fundamentais do povo? Essas críticas mostram as dificuldades de sustentar a legitimidade do controle de constitucionalidade em face do valor epistêmico do processo democrático18.


    É por conta dessas dificuldades que Nino propõe que o controle de constitucionalidade seja exercido de forma excepcional. Talvez seja possível rebater os argumentos que desqualificam o controle judicial de constitucionalidade das leis justamente a partir do valor epistêmico da democracia. Ou seja, se as condições necessárias para um legítimo processo democrático não se satisfazem, é de se supor que as leis advindas desse processo deficitário também não sejam legítimas. E nesse caso, os juízes devem, necessariamente, exercer o controle de constitucionalidade das leis em face da Constituição. Vale dizer, os juízes são obrigados a determinar, em cada caso, se as condições que fundamentaram o processo democrático foram satisfeitas de forma a conferir legitimidade e validade à lei promulgada19.


    Os juízes devem exercer, portanto, o controle (excepcional) de constitucionalidade das leis. Porém, esse controle não deve se limitar apenas às regras formais, mas deve ser comprometido com a observação das garantias materiais de legitimidade do processo de elaboração das leis. Como a intervenção do juiz é unidirecional, a sua atuação deve sempre ser dirigida à ampliação do processo democrático, requerendo mais participação, mais liberdade de atuação, mais igualdade de participação e oportunidades etc.20. É certo que os juízes podem estar equivocados sobre o funcionamento do processo democrático, mas o ponto mais importante de uma teoria procedimental do controle de constitucionalidade é, justamente, promover as condições que outorgam valor epistêmico ao processo democrático21.


    Essa postura se aproxima da proposta procedimental de John Hart Ely, a qual, diante da dificuldade do caráter contramajoritário do Poder Judiciário, propõe o exercício do controle de constitucionalidade das leis como ação de supervisão do processo democrático e de representação. Dessa forma, o controle judicial de constitucionalidade das leis deve ocorrer quando as esferas político-governamentais não funcionam adequadamente22. A importância da teoria de Ely e sua relação com a que aqui é desenvolvida e defendida é que esse autor põe a vontade majoritária como elemento central e prioritário de sua teoria em relação ao papel exercido pelo Poder Judiciário. São as maiorias e seus representantes, e não um grupo ilustrado de poucos juízes, que devem decidir como responder às questões morais e valorativas mais importantes de uma comunidade. Caberia, assim, ao Poder Judiciário zelar e impedir que se bloqueiem os canais de mudanças políticas e evitar a discriminação contra as minorias23. Dessa maneira, Ely conjuga dois elementos essenciais para a democracia  a defesa da regra da maioria e, ante a falibilidade dessa regra, a sua melhora, sua reparação (e não o seu enfraquecimento, a sua substituição ou abandono).


    Ely parece, entretanto, partir de uma concepção pluralista de democracia. Ou seja, o poder e as instituições são organizados de tal forma que se possa assegurar certa estabilidade e de maneira que nenhum grupo domine ou oprima os demais. Entretanto, essa ideia de democracia não é, necessariamente, histórica ou faticamente verificada. Tampouco as instituições de uma sociedade refletem obrigatoriamente essa concepção de democracia.


    Em contraposição a essa constatação, Cass Sunstein ressalta que as aspirações deliberativas de um sistema democrático requerem que os tribunais façam algo mais do que simplesmente estabelecer um sistema equitativo de competências24. A noção de estabilidade política defendida pelo pluralismo democrático adotado por J. H. Ely também é questionável. O objetivo de se assegurar o exercício do poder a diferentes grupos e evitar opressões sobre as minorias é essencial. Por outro lado, a preservação dessa estabilidade deve levar em conta os interesses em favor desse equilíbrio. É possível que, nesse sentido, arranjos institucionais como a divisão de poderes, a assunção a cargos públicos etc., permitam que se façam ouvir e reproduzir apenas as vozes dos mais favorecidos e que se calem as vozes dos menos favorecidos ou daqueles que não possuem acesso a esse sistema institucional. Essa concepção pluralista de democracia e que possui um caráter eminentemente negativo (a democracia possui o papel de evitar o abuso de uns sobre os outros) é limitada. É preciso, pois, adotar uma concepção de democracia comprometida com ideais mais substantivos do que a mera restrição a opressões25.


    De toda maneira, parece existir uma inevitável coincidência entre a teoria de John H. Ely em matéria de controle de constitucionalidade e a teoria da democracia deliberativa aqui desenvolvida. Ambas as posturas afirmam que devem ser os cidadãos e seus representantes, e não uma minoria de juízes, os responsáveis pelas questões morais mais relevantes que surgem em uma sociedade. Da mesma forma, ambas as teorias concordam com a importância da existência de um órgão que exerça a fiscalização e faça os procedimentos democráticos serem cumpridos.


    Uma segunda exceção feita por Carlos Santiago Nino ao controle de constitucionalidade diz respeito à relação entre a democracia epistêmica e a proteção da autonomia individual26. Essa relação pode ser mais criticamente observada por meio de problemas cotidianos que surgem no estabelecimento de políticas públicas e leis ordinárias. Pense-se, por exemplo, se a maioria da população aderisse e elegesse um modo de vida particular (sem realizar qualquer restrição aos reclamos das minorias que não concordassem com dito estilo). Seria, então, possível impor a essa minoria o modo de vida desejado pela maior parte da população? Se a democracia deliberativa dotada de valor epistêmico é o melhor método para se tomar decisões imparciais de índole coletiva, então a resposta intuitiva é que seria, sim, possível obrigar uma minoria a adotar um determinado modo de vida escolhido pela maior parte da população.


    Entretanto, essa postura tem uma contradição interna importante  se a democracia é, justamente, o processo que impede que um indivíduo imponha sua vontade pessoal sobre os demais em relação a um assunto que importe a todos, consequentemente, é inaceitável que a comunidade imponha a alguns de seus membros decisões que têm a ver com planos de vida individuais. Se essa postura fosse admitida, acabaria por implodir o fundamento da própria democracia  a liberdade de cada indivíduo em se autogovernar e ser tratado com igual respeito e consideração em relação aos demais27. Problemas como esse podem ser mais bem compreendidos a partir da distinção entre moral pública e moral privada (por mais difícil e limiar que seja essa distinção).


    A moral pública, intersubjetiva, consiste nos estandartes que permitem ou proíbem e avaliam as condutas exercidas pelos sujeitos e que repercutem sobre uma sociedade. A moral privada, pessoal, é autorreferente, diz respeito às permissões e proibições e avaliações de um sujeito sobre suas próprias condutas28. Diante dessa distinção, questões relacionadas à moral privada de um sujeito (a opção sexual, por exemplo) dizem respeito somente a ele, pois fazem parte e estão sujeitas à sua autonomia individual. Ou seja, não há ninguém melhor do que o próprio indivíduo para avaliar e escolher suas preferências privadas, particulares. Dessa forma, o processo democrático majoritário não pode intervir e impor a um sujeito uma forma de vida, um ideal de excelência humana ou uma concepção de bem29. Por outro lado, questões relacionadas à moral pública, intersubjetiva, que transcendem o âmbito da moral pública (a distribuição da riqueza, por exemplo) somente podem ser solucionadas mediante um processo público e democrático que envolva todos os potencialmente afetados por essa decisão. Assim, questões relacionadas à moral privada não podem, portanto, ser objeto de interferência do Poder Público, do Poder Judiciário ou de qualquer autoridade política. O Poder Público e as autoridades políticas somente podem intervir, de acordo e em respeito ao ordenamento jurídico, em questões de moral pública30.


    É preciso ressalvar, no entanto, que essa distinção entre moral pública e moral privada não é sempre clara e pode mostrar-se difícil. Uma possível distinção entre elas pode ser feita a partir da análise de cada caso concreto, em que se deverá estabelecer se o argumento que condena determinada conduta (a opção sexual de um sujeito, o consumo de drogas etc.) pressupõe a adesão a um ideal particular de vida. Se a resposta for afirmativa, a intervenção estatal é descabida e, portanto, deve o Poder Judiciário exercer seu poder contramajoritário e declarar tal lei nula em defesa da autonomia privada do indivíduo. Outra maneira auxiliar para estabelecer essa distinção é analisar como a conduta privada de um sujeito influi ou causa danos no modo de vida particular dos demais (um sujeito religioso pode sentir-se ofendido ao ver um casal homossexual na rua). Essa suposta influência ou danos devem ser confrontados com a importância que a ação privada do sujeito tem sobre o plano de vida do ofendido. Se o dano produzido é relativamente insignificante (o desgosto de o sujeito ter de ver um casal homossexual) para o ofendido e não lhe impede de seguir com seu plano de vida, então não se pode justificar qualquer medida que interfira sobre a ação privada do sujeito.


    O Poder Judiciário assume, então, um papel importante na solução desse tipo de questão, contribuindo para a defesa da cidadania, ao impedir a imposição de leis perfeccionistas e ao manter a integridade da autonomia dos indivíduos31.


    A terceira exceção feita por Nino ao controle de constitucionalidade é o seu exercício em defesa da Constituição como prática social32. A ideia fundamental dessa possibilidade do controle de constitucionalidade é preservar a prática social refletida na Constituição e nas leis democraticamente editadas a fim de que essa prática, e a ordem jurídica dela advinda, sejam mais respeitadas e mais eficazes. Segundo Nino, é possível, por exemplo, que haja uma decisão que, do ponto de vista democrático, seja impecável (respeite todo o procedimento necessário, envolva efetiva participação etc.), mas atente contra o Estado de Direito. Dessa forma, mesmo que tal lei não ferisse direitos específicos dos sujeitos, ela debilitaria a Constituição como conquista e prática social e, assim, poria abaixo a eficácia das demais decisões democráticas. Diante disso, estaria o Poder Judiciário legitimado a intervir e declarar a inconstitucionalidade de tal lei a fim de garantir a preservação da Constituição como prática social33.


    Todavia, além de pensar o controle de constitucionalidade como via excepcional para garantir a legitimidade do processo democrático, é preciso, também, repensar outras formas de se lidar com esse importante mecanismo jurídico. Nesse sentido, Roberto Gargarella mostra como a técnica do “reenvio” pode ser uma importante ferramenta e uma possibilidade de se matizar (democraticamente) o poder de última palavra que o Poder Judiciário, quase sempre, dispõe sobre questões constitucionais e, dessa forma, fortalecer o diálogo institucional34. Por esse mecanismo, o Poder Judiciário poderia reenviar uma lei julgada inconstitucional para que o Poder Legislativo revisse e repensasse tal lei35. Gargarella aponta para a possibilidade de haver um órgão, distinto do Poder Legislativo, encarregado do controle de constitucionalidade das leis. Tal órgão poderia mostrar aos legisladores os erros cometidos na redação da lei ou reprovar as justificativas que fundamentaram a edição de uma lei36.


    Nesse sentido, a Constituição do Canadá de 1982 instituiu um mecanismo interessante  a cláusula notwithstanding37. Por meio dela, sem descuidar e desmerecer a interpretação constitucional e o controle de constitucionalidade exercido pela Suprema Corte, é possível fazer prevalecer a vontade majoritária. A cláusula notwithstanding é prevista pela Constituição canadense em seu art. 33, e por meio dela é, então, possível que o Poder Legislativo aprove, por intermédio de uma maioria qualificada, uma lei que, “não obstante”, colida com a declaração de direitos prevista em seu texto38. Há, no entanto, uma limitação temporal de até cinco anos para a vigência dessa cláusula e a sua utilização não se aplica a determinados temas (direitos relativos ao regime político democrático, liberdade de ir e vir etc.). A ideia, no entanto, não é invocar a cláusula notwithstanding a fim de afrontar o Poder Judiciário, mas ao contrário, encará-lo como parceiro na discussão sobre deter minada posição em relação a uma lei39. Outro mecanismo interessante adotado pelo Canadá é a possibilidade de o Poder Legislativo consultar a Suprema Corte sobre determinadas questões na elaboração de uma lei  as advisory opinions emitidas pela Suprema Corte como orientação ao Parlamento40. Até mesmo os governos provinciais podem submeter determinadas questões para apreciação de suas Cortes de Apelação41.


    A importância da cláusula notwithstanding e das advisory opinions reside na possibilidade que elas possuem de estabelecer um controle de constitucionalidade das leis que chame a atenção dos legisladores e dos cidadãos sobre as normas imperfeitas editadas. Dessa forma, pode-se pensar em um controle de constitucionalidade das leis que não apenas ajude a aperfeiçoar a produção legislativa, mas que também promova um valioso diálogo institucional42.


    Esse modelo dialógico de se pensar a jurisdição constitucional e o controle de constitucionalidade das leis, em particular, tem sido assumido e se manifestado em decisões inovadoras em Tribunais e Cortes Supremas de diversos países, tais como Índia, África do Sul, Hungria, Colômbia ou Argentina43.


    Na Colômbia, a Suprema Corte propôs a criação de diversos mecanismos destinados a promover o diálogo entre os Poderes, tais como a mesa de diálogo, na qual se reúnem representantes das diversas esferas de governo, empresas ou grupos particulares que têm interesse no conflito. Em casos de grande relevância institucional, a Corte Suprema estabeleceu pautas e prazos para a resolução da questão, ao invés de impor soluções concretas. Um exemplo de tal atuação se deu mediante a sentença ST-153 de 1998, em que a Corte estabeleceu um prazo ao governo para que resolvesse, segundo seus critérios e políticas públicas, a situação de abusos sistemáticos cometidos por agentes carcerários.


    A Corte Suprema argentina também adotou decisões dialógicas, como a do caso Beatriz Silvia y otros × Estado Nacional y otros, na qual, diante dos graves danos causados ao meio ambiente pelo despejo de resíduos industriais no rio Matanza-Riachuelo, a Corte ordenou que as empresas contaminantes prestassem informações sobre os líquidos despejados no rio; que o Estado apresentasse um plano de ordenamento ambiental do local e estabelecesse um controle sobre as atividades industriais contaminantes  ações essas que deveriam ser avaliadas em uma audiência pública a ser realizada dentro do prazo de três meses.


    Esses exemplos (a cláusula notwithstanding, as advisory opinions, a decisão da Suprema Corte colombiana e a decisão da Suprema Corte argentina) mostram não apenas o exercício de uma prática jurisdicional mais democrática, mas também a diferença entre revisão judicial e supremacia judicial44. Revisão judicial é a atividade pela qual o Poder Judiciário (os juízes) revisa a validade das leis, das normas jurídicas e administrativas. A supremacia judicial está ligada à ideia de que os juízes têm de ter a última palavra sobre a interpretação e o significado da Constituição45.


    Partindo-se de uma concepção deliberativa de democracia, sobram motivos para se criticar a supremacia judicial, sobretudo pelo seu desrespeito à ideia de igualdade que subjaz ao respeito à vontade democrática.


    A supremacia judicial viola a ideia de respeito igualitário, pois permite que uma minoria de juízes imponha suas próprias opiniões a toda população46. Os defensores de uma concepção deliberativa da democracia creem nas virtudes epistêmicas da discussão pública e, por isso, a supremacia judicial não é aceitável, pois se fundamenta, implicitamente, nas virtudes intelectuais de alguns poucos ao invés de se apoiar nas capacidades epistêmicas de todos os cidadãos. Ademais, a supremacia judicial contradiz um requisito fundamental da teoria democrática  o de que as questões públicas básicas devem sujeitar-se ao debate aberto e constante. O que a supremacia judicial faz é, justamente, estabelecer decisões finais sobre essas questões a partir da posição de alguns poucos juízes. Daí a necessidade de se retomar um diálogo entre os Poderes, de tal forma que esse diálogo recupere um igualitarismo que atualmente está ausente. Na prática institucional e cotidiana, esse diálogo é ausente ou então aparece desbalanceado para o lado incorreto, o lado do Poder Judiciário, o ramo menos democrático do governo47.


    Outra crítica importante a ser levada em consideração quando se fala em controle de constitucionalidade é a motivação das decisões judiciais. Muitos intelectuais se dão por satisfeitos ao estabelecer modelos sobre como deveria ser o comportamento judicial. No entanto, os enunciados são insuficientes se os intelectuais querem, de fato, converter suas ideias em práticas institucionais. A teoria fica incompleta se não são apresentadas as razões para fazer os juízes pensarem que podem agir de acordo com este ideal48. Pode-se pensar a atividade judicial a partir das mais diversas teorias que buscam justificar a atuação jurisdicional (o procedimentalismo de Ely, a escuta das minorias de Fiss ou o minimalismo de Sunstein). Porém, não há razões para acreditar que os juízes vão atuar coletivamente de acordo com as formas recomendadas. Isso acontece devido à falta de incentivos institucionais que levam os juízes a comportar-se da maneira proposta. Ou seja, a questão fundamental é “Por que os juízes renunciariam aos seus poderes e agiriam de acordo com as propostas dos acadêmicos?” É por essa razão que os democratas-deliberativos se posicionam de forma muito crítica e cética em relação ao controle de constitucionalidade49. Essa situação persistirá enquanto se mantiver a ideia de supremacia judicial; enquanto não houver reformas institucionais destinadas a motivar os juízes a tomar decisões mais compatíveis com os fins da democracia deliberativa; e enquanto o sistema institucional não se reorganizar de forma a estabelecer e privilegiar o estabelecimento de um diálogo genuíno e equitativo entre as diferentes esferas de Poder e entre estas e a população.


    Essas diferentes propostas, mecanismos e decisões mostram como é possível se repensar o controle de constitucionalidade de tal forma que ele seja orientado à promoção de um diálogo institucional entre os Poderes e produza, assim, uma decisão epistemicamente mais democrática. Se a versão tradicional e dominante do controle de constitucionalidade (inclusive a brasileira50) coloca nas mãos do Poder Judiciário a última palavra sobre a interpretação constitucional, por outro lado, os mecanismos e as decisões mostrados anteriormente tendem a eliminar ou ao menos a matizar o déficit democrático da decisão judicial como última palavra.


    Além disso, tais alternativas possibilitam que o Poder Judiciário provoque os demais Poderes a fim de que repensem a elaboração das leis e execução de políticas públicas que se mostrem inconstitucionais, sem, no entanto, substituí-los.


    3.2. Os direitos sociais


    Constituições contemporâneas de países como Brasil, Argentina, Equador e Bolívia, quando comparadas com Constituições sintéticas como a dos Estados Unidos, são muitas vezes criticadas por trazerem em seu texto uma larga lista de direitos (políticos, sociais, culturais, econômicos etc.). É certo que a distância que separa as aspirações desses textos (que garantem tais direitos) da realidade (desigual) atual é bastante grande. No entanto, é graças à previsão constitucional desses direitos que muitos grupos marginalizados têm conseguido reclamar e, muitas vezes, fazer valer seus direitos fundamentais (índios, homossexuais, mulheres etc.)51. Se, por um lado, a inflação de direitos é um fato, por outro, isso não pode desqualificar automaticamente a expansão de direitos incorporada pelas novas constituições latino-americanas.


    O que ocorre é que quando muitos desses direitos não estão presentes na Constituição, os juízes, ante uma pretensa falta de respaldo escrito, atuam e decidem como se tais direitos não existissem. Daí a importância de esses direitos estarem e permanecerem escritos, positivados. Não significa que eles se transformarão automaticamente em realidade, mas a sua ausência torna praticamente impossível a possibilidade de existência e efetivação desses direitos.


    Gargarella chama esses direitos, tão extensamente garantidos na letra da Constituição, de “cláusulas adormecidas”. Os direitos, em geral, são garantidos por expressões universais, mas muitas vezes alguns desses direitos permanecem adormecidos. Não são nulos, mas por alguma razão apenas não estão sendo reclamados. Todavia, em algum momento alguém poderá reclamar esse direito universalmente válido (e que muitas vezes foi garantido para uma pequena parcela da sociedade  a propriedade, por exemplo). E, então, esse direito que não era requerido, ou estava à disposição de algumas poucas pessoas, poderá, a partir desse momento, ser concretizado para quem o reclama. E isso não poderá ser visto como uma anomalia, pois é produto direto de uma plataforma social compartilhada e prevista na Constituição52.


    As decisões judiciais referentes à aplicação desses direitos sociais tão criticados e, muitas vezes, encarados como “cláusulas adormecidas” em geral (i) não levam em conta a teoria da democracia deliberativa, apesar de esta ter adquirido grande importância na teoria constitucional; (ii) apesar da sofisticação argumentativa que se tem alcançado em relação à democracia (como nos casos que envolvem liberdade de expressão), é difícil encontrar uma refinada elaboração argumentativa sobre a democracia nos casos que envolvem direitos sociais; (iii) muitos juízes deixam clara sua obrigação de respeitar a democracia e, portanto, a vontade do legislador. Se o legislador não tomou iniciativa, não caberia ao Judiciário (e aos juízes) agir positivamente. Assim, justificam a sua incapacidade de intervir no processo de concretização dos direitos sociais e (iv) os juízes recorrem, em geral, a duas noções diversas de democracia para sustentar a sua impossibilidade de pôr em prática os direitos sociais  democracia pluralista e democracia populista/participativa.


    Os juízes, quando decidem pela não aplicação de direitos sociais reclamados em juízo, também muitas vezes fundamentam suas decisões sob o argumento de que são direitos que têm alto custo (enquanto os direitos de liberdade ou políticos não têm custo algum). Outras vezes deixam de aplicar os direitos sociais sob o argumento de que se deve respeitar a separação de poderes e que para a efetivação de tais direitos deve haver a necessária atuação legislativa, não cabendo ao Poder Judiciário se imiscuir nesse tipo de questão53.


    Partindo dessa constatação, Gargarella concentra sua atenção nas duas noções de democracia comumente invocadas pelos juízes para, após, apresentar a sua proposta de atuação do Poder Judiciário fundada numa concepção deliberativa de democracia, a democracia pluralista e a democracia populista.


    Os juízes que aderem à concepção pluralista de democracia partem do pressuposto de que (i) uma de suas principais obrigações é respeitar a vontade do povo; (ii) a sede da vontade do povo é a Constituição e (iii) não se efetivam os direitos sociais porque não foram positivados na Constituição (no caso dos Estados Unidos ou da Alemanha, por exemplo).


    Alexander Hamilton, em Os federalistas n. 78, defendeu a ideia de que a vontade do povo residia na Constituição e não nas decisões transitórias do Legislativo54. No entanto, foi com o Ministro da Suprema Corte norte-americana John Marshall que essa visão foi transformada. A partir da decisão Marbury × Madison, Marshall justificou o controle de constitucionalidade das leis e a possibilidade de o Poder Judiciário proteger a verdadeira vontade do povo estabelecida na Constituição. Assim, o Poder Judiciário poderia, em nome da proteção da Constituição como expressão da vontade popular, anular as leis que a ferissem. Essa visão de democracia vê a Constituição como limite e prevenção de abusos de uns sobre os outros55. Dessa forma, o sistema constitucional deve frear, impedir, a atuação de grupos de interesses. Por isso, essa concepção de democracia é tão associada a uma baixa participação popular, pois a atuação de grupos socavaria a estabilidade política56. A partir daí, muitos juízes estabelecem uma interpretação constitucional restrita ao texto da Constituição ou ao que queriam dizer aqueles que originalmente redigiram a Constituição (teoria originalista) e, assim, se contrapõem a uma atuação positiva do Estado57.


    A corrente democrática participativa (ou popular) parte do pressuposto de que (i) deve respeitar a vontade do povo; (ii) a sede da vontade do povo não está na Constituição, mas fora dela, no “aqui e agora”, e levando-se em conta que (iii) o povo “aqui e agora” não toma medidas para a aplicação dos direitos sociais, cabendo aos juízes respeitar essa decisão58.


    Essa posição teve grande expressão durante a Revolução Francesa e durante a Guerra de Independência dos Estados Unidos. Os juízes deveriam ser a boca da lei; resolver os conflitos sem estabelecer qualquer conteúdo ou significado às leis ou à Constituição. Essa perspectiva de democracia exige uma comunidade que se autogoverne, com cidadãos ativos. Rousseau, Paine e Jefferson são teóricos representantes dessa vertente de democracia populista/participativa, que requer certas precondições sociais e econômicas59. Recentemente, muitos acadêmicos e juízes têm resgatado essa concepção de democracia em suas discussões sobre o papel dos juízes em matéria de direitos sociais. Foi o que aconteceu com a Corte Warren nos Estados Unidos durante os anos 50 e 60, a qual impôs uma agenda progressiva relativa aos direitos civis (direitos de liberdade de expressão, contra a discriminação etc.). Contrária a essa posição ativista, surgiram autores e juízes que contribuíram para a construção de uma postura federalista do constitucionalismo, segundo a qual os juízes deveriam respeitar as opiniões do povo, tal como expressas pelos parlamentos locais.


    Dessa forma, utiliza-se o argumento democrático como fundamento para a não aplicação de direitos sociais que não são previstos expressamente pela Constituição norte-americana. No entanto, na América Latina as constituições contemporâneas incluíram expressamente em seus textos inúmeros direitos sociais. Mesmo assim, o argumento democrático tem sido invocado para sugerir a não atuação do Poder Judiciário na efetivação dos direitos sociais reclamados em Juízo60.


    A concepção pluralista da democracia exige que os juízes invalidem quaisquer decisões que ponham em risco o direito de propriedade. As teorias populistas/participativas de democracia, por sua vez, exigem que os juízes respeitem a vontade dos legisladores. Assim, ambas as concepções de democracia (a primeira mais conservadora e a segunda mais progressista) caminham anacronicamente lado a lado na conservação de direitos políticos e individuais, mas na não efetivação dos direitos sociais61. Diante disso, é necessário, pois, perguntar a esses juízes por que se valeram de tais concepções de democracia e não de outras que os levariam a resultados diferentes. É preciso, ainda, que esses juízes demonstrem como chegaram às suas decisões partindo da teoria democrática em que se sustentam62.


    Gargarella propõe repensar a atuação jurisdicional pertinente aos direitos sociais a partir de uma concepção deliberativa de democracia que se caracteriza por dois elementos fundamentais: (i) amplo processo de discussão coletiva para a aprovação de decisões públicas e (ii) intervenção no processo deliberativo de todos aqueles potencialmente afetados pelas decisões em jogo. A democracia deliberativa requer que as decisões públicas sejam fundadas sobre uma base consensual ampla, formada pela participação da sociedade. Dessa forma, quanto menores forem o alcance e a intensidade da participação cívica, menores serão as razões para se considerar o resultado final do processo deliberativo como imparcial.


    O sistema político é muito sensível à pressão e tende a privilegiar certos grupos, o que afeta o seu caráter majoritário e imparcial63. Tais dificuldades devem fazer com que os defensores de uma concepção deliberativa de democracia se oponham a decisões que enfraqueçam a deliberação presente ou futura (decisões restritivas da deliberação) porque: (i) são produtos de um sistema deliberativo disfuncional (decisões que resultam de um processo viciado); (ii) são o resultado circunstancial de um processo de decisão que não considerou argumentos relevantes ou que também não assegurou a justificação pública de suas conclusões (decisões baseadas em uma deliberação imperfeita)64.


    Daí por que é preciso verificar se o processo de tomada de decisões levou em conta a participação na discussão daqueles que serão afetados pela decisão final; a liberdade dos participantes em se expressar na deliberação; a igualdade de condições sob as quais se efetuou a participação dos interessados; a adequada justificação das propostas; a garantia de que o debate foi baseado em princípios e não em interesses particulares; a ausência de maiorias congeladas; e o apoio da maioria às decisões. As regras do processo democrático devem assegurar essas condições para que o resultado seja confiável e conduza ao reconhecimento de princípios morais.


    Isso mostra a necessidade de se organizar um sistema e mecanismos institucionais destinados a manter e aumentar o caráter deliberativo do processo democrático de tomada de decisão65. É a partir dessa ideia de democracia deliberativa que Gargarella então defende uma forma particular de controle judicial de constitucionalidade das leis, sobretudo no que diz respeito à aplicação dos direitos sociais. Nesse sentido, ele destaca o papel que os juízes desempenham nesse cenário e as diversas ferramentas de que dispõem para favorecer o bom funcionamento do processo deliberativo.


    Como já visto anteriormente, os juízes podem, por exemplo, suspender a aplicação de uma lei e devolvê-la ao Congresso, forçando-o a repensar essa lei; podem também declarar que um direito foi violado, sem impor aos legisladores uma solução concreta; podem declarar a violação de determinados direitos e que tal situação deva ser corrigida em um tempo estabelecido; podem sugerir ao legislador uma série de soluções alternativas deixando a decisão final nas mãos daqueles que foram legitimamente eleitos para essa decisão66.


    O controle judicial de constitucionalidade das leis pode ser, então, um importante instrumento para enriquecer a deliberação pública sobre os direitos sociais. Da mesma forma, também o ativismo judicial na área de direitos sociais pode ser bastante relevante levando-se em conta a íntima relação existente entre direitos sociais e participação política. Conforme visto, uma adequada situação social, econômica e educacional constitui precondição necessária para uma participação livre e igualitária no processo político. Com isso, a ausência de políticas públicas destinadas a pôr em prática os direitos sociais dificulta o envolvimento político das pessoas mais carentes e, portanto, minava o valor total do processo democrático. Logo, não existem razões para se pensar que uma atuação jurisdicional nessa área esteja em conflito com a democracia. Ao contrário, também nesse âmbito os juízes podem ter um importante papel a cumprir.


    Nesse mesmo sentido, Cass Sunstein67 nega que o ativismo judicial na área de direitos sociais deixa de lado o critério democrático. Ao contrário, reconhecer a existência de compromissos constitucionais na área de direitos sociais e a adoção de medidas tomadas por juízes para efetivar esses direitos ajuda a promover a deliberação democrática ao dirigir a atenção pública a interesses que, de outra forma, seriam ignorados na vida pública diária68.


    Esse diferente modo de encarar a judicialização dos direitos sociais  de forma mais democrática e de modo a favorecer os processos diálogo e deliberação  pode ser verificado em diversas decisões judiciais.


    Na África do Sul, o caso “Grootboom” se iniciou com uma ação promovida por 900 pessoas que viviam em condições de pobreza extrema, em barracos miseráveis e que reclamaram judicialmente seu direito à moradia. A Suprema Corte sul-africana então ordenou ao Estado a criação de um programa destinado a cumprir as suas obrigações constitucionais e que desse alívio às pessoas que não tinham acesso à terra, à moradia e que viviam em condições intoleráveis69. O caso “Campanha de Ação de Tratamento” teve início após a decisão do governo sul-africano de proibir a distribuição de um remédio antiviral necessário ao combate da Aids. Diante disso, a Suprema Corte sul-africana afirmou que o governo tinha a obrigação de criar e pôr em prática, levando-se em conta os recursos disponíveis, um programa para implementar progressivamente o direito de as mulheres grávidas terem acesso a serviços de saúde para combater a transmissão da Aids da mãe para o filho.


    Essas duas decisões mostram como os juízes podem contribuir enormemente para a discussão de assuntos públicos sem minar a democracia. A contribuição não está apenas no fato de a Corte trazer à tona assuntos até então ignorados pelas autoridades políticas, mas também no fato de como encontrar uma solução que respeite a autoridade do povo e de seus representantes.


    A Suprema Corte da Índia representa um caso notável de antiformalismo, o que é um avanço para as reclamações ligadas aos direitos sociais, já que esses reclamos, em geral ,esbarram em grandes barreiras e dificuldades para serem apresentados. Um grande exemplo dessa postura é a chamada “jurisdição epistolar”, segundo a qual uma simples carta (ao invés de uma petição formal) escrita a favor de um grupo desprotegido constitui condição suficiente para ativar um procedimento judicial perante a Suprema Corte. A Corte decidiu, ainda, que as regras de legitimação desenvolvidas com a jurisdição epistolar não eram suficientes e que as informações trazidas pelos reclamantes eram também muitas vezes incompletas. Criou, por isso, comissões sociolegais de informação, destinadas a assumir a função de comissários da Corte para fornecer-lhe informações mais detalhadas e precisas70. No caso “Azad Rickshaw Pullers Union × Punja”, a Corte decidiu por não anular uma polêmica lei, mas sim colaborar com o Congresso para uma nova redação a fim de criar uma norma mais adequada e inclusiva. Essa experiência indiana mostra como pode ser apropriado que o Poder Judiciário leve adiante certas medidas que estimulem outras esferas de governo a empreender debates e produzir respostas que resultam mais legítimas e efetivas71.


    Na Colômbia, a Suprema Corte anulou diversas leis aprovadas sem debate público ou que não haviam sido produto de um processo razoável de deliberação pública. Em 2004, a Suprema Corte colombiana anulou, por exemplo, a lei chamada de “estatuto antiterrorista” ao constatar que mais de uma dezena de legisladores havia mudado de opinião de um dia para o outro sem dar nenhuma explicação pública sobre essa atitude. Outra técnica usada pela Corte colombiana para adequar suas decisões relativas a direitos sociais é a modulação dos efeitos das decisões. Com isso, ela busca harmonizar a necessidade de se preservar a Constituição com o respeito que a Corte tem para com as decisões do Legislativo. A sentença ST-025 de 2004 declarou inconstitucional a política de governo para os despejados em razão da violência praticada, pois era uma política ineficaz e insuficiente. Diante disso, não impôs uma forma estrita de corrigir o problema, mas determinou às autoridades competentes a adoção de uma nova política que estivesse de acordo com a Constituição colombiana e fez um acompanhamento próximo para assegurar que as medidas tomadas seriam eficazes72. Assim, a Suprema Corte reconheceu que eram o Congresso e o Poder Executivo e não o Poder Judiciário a instância responsável para decidir a melhor maneira de se pôr fim a esses abusos.


    Atuando dessa forma, os juízes não optam nem pela passividade e o silêncio (como se fossem alheios aos conflitos constitucionais em jogo) e tampouco optam por um ativismo que imponha seus próprios critérios às maiorias democráticas (como se fossem legisladores)73. Ao contrário, ao agir democrática e deliberativamente, os juízes colaboram com essas maiorias para que elas possam melhor pensar e decidir. Ou seja, eles contribuem para o esclarecimento, refinamento e aproximação das posições, impedindo a um só tempo que os processos de tomada de decisão sejam meros procedimentos de fachada, artificiais, superficiais, a serviço de interesses e grupos particulares e que os Poderes Legislativo e Executivo se convertam num mero local de acordo entre os poderosos74.


    3.3. O direito ao protesto


    Partindo do pressuposto de que a democracia é um constante processo de reinvenção de direitos e que o conflito não pode jamais ser erradicado da sociedade75, como encarar esses conflitos que são constitutivos da democracia, do constitucionalismo e até mesmo da Constituição? É, sobretudo, com atos e movimentos de protesto que esses conflitos constitutivos do sistema constitucional-democrático são exibidos e exacerbados.


    Dessa forma, protestos e manifestações ganham importância, pois em geral são os sintomas mais claros de violação de direitos fundamentais e (ou) a única forma encontrada para se fazer ouvir num processo democrático que é surdo aos gritos dos sujeitos privados de condições mínimas e dignas de existência. Por essa razão, falar de Constitucionalismo e Democracia, em especial a democracia deliberativa, é também falar dos movimentos de protesto.


    O sistema jurídico brasileiro promete tratar a todos como iguais, independentemente de qualquer distinção. Promete, ainda, a vedação de qualquer tratamento desumano ou degradante, a redução das desigualdades, a erradicação da pobreza, da marginalização e se erige sobre o princípio democrático de Direito. Mas não basta prometer, é preciso comprometer-se. O descumprimento dessas promessas e compromissos  estes traduzidos em direitos  pode originar movimentos de protesto, que levam à reflexão sobre os conflitos contidos nas teorias constitucionais, sobre a tensão entre constitucionalismo e democracia, entre poder constituinte e poder constituído. Os protestos são verdadeiras janelas para a manifestação da democracia, para a busca de um consenso (inatingível? provisório?) ou também para mostrar que é somente no dissenso que a democracia é verdadeiramente construída e operada.


    Apesar da promessa constitucional de tratar a todos como iguais, grupos amplos das sociedades contemporâneas (em especial na América Latina) sofrem graves e sistemáticos maus--tratos. Isso os leva a viver em condições muito piores do que as do restante (uma minoria) da população e quase sempre por razões completamente alheias às suas responsabilidades. Se o Direito pretende honrar a promessa de tratar a todos como iguais, deve assegurar, então, àqueles que hoje são excluídos um tratamento mais atencioso. Enquanto isso não acontece, o Direito deve dar especial proteção aos que reclamam para ser tratados como iguais e deve, portanto, proteger e não calar os protestos. Daí a afirmação de Roberto Gargarella de que o direito ao protesto aparece, assim, como o “primeiro direito”  o direito de exigir a recuperação dos demais direitos76. Partindo dessa construção, Gargarella mostra que os bloqueios de estrada como forma de manifestação buscam, assim, chamar a atenção dos demais cidadãos sobre a gravidade de um determinado problema social77.


    No entanto, o Poder Judiciário tem, em geral, proibido e punido esse tipo de protesto. A maioria das decisões que punem os protestos feitos por meio do bloqueio de estradas se baseia na previsão legal de que é vedada a interrupção da livre circulação de pessoas e meios de transporte. Os juízes também rechaçam o exercício do protesto sob o argumento de que os direitos dos manifestantes não são absolutos e não podem ofender os direitos dos demais78.


    Todavia, em casos como os de bloqueios de estrada, é preciso levar mais a sério o peso de um direito como o da liberdade de expressão. É certo que o exercício de um direito não pode importar na supressão de outro, mas é importante levar em conta que a liberdade de expressão é um dos primeiros e mais importantes fundamentos da estrutura democrática79. Vale ressaltar que são as ruas, os parques e as praças os lugares especialmente privilegiados para a expressão pública da cidadania80. Apesar das manifestações públicas causarem, quase sempre, algum tipo de moléstia (sujeira nas ruas pela distribuição de panfletos, lentidão ao trânsito de veículos etc.) elas devem ser toleradas em honra à liberdade de expressão (e tais moléstias devem ainda ser contornadas pelas autoridades públicas que devem manter as ruas limpas e organizar o trânsito). Em que pese os incômodos gerados pelos protestos, eles são uma forma privilegiada de expressão e devem sempre ter seu conteúdo, suas ideias resguardados81. É claro que os delitos que algumas vezes se cometem nesses atos de protesto (como a eventual quebra de patrimônio público, por exemplo) devem ser reprovados. Mas esses excessos não podem impedir a continuação das expressões públicas de cidadania82.


    É preciso ressaltar, ainda, as dificuldades (formais e materiais) que a maioria dos grupos que realizam protestos tem para se expressar. Muitas parcelas da sociedade encontram graves dificuldades para tornar audíveis suas vozes e se fazerem escutar pelo poder político. Os atos de protesto e em especial os bloqueios de estrada mostram uma desesperada necessidade de tornar visíveis situações extremas que, aparentemente, e de outro modo, não alcançariam visibilidade pública. Daí a afirmação de Gargarella de que “é preocupante que um sistema democrático conviva com situações de miséria, mas é catastrófico que tais situações não possam traduzir-se em demandas diretas sobre o poder público”83.


    Ademais, dizer que um grupo teve alguma possibilidade de se expressar não é um dado relevante para avaliar juridicamente, por exemplo, o bloqueio de uma estrada. Esse tipo de argumento somente exibe o fato de que quem o alega não respeita o dissenso. E isso não porque os demais cidadãos decidiram não escutar os protestos, mas porque numa comunidade que assim age, resta claro que não se asseguram os direitos básicos de exercer a crítica pública de um modo apropriado84. Como já havia constatado e decidido o Juiz da Suprema Corte norte-americana William Brennan, os métodos convencionais de petição podem, e em geral são, inacessíveis a muitos grupos de cidadãos. Aqueles que não controlam a televisão ou o rádio; os que não têm capacidade econômica para expressar suas ideias pelos jornais ou fazer circular panfletos podem ter um acesso muito limitado ao poder público85.


    Em situações de protesto em que há o bloqueio de estrada, por exemplo, Gargarella mostra como há sempre a arguição de conflito entre direitos  o direito de os protestantes se manifestarem bloqueando as estradas e o direito dos cidadãos de circularem livremente pelas ruas e estradas. Diante disso, há quem defenda que o alcance dos direitos constitucionais se estabelece à luz de certos interesses coletivos como “o bem comum”; o “bem-estar geral”; o “interesse nacional” etc. Os direitos, nesse caso, não possuem uma força moral intrínseca e parecem dependentes de valores externos a eles. Os juízes que aderem a essa posição, em geral, começam seus raciocínios e decisões com ideias tais como “não existem direitos ilimitados”, ou “o direito de cada um termina onde começa o do outro”. Afirmações como essas têm muito pouco conteúdo informativo e ainda menos conteúdo prescritivo. Essas frases postas simplesmente dessa maneira efetivamente não dizem nada, mas são muitas vezes utilizadas como argumento ou fundamentação final da decisão86. Tais expressões deveriam ser apenas o início de um raciocínio a ser desenvolvido detalhadamente. No entanto, têm sido utilizadas como a única e fundamental premissa para a resolução do caso. Sem que os juízes digam qual é o limite do direito rechaçado, o que fazer após a descoberta desse limite e por quais razões referido direito foi afastado eles nada terão dito, mas apenas decidido de forma superficial, rasa e infundada87.


    Essa postura nada diz sobre como enfrentar o conflito de direitos no caso concreto. Nesse sentido, decidir com base na ideia de que “nenhum direito é ilimitado” ou que “se deve honrar o bem comum” é interromper e pôr fim a uma manifestação ou preservar o conteúdo da denúncia feita sob forma de protesto? A pergunta apenas evidencia como as autoridades podem explorar a ambiguidade dos termos para impor decisões arbitrárias. Tampouco a disputa pela definição do conteúdo dessas noções oferece alguma resposta88. Ainda que houvesse um consenso sobre o sentido e o conteúdo dessas noções, tal postura negaria a possibilidade razoável de estabelecer mudanças nas convicções morais e nos costumes tradicionais da comunidade89.


    Além de utilizar argumentos como os que foram vistos anteriormente (apelação à ideia de que os direitos não são absolutos ou a noções de bem comum, interesse social etc.), muitos juízes fundamentam as restrições aos protestos e aos direitos dos manifestantes em nome dos direitos dos demais. Vale dizer, há um choque entre direitos e, assim, o direito dos manifestantes não pode se sobrepor ou impedir o exercício dos direitos dos demais. Dessa forma, há que se limitar o direito ao protesto de alguns porque é necessário proteger, ao mesmo tempo, o direito de terceiros a transitar livremente, a caminhar por ruas limpas etc.90.


    Entretanto, esse tipo de afirmação, a exemplo do que se alega quando se diz que “nenhum direito é absoluto”, é apenas o início de um raciocínio que deve ser detalhadamente desenvolvido. É preciso, pois, justificar a razão de se dar prioridade a um direito em relação a outro. Quando há uma situação de colisão entre direitos, é certo que um bem jurídico (tutelado pelo direito) será preterido em prol de outro no caso concreto. E, assim, é preciso justificar a prioridade de um direito sobre o outro, a defesa de um bem jurídico em detrimento do outro91.


    Em casos de protestos que se realizam por meio do bloqueio de ruas e estradas há um conflito que envolve diversos direitos como o de liberdade de expressão, o direito de peticionar às autoridades, o de circular livremente, de ter as ruas limpas etc. Nesse tipo de situação, Gargarella defende a preservação e sobreposição dos direitos ligados e mais próximos ao núcleo democrático da Constituição. Ou seja, se há dezenas de direitos em jogo, como comumente acontece em situações de protesto e bloqueios de estradas, deve-se fazer o máximo esforço para preservar os direitos mais intimamente ligados ao núcleo duro da Constituição. E para Gargarella, esse núcleo duro deve ser compreendido, em última análise, como as regras básicas do jogo democrático. Nesse núcleo duro, direitos como os vinculados à liberdade de expressão ocupam então um lugar central92.


    Diante disso, se um cidadão ou um juiz precisarem saber o que fazer diante de difíceis situações de conflito entre direitos, uma boa resposta está na busca em determinar qual dos direitos em jogo estão mais vinculados ao núcleo democrático da Constituição93.


    Nesse sentido, os direitos ligados a esse núcleo democrá-tico da Constituição e também concebidos como trunfos94 são pensados não como uma categoria dependente de outra (como o bem comum, por exemplo), mas como normas invioláveis e oponíveis contra qualquer sujeito, grupo e contra o próprio Estado95. É a partir desse compromisso que se sustenta o valor do sistema de procedimentos democráticos. Ou seja, a democracia tem um valor como instrumento de defesa da autonomia de cada um. O sistema democrático deve ser defendido, portanto, como o melhor meio que permite que a vida de cada um dependa fundamentalmente de suas escolhas e não da vontade arbitrária dos outros96. A democracia, assim, é o melhor meio para resolver questões fundamentais sem desonrar o compromisso inicial com o igual respeito e consideração por cada cidadão. Afirmar um compromisso com o procedimento democrático, para Gargarella, significa assumir um compromisso com um sistema de decisões organizado a partir de um debate público robusto97, da mesma forma como vem sendo defendido ao longo deste trabalho. Isso implica defender um arranjo institucional que, por exemplo, deixe de lado a censura prévia e assegure às distintas vozes que elas serão ouvidas98.


    Em situações de protestos realizados por meio de bloqueios de estrada, as autoridades judiciais têm a sua frente uma pluralidade de respostas possíveis: promover uma aproximação entre as partes; examinar a demanda dos manifestantes; ordenar a satisfação total ou parcial de alguns reclamos dos manifestantes; eventualmente pôr limite às formas de manifestação etc. Nesse sentido, a resposta penal é apenas uma das possibilidades existentes e deveria ser a última a ser aplicada99. Além disso, o que se observa é que os juízes parecem sempre inclinados a ignorar o conteúdo dos protestos e os direitos reclamados e, assim, acabam também por ignorar direitos como os de manifestação perante as autoridades públicas  um direito extremamente vinculado ao de liberdade de expressão e, portanto, intimamente ligado ao núcleo democrático da Constituição. É certo que o Estado pode e deve regular e restringir esse direito de manifestação, principalmente quanto ao “tempo, lugar e modo”. Mas isso deve servir apenas para realçar e não socavar os cuidados e atenções que o Estado deve ter para com os grupos e direitos reivindicados em forma de protesto. Os juízes deveriam, assim, considerar que a defesa de um debate público robusto requer oportunidades genuínas para que os cidadãos se expressem, principalmente aqueles que padecem de condições para expor seus reclamos100. Ademais, a contenção dos eventuais atos de violência não pode invalidar completamente todo o ato de protesto e tampouco o seu conteúdo. Quando os juízes dão valor somente a esses desvios, eles comprometem suas sentenças com um balanço de argumentos jurídicos viciados e, portanto, dificilmente aceitáveis101.


    O que se conclui, diante disso, é que o direito ao protesto visto sob o prisma da democracia deliberativa, a partir da necessidade e defesa de um debate robusto, pode e deve ser encarado de outra maneira  não como moléstia à sociedade e seu funcionamento , mas, ao contrário, como instrumento de luta pela efetivação de direitos sistematicamente negados àqueles que não conseguem se fazer ouvir. O protesto deve também ser visto como momento e expressão da cidadania e, assim, deve ser resguardado e não calado. Vale dizer, antes de se impedi-los e criminalizá-los, há que se analisar a gravidade dos direitos afetados e as alternativas de expressão daqueles que protestam. Diante de uma situação de colisão entre direitos, deve-se resguardar aqueles que estão mais próximos ao núcleo democrático da Constituição e as diversas possibilidades existentes para a solução do caso concreto  em que a resposta penal será apenas uma e, necessariamente, a última a poder ser utilizada.
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    Considerações finais


    O Direito não mais praticado e só estudado é a porta da justiça


    Walter Benjamin


    


    O que se traz aqui são apenas algumas considerações bastante pontuais, com o intuito de recolher a discussão teórica e prática esboçada ao longo do trabalho. O que se quis mostrar, ao fim e ao cabo, foi que a democracia deliberativa oferece um importante aporte para que possamos repensar o nosso constitucionalismo, para que ele seja cada vez mais democrático, cada vez mais produto de um processo coletivo e público de discussão, a fim de que o Direito seja, de fato, nosso, popular. Afinal, como diz a citação anterior, se o Direito não for praticado (e praticado de forma radicalmente democrática), ele será sempre e apenas a porta que impede o acesso à justiça.


    Do que foi exposto, pode-se concluir que a relação entre constitucionalismo e democracia encerra uma tensão irresolúvel e traz consigo ainda outra relação que a subjaz  a relação entre poder constituinte e soberania. Diante dessa difícil (e salutar) relação entre constitucionalismo e democracia, é possível encontrar no princípio da igualdade um caminho comum a ambos.


    Dessa maneira, a igualdade assume um importante papel ao determinar que todas as pessoas possuem a mesma dignidade e valor moral. Da mesma forma, todo sujeito tem o igual direito de interferir nas discussões e decisões públicas sobre os rumos de sua comunidade. Daí a importância de se pensar em uma teoria da democracia que confere a todos os sujeitos o mesmo valor.


    A teoria da democracia deliberativa, em especial a construída por Carlos Santiago Nino e Roberto Gargarella, permite que, assim, se tomem decisões imparciais e democráticas ao chamar todos os potenciais afetados pela decisão para participarem em pé de igualdade dos processos de discussão e decisão. E é justamente essa teoria da democracia deliberativa proposta por Nino e Gargarella que permite repensar o papel das práticas políticas, do constitucionalismo e suas práticas jurisdicionais.


    A partir dessa perspectiva deliberativa de democracia, o controle judicial de constitucionalidade das leis pode e deve ser exercido de outra forma, mais aberta à discussão, participação, mais afeita aos órgãos representativos do povo, de forma, enfim, mais democrática. Nesse mesmo sentido, é possível repensar a eficácia dos direitos sociais, entendidos como direitos fundamentais necessários para a cooperação democrática e, portanto, como condição de possibilidade do Estado Democrático de Direito. Quando tais direitos não são satisfeitos e nem se pode sequer requerê-los adequadamente, o protesto se mostra como via legítima, democraticamente possível e defensável para os que sofrem sistemáticas violações e não são capazes de se fazer ouvir pelas vias institucionais e burocráticas.


    Toda a discussão teórica realizada nesse trabalho e as experiências práticas apontadas servem para abrir possibilidades para que pensemos o nosso constitucionalismo, a nossa Constituição e a nossa prática jurisdicional. Se os autores aqui utilizados são guias importantes, devemos, no entanto, construir uma prática constitucional genuinamente nossa. Esse trabalho é a pavimentação do caminho e da abertura dessas novas possibilidades. Não serão esses autores que darão todas as respostas das quais precisamos. Mas podemos nos apropriar das reflexões deles para construir algo nosso (algo este, possibilidades, que não são objetos deste trabalho). Esses autores-guias nos ajudam, nos emprestam ideias, para que então (re)pensemos e reconstruamos a nossa prática constitucional.
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