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O constitucionalismo popular*
emumaleturarawlsana

THE POPULAR CONSTITUTIONALISM
IN A RAWLSIAN READING

** Carlos Bolonha
*** Bernardo Zettel
**** Henrique Rangel

Resumo: O desenvolvimento daatividade politicado Judiciério
a0 longo do século XX despertou posicionamentos criticos na
teoriaconstitucional, podendo sedestacar o Constitucionalismo
Popular. Entre seus apontamentos, o Legislativo possuiria
legitimidade para atuar com base em uma Constituicdo
populardiariamente construida. Perante algumas imperfei¢des
deixadas por estavertente, utiliza-se aobrade John Rawls para
indicar (1) que questfes politicas séo enfrentadas pelas
institui¢des democréticas que compdem a estrutura basica de
uma sociedade bem-ordenada; e (11) o papel desta Constitui¢éo
popular pode ser exercido por elementos da teoria rawlsiana,
quando os principios de justica identificam um parémetro
legitimador das deliberagGes democréticas e a razdo publica
permite que a atuagdo destas instituicdes seja acompanhada
continuamente pel os cidaddos em nome das geracoes futuras.

Palavras-chave: Constitucionalismo Popular; Constituicéo
popular; Razdo Publica; “Justica como Equidade”;Judicial
Review.

Abstract: Thedevelopment of the political activity on the
Judiciary branch at the twentieth-century sparked critical
appointments in the constitutional theory as the Popular
Constitutionalism. Among their notes, theLegislative is
legitimated to actuate according to a Popular Constitution daily
observed. Under certain imperfections left by this side of
congtitutional thought, we use conceptions brought by John
Rawls to indicate (1) political issues are faced by democratic
ingtitutionswhich composesthe basic structure of awell-ordered
society, and (11) therole of Popular Congtitution may be exercised
by elements of rawlsian theory, when the principles of justice
identify alegitimate parameter on democratic deliberationsand
the public reason allows the performance of these institutions
and is continuously monitored by the citizens in the name of
futures generations.

Keywords: Popular Constitutionalism; Popular Constitution;
Public Reason; Justice as Fairness; Judicial Review.
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INTRODUCAO

Ao longo do século XX, o Judiciéario norte-americano desenvol veu uma
atividade cada vez mais ampla sobre o campo politico. Com isto, surgiu o que
se chamou supremaciajudicial, correspondendo aum modelo deliberativo em
que o Judiciario, sobretudo no ambito da sua Suprema Corte, aplica valores
politicos essenciais a ordem democratica, porém, detendo consigo o poder de
interpreta-los em Ultimainstancia. Esta capacidade de ditar adltimapalavrado
campo politico do Judiciario apresentou-se, apartir do final do século XX, como
0 objeto dos maiores posicionamentos criticos dentro do debate da teoria
constitucional norte-americana. Entre os diversostedricos criticosaum modelo
jurisdicional de atividade potencializado, podem-se apontar autoresinsertos na
corrente de pensamento conhecida como Constitucionalismo Popular?.

O Constitucionalismo Popular é uma corrente que representa uma
revalorizagcdo do poder Legislativo. Ha uma atual resisténcia ao modelo
democrético em que as deliberacfes politicas se polarizam no Judici&rio,
alegando-se que o poder de interpretar os valores essenciais a ordem
constitucional encontra-se no povo. Por isto, sdo osrepresentantes el eitos deste
povo que deverdo atuar construtivamente na elaboracdo dos principios e
orientagfes politicas da sociedade. Quando o Judiciario intervém neste
procedimento deliberativo, afirmam seus defensores, ndo se atende aum valor
normativo fundamental daordem politica: a Constituicao popular.

A Constituico popular, por suavez, ndo se apresenta como um conceito
bem delimitado pel os seus defensores, mas representa um importante papel na
vida democrética dos cidad&@os. Enquanto, por um lado, a Constituicéo legal
corresponderia a atividade do Judiciério em efetivar principios estabel ecidos
em um texto escrito e formal, ndo hagrande nitidez sobre o que se compreende
como Constitui¢do popular. Esta, porém, tem como papel, em primeiro lugar, a
orientagcdo daconstrucdo ef etivados val ores de destague naordem democrética,
ou segja, nas deliberagfes politicas da sociedade e, em segundo lugar, a
certificac8o exercidapel os cidaddos de que suavontade politicaesteja presente
nas deliberagdes politicasinstitucionais.

O objetivo destetrabalho éjustamente analisar elementosdo Liberalismo
Politico de John Rawls na elaboragdo de uma resposta ao posicionamento

-

Entre significativos posicionamentos criticos sobre a atividade do judicial review, AdanShinar e
AlonHarel(2011) indicam haver uma atual tendéncia para um constreined judicial review, possuindo
trés principais correntes. A primeira delas seria o préprio Constitucionalismo Popular; a segunda, o
Departamentalismo; e, por fim, os weekformsof judicial review.
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critico do Constitucionalismo Popular. Quando analisada a teoria rawlsiana,
sobretudo no que tange djustice as fairness e arazéo publica, estes anseios do
Constitucionalismo Popul ar estéo abrangidos e € possivel suprir asimperfei coes
tedricas do conceito de Constitui¢do popular.

1 TENSAO CONSTITUCIONAL ENTREDIREITOEPOLITICA

Uma andlise coerente sobre 0s atuais model os politicos de democracia
constitucional deve ter em conta um aspecto crucial para a estabilizacdo da
ordem normativae politicado Estado: atensdo permanente entre o poder popular
e 0 Poder Judiciério nagarantiade direitos constitucionais. Este embate é capaz
de promover apolarizacdo entre, de um lado, teorias constitucionais com énfase
na promocao da deliberac&o publica e da soberania popular e, de outro, teorias
que reconhecem a jurisdi¢do constitucional como um freio aos designios da
vontade majoritéria?. No centro desse embate estd a Constitui¢éo como norma
suprema do ordenamento juridico com a tarefa precipua da organizacéo dos
poderes estatais e da instrumentalizacdo de mecanismos democréticos para
formacdo da vontade politica estatal. O poder integracionista trazido pela
Constituicao consubstancia um fator de estabilizac&o entre as forgas politicas
majoritarias que atuam no ambito parlamentar e as garantias de liberdade das
minorias politicas, protegendo um elenco de direitos fundamentais intocaveis
pela eventual atuacdo desmesurada do governc®.

A Constituicdo € um documento que além de estabelecer bases
fundamentai s como pressupostosjuridicos normativos, determinaparametrosa
se seguir nadeliberagdo politicafundamental & ordem democratica. As Cortes
Constitucionais, por suavez, enquanto instituicdes responsaveis por proteger a
ordem constitucional, ndo podem ser vistas apartadas de procedimentos

2 Tal tensdo pode ser observadades de as consideragOes de Ely (1980, p. 4-5) acerca do judicial review
a partir de sua “fungéo-problema’ como “a body that is not elect or otherwise politically responsible
in any significant way is telling the people’'s elected representatives that they cannot govern like
they’d like".

3 A funcgdo de integracdo da Constituicdo decorre da pluralidade de concepgdes politicas que estdo
presentes no interior dos Estados modernos. Justamente esse pluralismo pode descambar para uma
série de tensdes ideoldgicas sobre o direcionamento das agles estatais na promogdo do bem comum.
Konrad Hesse explica que a unidade politica de acdo, que é o Estado, ndo é algo que venha dado, isto
é, ndo pode ser concebido como um a priori: “Pelo contréario, tem de cultivar-se e assegurar-se no
processo politico da moderna sociedade pluralista, na justaposicéo e na contenda de numerosos
grupos, nos quais a compensacgéo entre as diferentes opinides, interesses e aspiragdes, como a
resolucdo e a regulagdo de conflitos, converteram-se, por igual, em tarefa arquetipica e condigéo de
existéncia do Estado” (HESSE, 2009, p. 4).
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deliberativostambém de matriz politica. Dessaforma, analisar aatividade politica
do Estado envolve consideravelmente discutir o papel do Judiciario em
contribuic¢éo aconstrugdo e desenvol vimento dosval oresfundamentaisaordem
demoacrética, sobretudo quando nele se reproduz com maior clareza a tensdo
entre vontade majoritariae direito basicos. Portanto, atensdo entre asoberania
popular e o Poder Judiciario se revela de forma mais contundente em um dos
principaisaspectos daordem normativa: ajurisdicdo congtitucional. O quereforca
atensdo éaideiade guardada Constituicéo atribuidaao Judiciério no exercicio
dajurisdicao constituciona . Seus 6rgéos seinserem, automati camente, no centro
dasdisputas politicas sobre o significado das normas constitucionais e, quando
defendem suaaptidéo em determinar alltimainterpretacdo, sugerem aexisténcia
deumasupremaciajudicial. Diversas correntes constitucionalistas se debrucam
sobre o tema para fundamentar e limitar o poder jurisdicional de tutela da
Condtituicéo.

Na teoria constitucional norte-americana, um dos primeiros autores a
levantar o debate acercadalegitimidade do judicial review foi Alexander Bickel
(1986), em The Least Dangerous Branch. Em linhas gerais, considerou que o
instituto representa uma anomalia no contexto politico norte-americano, na
medida em que representaria um poder exercido contraamaioria democrética
popular. Bickel, no entanto, ndo afasta a necessidade do judicial review na
garantia da democracia norte-americana, em virtude do i solamento politico do
Poder Judiciério e de suas caracteristicas institucionais que o0 capacitam para
defender val ores fundamentai s da sociedade. Dai cunhar-se o termo dificuldade
contramajoritaria. John Hart Ely (1980), em Democracy and Distrust, tem
como objetivo tedrico aconstrucdo de umaestrutura politico-constitucional em
que o poder das Cortes Constitucionais esteja restrito ao policiamento das
condi¢des de deliberacdo democrética, sem, contudo, ditar valoresfundamentais
que devem conduzir a sociedade. Ao mesmo tempo em gue a Suprema Corte
estaria apta a proteger o fundamental law, seria vedado que ela participasse
concretamente em sua construgdo. Bruce Ackerman, a partir de uma
reconstrucdo histérica do judicial review na democracia norte-americana,
concebe o papel central que a Suprema Corte vem desempenhando na promogao
de mudancas constitucionais por meio de decisdes transformativas, sob a
liderancapoliticado Presidente daRepublica(ACKERMAN, 2001).Ascriticas
de Mark Tushnet(1999) e Larry Kramer (2007), porém, destacam-se na
atualidade, enquanto grandes expoentes da vertente conhecida como
Constitucionalismo Popular. Trata-se de uma teoria que reforca o sentido de
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uma Constitui¢cdo popular paralela a Constituicéo legal norte-americana, que
n&o esta confinada aum determinado ato constituinte, mas que, pelo contrario,
se renova com as constantes interpretacdes que |he sdo conferidas pelo Povo.
Com efeito, aatuacdo de Cortes Constitucionals, como a Suprema Corte
dos Estados Unidos e 0 Supremo Tribunal Federal, deve ser analisada a partir
de uma perspectiva tedrica centrada ndo somente em aspectos juridicos, mas
também politi cos que possam ajudar nacompreensio de suas principai s decisoes.
Isso néo significa afirmar que as referidas Cortes atuam de maneira
eminentemente politica, mas t&o somente a necessidade de uma abordagem
tedrica que leve em consideracdo as suas decisdes a partir dos resultados que
podem gerar nadrbitapolitica. 1sso significacompreender como essas deci sdes
podem dialogar com a realidade sociopolitica e como essa realidade pode
influenciar na defesa de direitos constitucionais (HABERMAS, 1996).

2 ACONCEPCAOPOLITICADEJUSTICAEARAZAOPUBLICA

Nas divergéncias acerca do contelido dos direitos, o pano de fundo que
se apresenta é o conflito entre osdiversos val ores que constituem umasoci edade.
Umadecisdo judicial sobreum caso dificil envolve, sobretudo, o confronto entre
dois ou mais pensamentos gue interpretam o conteido de um direito de forma
distinta. Essas diferentes interpretacfes, quando levadas ao Poder Judici&rio,
demandam um provimento jurisdicional com base em um parametro de
concretizag@o de valores que, em particular, representam seus interesses.
Portanto, a jurisdicdo constitucional, ao avaliar um caso que envolva uma
pluralidade de visdes de mundo, depara-se com um dilemaque pode comprometer
sua legitimidade, ou seja, ha uma dificuldade em se determinar qual dos
argumentos atende melhor a um contelido axioldgico que corresponda a um
principio dejustica.

Nesta perspectiva, o problemadalegitimidadedo judicial review éreflexo
de uma sociedade em que estdo presentes diversas doutrinas abrangentes* e
diversos sentidos sdo atribuidos aos valores presentes em uma sociedade. A

4 Para um entendimento com clareza do conceito de doutrinas abrangentes, é possivel identificar sua
primeira — e, talvez, mais importante — caracteristica: “Elas tem trés tragos essenciais. Um deles é
que uma doutrina razoavel é um exercicio de razéo teérica: diz respeito aos principais aspectos
religiosos, filosdficos e morais da vida humana, de uma forma mais ou menos consistente e coerente.
Organiza e caracteriza valores reconhecidos de modo que sejam compativeis entre si e expressem
uma visdo de mundo inteligivel. Toda doutrina faré isso de forma que a distingam das outras, dando,
por exemplo, a certos valores uma primazia e um peso especiais’ (RAWLS, 2000, p.103).
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atividade dasinstitui ¢des ndo pode, no entanto, alcangar estas concepgdes para
concretizar principios congtitucionais, pois estesdevem ser caracterizadoscomo
de natureza politica. Fala-se em tensdo entre o pluralismo da sociedade e a
decisdo proferida pel as institui gdes em um sentido tnico. Emborahajavalores
gue ndo devam fazer parte daconcepcao de justica, ha principios que precisam
se apresentar em qualquer ordem de atuagéo estatal. T&o logo a estrutura de
sociedade caracterize-se como uma sociedade bem-ordenada, haverda uma
cobrancga continuasobre as estruturas bési cas no sentido de garantir aefetivacéo
de tais principios de justica. No caso de uma divergéncia entre duas
inviolabilidadescivis, € provavel que umaprevalecasobreaoutra. E igualmente
provavel que haja segmentos na sociedade defendendo um ou outro lado. A
questdo é que, em que pesem o pluralismo e adefesa de diferentes valores em
diferentes medidas no campo socia, as instituicdes devem atuar atendendo a
concepgBes unicamente politicas de justica e esta concep¢do ndo estara
atendendo nem um segmento, nem outro. N&o estard atendendo nenhuma
doutrina abrangente, mas a justica como equidade.

Desta maneira, a identificagdo da vontade politica da comunidade
nas sociedades complexas apresenta-se como uma dificil tarefa quando
considerado fato do multiculturalismo. Em seu interior, estdo presentes
diversas doutrinas abrangentes, de distintas naturezas — morais, politicas,
econdmicas, entre outras — calcadas em particulares dogmas e pontos-de-
vista. Esse é um pressuposto que tem de ser relevado para que a estrutura
basi ca da sociedade possa atender aos principios de justica. Neste sentido,
€ pressuposto que haja um consenso sobre valores basicos para que se
possa iniciar qualquer processo deliberativo, inclusive, aqueles exercidos
pelas Cortes Constitucionais. Com isto, atende-se a ideia de um consenso
sobreposto. A existénciade um pluralismo, desde que razoavel, ndo impede
gue se delimitem rigorosamente quais 0s principios de justica seréo
considerados como parametros politicos fundamentais da ordem
democratica.

Ao contrario do que buscam alguns tedricos, sobretudo quando se
utilizam dateoriado discurso (HABERMAS, 1996), John Rawlsfundamenta
esse consenso a partir de uma situacéo de absoluta igualdade entre os
cidaddos. Entende-se que néo é possivel que se busque a igualdade para
alcancar o consenso. Pelo contrario, a igualdade é um valor que deve
anteceder ao consenso. Assim, Rawls estrutura uma organizacao
procedimental que possibiliteidentificar valores fundamentais ainstituicéo
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de uma ordem democrética. E com a posico original, um momento
verdadeiramente pré-politico, que os cidaddos poderiam estabel ecer
racionalmente quais sdo os val ores indispensaveis para que ajustica pudesse
serealizar de umageragdo paraaoutra®. Na posi¢do original osindividuos
devem desconsiderar interesses particulares, pois, assim, prejudicariam um
procedimento deliberativo justo. Damesmamaneira, os cidaddos ndo devem
remontar suas condic¢des sociais e econdmicas reai s quando colocados nesta
situacéo de deliberacéo.

Conseguindo-se um consenso sobre os valores essenciais a ordem
democratica, a estrutura basica podera concorrer para a sua efetivagao.
Tais seriam os principios dejusticas concebidos politicamente ase realizarem
pelaatividade do Estado. A atividade deliberativa — transparente e publica
—, por sua vez, ficaria sob o controle da sociedade. O atendimento a estes
principios perante aordem constitucional representa uma atividade legitima
e, atentaaestefato, estariaarazao publicaf, constantemente se certificando
de que as instituicbes estejam pondo em prética os valores definidos
consensua mente. A raz&o publica é aguelaque tem como objeto aconcepgdo
politica de justica de uma sociedade e gque esta voltada para o interesse
publico. E arazao de cidaddos iguai s que exercem o poder politico final em
uma sociedade democratica.

As decisdes politicas e as decisdes judiciais so tomadas a partir da
atribuicdo de contedido axioldgico para um determinado valor normativo. A
guestdo gue se coloca sobre o judicial review é saber se este se caracteriza
como um procedimento adequado para determinar o contelido de um direito
que tem como destinatério final a propria sociedade. E nesse sentido que
surge o debate contramajoritério, entre quem defende a possibilidade da
atuagdo politicamais construtivado Judiciério e quem aatribui exclusivamente

5 Em relagdo a posi¢éo original de Rawls, é possivel considerar o seguinte trecho: “Em primeiro
lugar, ninguém sabe qual é o seu lugar na sociedade, a sua posi¢&o de classe ou 0 seu status social; além
disso, ninguém conhece a sua sorte na distribuicdo de dotes naturais e habilidades, sua inteligéncia e
forca, e assim por diante” (RAWLS, 1971, p. 147). Sobre esta ideia, completa Rawls indicando a
funcdo metodolégica deste conceito: “[...] vemos a posigdo original como um artificio de
representacdo: ela representa 0 que consideramos — aqui e agora — condi¢des equitativas, segundo as
quais os representantes de cidaddos livres e iguais devem especificar os termos da cooperagéo social
no ambito da estrutura bésica da sociedade” (RAWLS, 2000, p. 68-69).

Sobre o conceito de razdo, segundo Rawls: “Uma sociedade politica, e, na verdade, todo agente
razoavel e racional, quer sgja um individuo, uma associagdo, uma familia ou mesmo uma confederacéo
de sociedade paliticas, tem uma forma de articular seus planos, de colocar seus fins numa ordem de
prioridade e de tomar suas decisdes de acordo com esses procedimentos. A forma como uma
sociedade faz isso é sua razdo; [...]” (RAWLS, 2000, p. 261).

o
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ao Legiglativo. Nesse sentido, pode-se afirmar que alegitimidade da atuac&o
politica do Judiciério se encontra na conformagado a concepgao politica de
justica’.

3 CONSTITUCIONALISMO POPULAR

O Constitucionalismo Popular (Popular Constitutionalism) representa
umavirada paradigmética com rel agdo a prética constitucional interpretativa
centrada na atuag&o das Cortes Judiciais®. A partir de uma andlise critica do
papel que vem desempenhando a Suprema Corte dos EUA dentro daestrutura
democrético-constitucional, Larry Kramer e Mark Tushnet destacam a
necessidade de revalorizacdo do poder popular na interpretacdo e
materializacdo dosvalores constitucionais. A ideiacentral € que paralelamente
a Constituicéo legal, aplicada pela Suprema Corte, sempre houve uma
Constituic&o popular que contribui paramoldar o pensamento constitucional
norte-americano e que se perfaz através de atos interpretativos levados a
cabo pel o proprio povo. Pode-se dizer que o Constitucionalismo Popular reforca
afuncdo do Poder L egislativo nacriagdo de direitos e reduz aatuagéo politica
do judicial review.

No debate acerca da legitimidade do controle constitucional sobre atos
de vontade majoritéria, Bickel (1986) defende a posi¢do de que o judicial
review € uma forca contramajoritaria no contexto da democracia americana.
O argumento contramajoritério consiste em limitar a legitimidade ao poder
jurisdicional nasupressao de umanormado L egislativo. Nesse sentido, quando
um determinado 6rgéo do Poder Judiciério declara ainconstitucionalidade de

7 A concepcdo palitica de justica pode ser analisada como um a priori para a atribuigdo de conteido
aos direitos constitucionais. Significa dizer que ela deve funcionar como um ponto de partida para
a deliberacdo no interior das institui¢des e nos espagos publicos de deliberagdo. Na seguinte passagem,
fica explicita essa funcéo da concepgdo politica de justica: “Os valores especificados por essa
concepgdo (concepcdo politica de justica) podem ser adequadamente equilibrados, combinados ou
unidos de alguma outra forma, conforme o caso, de modo que somente esses valores déem uma
resposta publica razoavel a todas ou quase todas as questdes que envolvem elementos constitucionais
e as questOes basicas de justica” (RAWLS,2000, p. 274-275).

Kramer introduz a problemética desenvolvida pelo Constitucionalismo Popular no seguinte trecho:
“Wetake for grantedthat final interpretiveauthorityrestswiththe Justices. Yes, the other branches
and departments have a role. Yes, they must interpret the Constitution in deciding what they can
and cannot do (whichthey then indicate byacting or declining to act on constitutional grounds or
for constitutional reasons). But when disputes arise, we — and by “we” | mean not just members of
the legal profession, but political leaders and the American public as well — assume that the Supreme
Court is responsible for their final resolution. It is the Court that tells us what the Constitution
means. That, in a nutshell, is the principle of judicial supremacy” (KRAMER, 2007, p. 697).

[
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um ato normativo, coloca-se diante de um problema de matriz democrética: o
povo, através da representacdo politica legislativa, observa seus anseios
restringidos por um Poder de Estado composto por membros ndo eleitos.
Questiona-se alegitimidade do Judiciario no exercicio dacompeténciade ditar
aexisténciade validade de umalei em face da Constitui¢do. O ponto central €
saber se, a0 exercer esse controle, estaria 0 6rgdo jurisdicional adentrando na
esferade competénciaestritamente legidativae, com isso, excedendo seu papel
perante aordem institucional democratica.

Em trabalho sobre o assunto, Jeremy Waldron (2010) defende que o
judicial review realizado sobre a legislacdo € um controle inapropriado por
parte do Judiciério, e que corrompe os val ores democrati cos de uma sociedade
livre e representada por um Parlamento ordenado democraticamente. O judicial
review, de acordo com o autor, € passivel de criticas em duas frentes:. (1) ele
ndo fornece uma maneira pela qual a sociedade possa claramente enfocar as
guestdes reais que estdo em jogo quando surgem controvérsias acerca de um
direito; e (1) éum instituto politicamente ilegitimo, namedidaem gque permite
decisfes sobre o contelido de direitos tomadas por um pequeno nimero de
juizes ndo eleitos e ndo responsabilizaveis.

Waldron, considerando o fendmeno do multiculturalismo, se prop&e a
discutir como podemser conciliadas as diversas correntes acerca do contelido
deum direito quando este apresenta controveérsias significativas paraaaplicacéo
em um determinado caso. Duas sdo as razdes que, de acordo com o autor,
precisam ser levadas em conta ao projetar e avaliar o procedimento decisorio
paradirimir discordanciasobredireitos. Sao as razdes rel acionadas ao processo
e as razfes relacionadas ao resultado. As razdes relacionadas ao processo
“s80 as razbes para insistir que determinada pessoa tome uma deciséo ou
participe de suatomada, independentemente de consi deragdes sobre o resultado
apropriado”. Por outro lado, as razdes rel acionadas ao resultado “ sdo as razbes
para projetar o procedimento de decisdo de uma determinada maneira que
assegurara o resultado apropriado (uma decisdo boa, justa ou correta)”
(WALDRON, 2010, p. 120).

No campo das razdes rel acionadas ao processo, pretende-se demonstrar
como um determinado procedimento pode ser adotado para solucionar a
controvérsia. Busca-se conferir legitimidade para a decisdo a partir das regras
adotadas para o procedimento decisorio em si mesmo. Essas regras dizem
respeito a forma de escolha das pessoas que serdo responsaveis por tomar a
decisdo, bem como ao préprio procedimento de decisdo especificado. Waldron
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coloca duas questfes que poderiam ser feitas por um destinatario da decisdo
sobre o direito. Em um primeiro momento, seria possivel questionar: “Por que
eles, e ndo eu?’. Nesta critica, deve-se considerar que “eles’ seria a prépria
Corte competente para exercer o judicial review, enquanto “eu”, a vontade
popular, legitimamente representada em um Parlamento. Em um segundo
momento, questiona-se; “No procedimento detomadade decisfo quefai utilizado,
por que ndo foi dado maior peso aos pontos de vista daguel es tomadores de
decisdo que pensam como eu sobre a questdo?’. A critica se funda no fato de
sergjeitar o principio majoritario por meio dojudicial review, quando aprépria
decisdo da Corte se da através de uma maioria entre os Justices. As razfes
relacionadas ao processo devem se ocupar com essas duas questdes a fim de
conferir legitimidade ao procedimento deliberativo.

Com rel agéo as razdes rel acionadas ao resultado, o processo de decisdo
deve ser organizado de formaademonstrar amaior probabilidade possivel de
alcancar um resultado considerado justo em uma perspectiva substancial.
L ogo, é preciso que tenhamos critériosdejusticaparaaveriguar alegitimidade
de um resultado. Esses critérios envolvem um conjunto de principiosevalores
que sdo compartilhados em uma sociedade democratica, e que ndo podem
ser violados com uma deciséo sobre um direito sob pena de serem tomados
como injustos. Sob esta perspectiva de Waldron, é possivel tracar uma
comparagdo com ateoria rawlsiana. No momento em que Waldron define a
necessidade de se seguir um procedimento deliberativo com afinalidade de
sealcancar um resultado justo, € possivel umaaproximagdo com as exigéncias
de Rawls acerca do atendimento de principios de umajustica politica.

Em sentido oposto, os argumentos dos defensores do judicial review
podem ser assim resumidos: (l) os juizes tomam decisdes sobre direitos com
base em uma Lei Fundamental, isto € uma Declaracéo de Direitos ou uma
Constituic&o que assume uma posi¢ao central no ordenamento juridico; (I1) os
juizes, ao interpretar os casos juridicos concretos com base nessa Lei
Fundamental , nadamaisfazem do que expressar um consentimento dasociedade
sobre o sentido dos diversos direitos, consentimento este impresso na prépria
Lel Fundamental; (111) nesse sentido, caso os legisladores discordem sobre
uma determinada decisdo judicial que aplicou o direito com um dado sentido,
podem emendar a Lei Fundamental e atribuir um novo sentido para o direito
que foi alvo de controvérsia; (IV) o judicial review também é um instituto de
participacdo politicado cidaddo em procedimento sobre questéo constitucional
naformadelitigante.
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A controvérsiasobre alegitimidade dajurisdi¢do constitucional, contudo,
deve ser analisada sob outra perspectiva, voltada para a adequagdo entre
estruturas decistrias e instituigdes democréticas. Com efeito, as decisdes
juridicas devem atender a regras procedimentais e devem sempre buscar a
efetividade das normas constitucionais. Nos hard cases, essa tarefa se torna
mai s ardua, namedidaem que demandam do intérprete 0 manejo de principios
juridicos conflitantes e asuarespectivacorrelagdo com val ores constitucionais.
Surgem, dessa forma, controvérsias sobre o verdadeiro contelido dos direitos,
gue sdo expostas aos tribunais para que decidam em Ultimainstancia.

A dificuldade contramajoritariaé, portanto, expostanos seguintestermos:
possui um tribunal constitucional legitimidade democraticaparainvaidar eretirar
do ordenamento juridico umanormacriadapel o Poder L egidativo? No entanto,
esse é um problema que deve ser superado com base naideiade que o tribunal
€ umainstituicdo publicainseridaem uma sociedade democraticaformada por
valores de justica. Com isto, pode ser reconhecida uma nova problemética. E
preciso andisar aatuacdo do Judiciério, em tais questfes, apartir danecessidade
de estabel ecimento de parémetros axiol 6gicos que | egitimem sua atividade.

O judicial review devera ser capaz de obter legitimidade em seu
procedimento e em seus resultados. Um processo decisorio legitimo é aquele
que atende aos val ores e principi os de justi ca.conjugados no texto constitucional.
E aConstituic&o que deve ser o critério normativo especifico paraaconstru¢io
dos procedimentos decisorios e para a avaliagdo do resultado a que se chega
com esse procedimento. O problema de se tomar a Constituicdo como um
critério normativo paraas deci sdes sobre o contelido dos direitos estanosdiversos
conflitos que podem surgir entre 0s seus principios juridicos, que consagram
valores naordem politica, econbmica, social, cultural emoral. Mesmo que haja
influéncias de um multiculturalismo e de umapluralidade de preceitos normativos
gue ditam trajetos divergentes, € necessario que se conceba um parémetro
deliberativo que sgja superior a ambos. Este parémetro, por sua vez, possui
naturezaaprioristicae é composto por principios dejusti¢aque organizam toda
a estrutura basica de uma sociedade bem-ordenada.

4 A CONSTITUICAOPOPULAR

A metodologia concebida pelo Constitucionalismo Popular é
caracterizada pela oxigenacdo dateoria constitucional a partir de elementos
de ordem cultural, sociolégica e histérica. Contudo, um ponto fraco desta
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corrente encontra-se na auséncia de uma categorizagdo mais rigorosa de
conceitos tedricos e de uma proposta clara acerca do exercicio do poder pelo
Povo. Kramer (2007) e Tushnet (1999) apontam, a partir de uma perspectiva
histérica, os principais argumentos para a defesa de um Constitucionalismo
Popular, mas ndo esclarecem mai s especificamente como o poder popular devera
ser operacionalizado. Pretende-se construir uma estrutura normativa capaz de
organizar procedimentos deliberativos préprios que val orizem precipuamente a
noc&o de soberania popular.

O que se parece defender, pelo Constitucionalismo Popul ar, € um modelo
normeativo de demaocraciaem que afuncdo deliberativase desenvolve de maneira
dualistica. Concebe-se, por um lado, uma Constituicdo legal e, por outro, uma
Constituicéo popular. Sustenta o pensamento auténtico do Constitucionalismo
Popular que devam existir procedimentos deliberativos distintos para realizar
os valores destas constitui¢cdes. Cada procedimento, por sua vez, deve ser
observado por uma instituicdo propria, como democraticamente responsavel
por zelar pelos principios de sua constituicdo. Desta forma, seria possivel
identificar dentro davertente do Constitucionalismo Popul ar, o seguinte modelo
dualistico: (I) umaConstituicéo legal possui seusvalorese principios que devem
ser efetivados por um procedimento democrético realizado no interior de um
orgdojudicid; (11 umaConstitui¢ao popul ar possui val ores e principios proprios
a se efetivar por um procedimento democratico realizado, preferencialmente,
nointerior deum 6rgéo legidativo.

Desta maneira, haveria uma divisdo também sobre as questdes que
suscitam anecessidade de umadeliberacéo democrética: hd, deum lado, questfes
de naturezajuridica, jacom um pleno sentido estabel ecido e determinado como
imutavel e, de outro lado, questdes de natureza politica, sem um sentido
definitivamente estabelecido e necessitando de uma atuagdo concreta estatal
(NELSON, 2000). O papel dasinstituicdesjudiciais, por umlado, seriadeliberar
em questBes meramente juridicas, tratando de conjunturas abrangidas pela
Constituicdo legal. Por outro lado, estariam excedendo seuslimites de atuac&o
ao intervirem no estabelecimento de questdes politicas atribuidas a atividade
legidlativa. Faltaria, destamaneira, | egitimidade parao Judiciério seinserir nas
responsabilidades democréti cas pertinentes a Constitui¢do popular. Elaborando
um modelo normativo neste sentido, questiona-se a supremacia judicial. A
atuacdo de uma Corte Constitucional em questes de matériapoliticaseriaalgo
ilegitimo, pois haveria questdes que somente o Legidativo, atendendo a uma
Constituicéo popular, estaria apto a estabel ecer de maneira democrética.
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O problema que se apresenta é a falta de nitidez do conceito de
Constituicdo popular. A Constituicéo legal corresponde aum documento escrito
e formal, ratificado oficialmente por representantes do povo na elaboracéo
de uma nova ordem constitucional-democratica. Tem forma e um conteido
limitado pela prépria forma. Além disso, estabelece de maneira rigida seus
valores. Paraque aordem politicade atuacdo esteja devidamente estabel ecida,
de modo que se possa utilizar uma Constitui¢ao popular como referénciaaos
valores essenciais de suaatividade, seu contelido precisa estar bem delimitado
e claro. Kramer e Tushnet, no entanto, ndo indicam, com maior rigor ou
preciséo, o que poderiacompor uma Constitui¢cdo popular e, considerando-se
esta 0 parametro de deliberagdo na ordem politica, agrava-se a situagéo.

E possivel, entretanto, analisar um momento em que Kramer se esforca
na tentativa de definir o contetido desta Constitui¢do popular. Procura-se
defender que o sentido das normas constitucionais é algo construido
continuamente pelo préprio povo. Por isto, atribuiu-se ao Legislativo este
encargo, pois nele se encontram os representantes eleitos paratal funcéo.

power to interpret (and not just the power to make) constitutional law was
thought to reside with the people. And not theoretically or in the abstract,
but in an active, ongoing sense. It was the community at large — not the
judiciary, not any branch of the government —that controlled the meaning
of the Constitution and was responsible for ensuring its proper
implementation in the day-to-day process of governing. Thisisthe notion
| labeled “popular constitutionalism” — to distinguish it from “legal
constitutionalism” or the idea that constitutional interpretation has been
turned over to the judiciary and, in particular, to the Supreme Court
(KRAMER, 2007, p. 699).

A concepcdo da ordem deliberativa pela teoria rawlsiana, no
sentido de que a estrutura basi ca da sociedade deve atender aos principios da
“justica como equidade”, ndo af asta esta |l egitima atividade dos cidadéos das
guestdes politicas. O Constitucionalismo Popular idealiza um modelo
deliberativo dualistico em que ha duas ordens distintas, uma juridica e uma
politica, cada qual sob a responsabilidade de institui¢es proprias. N&o
consegue, ainda, definir com rigor o que seria o conceito da Constituicéo
popular quando ndo demonstra o contetido pleno desta categoria. Ao contrério
desta viséo, a teoria rawlsiana permite que se desenvolva uma ordem
democrética sem divisdes, estabel ecida sobre uma soci edade bem-ordenada,
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gue admite a participacéo da populagdo na atividade politica do Estado. Ao
invés de se destacar aimportanciasobre quemdeve resolver questdes politicas,
admite-se que estas sejam deliberadas, dentro da estrutura basica, sendo, de
fato, importante o porqué daguele resultado: o atendimento aos principios de
justica.

A estrutura basi ca da sociedade representariaasingtituigdes fundamentais
aefetivacdo dos val ores essenciai s definidos como principiosdejustica. Quando
estas ingtituicdes, de modo cooperativo, aplicam esta concepcdo politica de
justica as demandas sociais, a populagdo deve exercer um controle sobre esta
atuac&o por meio darazéo publica.

A terceira caracteristica de uma concepgao politica de justica € que seu
contetido é expresso por meio de certas ideias fundamentais, vistas como
implicitas na cultura politica publica de uma sociedade democrética. Essa
cultura pablica compreende as institui¢des politicas de um regime
constitucional e as tradi¢gdes publicas de sua tradicdo (inclusive as do
judiciario), bem como os textos e documentos historicos que sdo de
conhecimento geral (RAWLS, 2000, p. 56).

A razéo publica, trazida no trecho acima a partir de aspecto cultural, é
exercida pelos cidaddos perante a atividade politica das instituicdes
democréticas’. A atividade da estrutura basi ca se desenvolve normalmente e
arazdo publicaverificase estaatuacdo atende aos principios dajusticapolitica.
A cada nova deliberac&o ocorrida no plano institucional, os cidadaos
reconhecem ou ndo a existéncia de legitimidade naguela acdo por meio da
razdo publica, ou segja, por esta verificagdo sobre o atendimento dos valores
essenciais definidos na ordem democrética. Desta forma, ndo é necessario
que se diga que o povo detém, com exclusividade, o poder de interpretar o
gue seria uma Constituicdo popular. Os valores essenciais a justica seriam
aplicados pelas deliberacfes da estrutura basica e teriam natureza politica
guando correspondessem aos principios de justica. Seu atendimento passaria
pelo controle exercido pel os cidadaos por meio da prépria cultura civica da
sociedade bem-ordenada, fazendo da deliberacdo politicamente legitima,
mesmo que néo estabel ecida pelo Legislativo.

¢ O conceito de razdo publica em Rawls é interpretado como uma categoria de matriz cultural,
podendo ser compreendido através de uma nogdo de tradigdo do pensamento constitucional que se
desenvolve de uma geragéo para a outra. Ao contrério, em Habermas, a ideia de razéo publica é de
matriz comunicativa, definida a partir de uma atividade discursiva entre os cidad&os.
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CONSIDERACOESFINAIS

O Constitucionalismo Popular apresenta-se como uma corrente de
pensamento, dentro do debate dateoriaconstitucional norte-americana, resistente
acondicdo de um Judiciario ativo, de uma supremacia judicial, atribuindo-se
tamanho papel deliberativo sob a ordem politica. Durante este momento, a
Suprema Corte representou verdadeiro foco de atuac&o politica por meio do
judicial review, que se transformou em instrumento significativo no
estabel ecimento de valores politicos da ordem democratica— dai se afirmar a
existéncia de um strong judicial review.

Em um primeiro aspecto, criticava-se esta atuacéo do Judiciario através,
sobretudo, do argumento de que este ndo poderiaatender aos principiosdeuma
Constituic&o popular. Esta, por suavez, somente poderiase efetivar pelaatuacéo
do Legidativo, umavez que fora conferido ao povo o poder de interpretar as
normas essenciais a ordem democrética.

Sobre este primeiro apontamento trazido, deve-se considerar que hAuma
segregacdo. Retira-se do campo de atuagdo do Judiciério a possibilidade de
deliberar em matérias de natureza politica, sendo insuficiente que se aplique,
parasol ucionar aquestdo, as normasda Constituicdo. Rawls, no entanto, defende
gue h& questdes politicas quando ha envolvimento dos principios de justica,
estabel ecidos pel os cidaddos como val orestéo essenciai sque, em umasociedade
bem-ordenada, sobre eles recai um consenso razoavel. Desta maneira, 0 que
se adverte contra o Constitucionalismo Popular é o fato de o Judiciério poder,
assim como qualquer instituicdo que compde a estrutura basi ca da sociedade,
deparar-se com questdes politicas.

Em um segundo aspecto, o Constitucionalismo Popular apresenta o
conceito de Constituicdo popular a partir de um papel, primeiramente, de
orientacdo daordem democréticano estabel ecimento de val ores politicos centrais
aordem democréticanainterpretacdo do sentido da Constitui¢c&o e, em seguida,
no controle exercido pel os cidaddos sobre a atividade dasinstitui gdes em atender
suas vontades politicas.

O critério que sugerimos ser mais adequado nalegitimagéo da atividade
dasinstituicdes democréticas ndo seria uma Constitui¢cdo popular nem, em um
primeiro lugar a Constituicdo legal. Se a sociedade determinou valores t&o
essencial s que capazes de sobreviver ao pluralismo como verdadei ros consensos,
estes, enquanto principios de justica devem ser tomados como critérios
legitimatorios aprioristicosaprépriaordem constitucional . Completando o que
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seriauma segunda dimensio deste papel da Constituicéo popular, defendemos
a aptidao da razéo publica para tal exercicio. Por meio da razéo publica, os
cidaddos podem controlar a atuagdo das institui¢cbes democréticas no sentido
de verificar se os principios da justica estdo sendo devidamente atendidos no
antro das deliberacBes continuamente efetivadas na ordem Estatal. Mais do
queinspecionar se suasvontades politicas estdo sendo atendidas, 0 que pode se
corromper em um majoritarismo, os cidaddos podem gjuizar se asinstitui¢coes
estdo se comprometendo em construir uma ordem democratica que promova
0s principios de justica definidos em um momento pré-politico da estrutura de
sociedade.
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