Romulo Linhares Ferreira GOMES'
Alexandre de Castro COURA?

Argumenta
Journal Law

n. 43 p. 179-199
mai / ago 2024

PARTICIPACAOPOPULARE
LEGITIMIDADENA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL

POPULAR PARTICIPATION AND LEGITIMACY IN THE
CONSTITUTIONAL JURISDICTION

PARTICIPACION POPULAR Y LEGITIMIDAD EN LA
JURISDICCION CONSTITUCIONAL

SUMARIO:

1. Introdugdo; 2. Participa¢ao popular e legiti-
midade; 3. O papel da participagdo popular na legiti-
midade nas decisoes da jurisdi¢ao constitucional; 4.
Conclusio; Referéncias.

RESUMO:

O estudo analisa o papel da participagdo popu-
lar na afericdo da legitimidade das decisoes da Juris-
dicdo Constitucional. Por meio de uma abordagem
dialética, e partindo da problemadtica evidenciada
quando a Corte Constitucional retira de vigéncia
uma norma constitucional teoricamente produzi-
da pela vontade popular, examina-se o problema da
legitimagao da Jurisdigdo Constitucional no Estado
Democratico de Direito, mediante a identificacdo e
estudo de seus principais pontos de controvérsia. A
pesquisa se debruca sobre o papel da participacgéo po-
pular como elemento de legitimagdo do direito a luz
da teoria discursiva do direito de Jiirgen Habermas e
como essa legitimac¢ao opera na Jurisdi¢ao Constitu-
cional. Finalmente, identifica-se como a utilizacao de
mecanismos que propiciem a participagdo popular na
Jurisdigao Constitucional podem influenciar no grau
de legitimidade das decisoes das Cortes Constitucio-
nais, compreendendo a situagdo da controvérsia no
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direito patrio, articulando com contextos verificados em outros Estados.

ABSTRACT:

The research analyzes the role of popular participation in assessing
the legitimacy of the Constitutional Court’s decisions. Using a dialecti-
cal approach, and starting from the problem highlighted when the Con-
stitutional Court removes from force a constitutional rule theoretically
produced by the will of the people, the aim is to examine the problem of
the legitimacy of Constitutional Jurisdiction in the Democratic State of
Law by identifying and studying its main points of controversy. The study
examines the role of popular participation as an element of legitimization
of law in the light of Jiirgen Habermas discursive theory of law and how
this legitimization operates in the Constitutional Court. In conclusion,
it attempts to identify how the use of mechanisms that promote popular
participation in Constitutional Jurisdiction can influence the degree of le-
gitimacy of the decisions of the Constitutional Courts, understanding the
situation of the controversy in Brazilian law, articulating it with contexts
verified in other States.

RESUMEN:

El estudio pretende analizar el papel de la participacion popular en
la valoracion de la legitimidad de las decisiones del Tribunal Constitucio-
nal. Mediante un enfoque dialéctico, y partiendo del problema puesto de
manifiesto cuando el Tribunal Constitucional suprime la vigencia de una
norma constitucional tedricamente producida por la voluntad popular, se
pretende examinar el problema de la legitimidad de la Jurisdiccién Cons-
titucional en el Estado Democrético de Derecho identificando y estudian-
do sus principales puntos de controversia. La investigacion se centra en
el papel de la participacién popular como elemento de legitimacion del
Derecho ala luz de la teoria discursiva del Derecho de Jiirgen Habermas y
como opera esta legitimacion en la Jurisdiccion Constitucional. Al mismo
tiempo, busca identificar coémo el uso de mecanismos que incentivan la
participacion popular en la Jurisdiccion Constitucional puede influir en el
grado de legitimidad de las decisiones de los Tribunales Constitucionales,
comprendiendo la situacion de la controversia en el derecho brasilefio,
articulandola con contextos verificados en otros Estados.
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1. INTRODUCAO

Entre os diversos problemas que o direito constitucional tem enfren-
tado nas ultimas décadas, um dos que possuem maior relevancia é o da
legitimidade do direito e, particularmente, da Jurisdi¢ao Constitucional.
Ao longo dos anos, a proporc¢ao que o direito se esforga para compreender
como se da essa legitimagdo e propor caminhos para seu aprimoramento,
a questdo parece — paradoxalmente — ganhar ainda mais for¢a e adquirir
contornos cada vez mais amplos.

No Brasil, a constante tensao institucional entre os trés poderes, a
crise de legitimidade politica experimentada nos Poderes Legislativo e
Executivo, a polarizacdo e o acirramento dos discursos politicos e o ati-
vismo judicial representam alguns dos fatores que tém contribuido para
o agigantamento da discussdo acerca da legitimidade da jurisdi¢ao cons-
titucional.

O debate ¢ tao antigo quanto atual. O ponto central versa sobre o
seguinte questionamento: qual a legitimidade de uma decisao judicial que
extirpa do ordenamento juridico uma lei que eventualmente confronte o
texto constitucional? Se retirar uma lei de atividade equivale a legislar, a
legitimidade do Poder Judicidrio é/deve ser igual a do Poder Legislativo?
Onde reside, pois, essa legitimidade do Judiciario quando exerce a Juris-
dicdo Constitucional?

A tradicional resposta que atribui a legitimidade dos poderes do
Estado ao povo parece nao mais ser suficiente. O argumento de que o
exercicio da Jurisdigdo Constitucional busca, acima de tudo, proteger a
Constituicao Federal e que ela, em ultima analise, exprime a vontade do
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povo, igualmente parece ndo mais ser suficiente para uma resposta ade-
quada as indagacoes.

E que o cenério remete a reflexdes ainda mais complexas: quem de-
cide se a lei retirada do ordenamento juridico colide ou ndo com o texto
constitucional? O juiz, unicamente? Quais os parametros utilizados para
se chegar a tal conclusao?

Desde a modernidade, a ciéncia juridica considera ndo ser possivel
desprezar a subjetividade na atividade de investigagdo do direito (SOUZA
CRUZ, 2014. p. 225). A busca pelo direito que é “certo” ou “licito” (ou
“constitucional”, nesse caso) nio ignora a subjetividade do intérprete.

Todavia, essa subjetividade inclina o investigador a caminhar sem-
pre sob o risco de encontrar as respostas sobre o que ¢ “certo” ou “licito”
no solipsismo da atividade intelectual. O direito “certo’, portanto, seria o
direito que foi desvelado a partir da intensa atividade intelectual, indivi-
dual e particular do intérprete?

Caso tomassemos essa premissa como verdadeira, a pergunta seria:
quem ¢é o detentor da verdade? Quem protagonizaria a dic¢ao sobre o
direito “certo”? Seria o Poder Judiciario o grande oraculo que, por ser su-
postamente privilegiado intelectualmente, ¢ titular, de forma exclusiva, da
narrativa sobre o direito certo?

A corregao da decisdo judicial ndo deve estar associada unicamente
a subjetividade da atividade intelectual do juiz, mas a dialeticidade insita
ao processo judicial, em que a verdade, ou seja, o direito “certo’, exsurge
do amplo debate entre as partes envolvidas. A subjetividade submete-se,
hodiernamente, a um controle racional sustentado na discursividade em
contraditério (SOUZA CRUZ, 2014. p. 202).

Assim, as concepgdes classicas que inspiraram o positivismo juridico
no século XVIII, e que ainda hoje operam seus efeitos no sistema juri-
dico atual, nao sao mais suficientes para compreender a legitimidade da
atuagdo da jurisdigdo constitucional. O conceito de democracia represen-
tativa, sob a forte influéncia do contratualismo e das ideias liberais, nao
consegue explicar a legitimidade do direito, mormente quando se parte da
premissa de que o direito “dito” pelo Poder Judicidrio nao detém, em sua
esséncia formadora, o elemento contratual - o voto.

E importante frisar que esse componente contratual, por si s, nao
se faz suficiente para conferir legitimidade ao direito, transformando-o
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na mais pura expressao popular. Basta se ver, por exemplo, que o simples
fato de ter a lei sido produzida por quem foi escolhido pelo povo nao faz
com que ela reflita necessariamente a vontade popularl. Logo, o proble-
ma da legitimidade do Poder Judiciario ndo parece passivel de resolugao
simplesmente com a “elei¢do” de seus membros.

O estudo, pois, sobre a legitimidade do Poder Judicidrio, notada-
mente da jurisdi¢do constitucional, para dar conta dos dilemas vivencia-
dos hodiernamente, passa necessariamente pela supera¢ao das premissas
tedricas que inspiraram o positivismo juridico e requer um mergulho nas
teorias contemporaneas que compreendam a participa¢ao popular para
além do mero contratualismo (voto) e que fujam de uma divisao estanque
e nitida entre as tarefas do Estado, posi¢ao tipica do Estado Liberal.

Assim, a problematica desta pesquisa tem como ponto de partida o
déficit de legitimidade das decisdes proferidas em Jurisdigao Constitucio-
nal. Essas decisoes, fortemente inspiradas pelas premissas do positivismo
juridico, tentam buscar sua legitimidade a partir de seus préprios funda-
mentos, ou na pessoa de quem a profere (juiz competente), incorrendo,
em nao raras vezes, no autoritarismo: na submissao da lei a vontade do
juiz. Buscando evidenciar a patente deficiéncia de participacdo popular
no exercicio da Jurisdi¢do Constitucional, o trabalho analisa como o in-
cremento de instrumentos processuais que permitam essa participacao
podem acrescer legitimidade as decisdes das Cortes Constitucionais, tra-
zendo mais racionalidade.

A partir da analise da Teoria Discursiva de Jiirgen Habermas e de
seus postulados sobre Democracia Deliberativa, estuda-se o problema
da legitimagdo da Jurisdigdo Constitucional no Estado Democratico de
Direito, notadamente no contexto da contemporaneidade, identificando
seus principais pontos de relevancia e fragilidades, bem como o papel da
participagdo popular como elemento de legitimacdo do direito e, ainda, de
que forma a utilizagdo de mecanismos que propiciem a participa¢ao po-
pular na Jurisdi¢ao Constitucional pode aumentar o grau de legitimidade
das decisoes das Cortes Constitucionais.

Nao se desconhece a vivéncia, no Brasil, de uma crescente judiciali-
zagdo de demandas, deslocando-se para a seara da decisdo judicial tema-
ticas que, normalmente, seriam enfrentadas e solucionadas pelas outras
esferas de Poder.
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Entretanto, a investigacao nao se volta ao fendmeno que se conven-
cionou denominar de “judicializagdo da politica’, citado, aqui, apenas
para enfatizar a crescente importancia que a Jurisdigdo Constitucional
tem assumido no contexto brasileiro, muitas vezes em temas de ampla
repercussao social. Com isso, revela-se uma necessidade latente de que
sejam melhor compreendidas as nuances envolvendo o debate sobre a sua
legitimidade e sua relacdo com a participagao popular.

A estabilidade das institui¢ces brasileiras passa, ao que parece, pela
compreensao sobre a legitimidade dessas decisdes que, comumente, se re-
velam contramajoritdrias, outras vezes absolutamente apartadas da reali-
dade social. Compreender a relagdo entre a legitimidade dessas decisdes e
a participagao popular e, mais que isso, como essa tltima pode incremen-
tar o grau de legitimidade da jurisdi¢do constitucional, ¢ de fundamental
importancia para o desenvolvimento do Estado Democratico de Direito.

Para alcangar esses objetivos, esta pesquisa, de cunho bibliografico
e de abordagem dialética, pretende tracar como percurso metodolégico
uma andlise sobre a relacdo entre a participagao popular e a legitimidade,
abordando-se as principais questdes envolvidas na explicacao sobre qual
a fungdo da participagdo popular no processo de legitima¢ao do Direito,
com énfase na teoria discursiva de Jiirgen Habermas. Em seguida, exami-
na-se, com foco principalmente no pensamento de Habermas, o papel que
a participagdo popular desenvolve na legitimacao das decisdes proferidas
em Jurisdi¢do Constitucional para, ao final, considerando a experiéncia
do direito comparado, estudar de que forma a adogao de mecanismos que
possam aumentar a participa¢ao popular na Jurisdi¢io Constitucional
podem aumentar o grau de legitimidade dessas decisdes.

2. PARTICIPACAO POPULAR E LEGITIMIDADE

Em qualquer sistema democratico, a participagdo popular é o ele-
mento central que deve validar as agdes do Estado. Essa premissa nos per-
mite, de plano, concluir que tanto mais legitima sera a intervengao Estatal
ou a interven¢ao normativa quanto maior (ou melhor) for o nivel da par-
ticipagdo popular na sua concepgao. Essa logica é indissociavel da ideia de
democracia.

Seria, portanto, somente a vontade popular elemento justificador da
limitacdo das liberdades do povo por intermédio da regulacao normativa,
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pois qualquer outro meio de restri¢ao de liberdades deve ser rechagado,
porquanto ilegitimo. O ponto de inflexdo seria, portanto, encontrar os
melhores mecanismos que possam expressar a vontade popular, a fim de
traduzi-la em autorregulagéo.

O que se tem observado, desde o surgimento até a consolida¢ao do
Estado Democrético de Direito, é uma redugdo da participagdo popular
a um mecanismo de consulta publica e o desenvolvimento de uma estru-
tura politica sob a logica da “vontade da maioria”. Referida logica carrega
potencial para suscitar uma série de problemas, sobretudo porque, com a
pluralidade de pensamentos e grupos que hoje percebemos na tessitura
social, a “vontade da maioria” se encontra distante de um consenso. A
“vontade da maioria” é, tdo somente, a vontade de um grupo politico que
se sagrou vencedor em um processo eleitoral, que ndo necessariamente
representa a maioria numeérica da populagao.

O sistema representativo consolidado nas democracias atuais, comu-
mente, representa nada mais que um mecanismo de contabiliza¢do das
preferéncias politicas dos cidadaos diante de um “cardapio” — as vezes nao
tdo variado - de opgoes (candidaturas), obrigando os diversos grupos so-
ciais de pensamentos e ideologias distintas a escolher opgoes politicas que
mais se aproximem de seus anseios — ou que menos se distanciem de suas
bandeiras politicas. O cendrio origina uma corrida eleitoral pelos partidos
politicos, para tentar agregar o maximo de reinvindicagdes e interesses
no seu arcabougo de propostas, abarcando o maior nimero possivel de
adeptos que, de alguma forma, possam se identificar com essas bandeiras,
ainda que somente uma pequena parte delas.

Esse modelo representativo ainda carrega grave problema de res-
tringir e estreitar a participagdo popular ao momento da consulta. Uma
vez investidos nos cargos de deliberagdo pela consulta publica, o agente
politico receberia com o mandato quase que um “cheque em branco’, po-
dendo preenché-lo de acordo com as suas conveniéncias pessoais ou as
de grupos reduzidos, a mingua da existéncia de qualquer mecanismo de
participagdo popular, seja na elaboragao das normas ou na formatagao das
acoes de Estado.

Considerando esses aspectos é que a conhecida critica de Shumpeter
propoe o abandono da ideia de democracia baseada na soberania popular
para pensé-la tao somente como um método, ou seja, um arranjo institu-
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cional para a tomada de decisoes politicas e administrativas. Esse pensa-
mento se encontra assentado em duas premissas: a primeira ¢ a de que a
democracia ndo é arranjo institucional capaz de chegar a um consenso; a
segunda informa que o individuo nao se comporta como um ser “racio-
nal”, mas um ser “massificado”, manipulavel pelos meios de comunicagao
(VITALE e MELO, 2008. p. 225).

Assim - e partindo de uma analise marcadamente realista —, Shum-
peter sustenta que a participagdo popular deveria se restringir a consulta
popular (voto), devendo as decisoes administrativas e politicas ser toma-
das pelos especialistas e representantes — esses, sim, dotados de racionali-
dade. E o que se convencionou chamar de “elitismo democratico”.

Graves problemas surgem dessa perspectiva. Ao final, elas acabam
por abandonar por completo a ideia de participagdo popular, legitimando
o exercicio do poder por minorias com acesso ao poder politico e econd-
mico.

Afirma-se isso porque, se por um lado o modelo representativo de
democracia negligencia as preferéncias politicas dos diferentes grupos so-
ciais, uma vez que ndo se lhes permite uma representatividade fiel - ja que
nem todas as preferéncias e bandeiras politicas conseguem ser contem-
pladas no procedimento da consulta publica —, por outro, ao entregarem
aos especialistas o discernimento sobre a tomada de decisao politica sem
qualquer tipo de consulta ou participacdo popular, retira-se do comando
do Estado e, ainda, do processo de regulagdo das liberdades, a vontade
popular.

Nesses moldes, a arquitetura da democracia representativa seria, tdo
somente, uma pseudo-legitimacao do poder politico. Seriam atribuidas
ao poder politico a caracteristica de ser a “expressao da vontade popular”
pelo fato de ter o agente politico passado pela burocracia do jogo demo-
cratico (processo de consulta), quando, na verdade, o poder politico esta-
ria a servi¢o de pequenos grupos.

Diante desse estado de coisas é que a Ciéncia Politica ndo poupa
criticas a democracia representativa e tem, desde meados do século pas-
sado, sobretudo depois das contribui¢oes de Jiirgen Habermas, pensado
em modelos de democracia que consigam melhor expressar e espelhar a
vontade popular. Nesse contexto, ganha relevancia o debate sobre a demo-
cracia deliberativa.
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A democracia deliberativa parte do pressuposto de que a participa-
¢do popular ndo deve se restringir a mera consulta, mas a possibilidade de
participagdo do povo, no exercicio de sua autonomia politica, no processo
de tomada da decisdo politica. Os esforcos, entretanto, residiriam na bus-
ca de mecanismos que permitam viabilizar essa participagao.

Citando as ideais de Bernard Manin, Vitale e Melo ressaltam a difi-
culdade dessa missdo a que se propde a democracia deliberativa:

Mas frente a pluralidade de interesses, de visdes de mun-
do e de concepgdes individuais do que seja para cada um a
“vida boa”, o problema consiste antes em saber como formar
uma vontade politica, ou em outras palavras, como é pos-
sivel uma formagéo politica daquela vontade sob condig¢des
do pluralismo. E por essa razio que a ideia central da de-
mocracia deliberativa, segundo Bernard Manin, consiste em
passar a fonte da legitimidade democratica daquele modelo
da “vontade geral” de Rousseau, comum a todos, para uma

» <

“deliberagdo comum a todos”: “A fonte da legitimidade nao é
a vontade pré-determinada dos individuos, mas antes o pro-
cesso de sua formagao, isto é, a propria deliberagdo (VITALE
e MELO, 2008. p. 228).

A legitimidade, pois, da autorregulagdo normativa deve advir de for-
ma mediata da vontade do povo, mas de forma imediata do procedimento
de deliberacao no qual se tenha permitido a participagdo igualitaria de
todos os cidadaos. Somente a partir do consenso alcancado pela delibe-
racao seria possivel conferir a uma ordem politica a legitimidade. Seria
precisamente a existéncia do consenso obtido a partir da deliberagdo o
elemento racional que conferiria legitimidade a vontade politica.

Quanto as formas de se alcangar o consenso a partir da delibera-
¢d0, chama atencdo a critica feita por Habermas aos comunitaristas. Eles
sustentariam um modelo essencialmente idealista, na medida em que o
discurso politico se reduziria a questdes éticas de autoesclarecimento e
autorrealizagdo, em virtude de uma assimilacao da politica a um processo
hermenéutico de autorreflexdo acerca de uma forma de vida ou de uma
identidade coletiva tidas como compartilhadas (CATTONI DE OLIVEI-
RA, 2016. p. 77).

A busca por um “consenso” pressuporia a existéncia de um padrio
ético ideal de uma vida desejavel: uma utopia diante da pluralidade de
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pensamentos e estilos de vida com as quais convivemos socialmente.

Com muita forga, entdo, surgem os questionamentos: em um mundo
tao plural e com tantas construgdes de fundo ético, como se poderia con-
ceber a moralidade a tarefa de legitimar o direito? Como seria possivel
que ecla garantisse a integragdo social e a estabilizagdo de comportamen-
tos? (SOUZA CRUZ, 2006. p. 131).

Habermas constréi a sua teoria deliberativa tentando estabelecer
uma composicao (meio-termo) entre as teorias republicanas e teorias li-
berais. Esses modelos de democracia deliberativa (republicano e liberal),
apesar de bem distintos, guardam entre si o ponto de convergéncia de
que ambos nutrem uma nitida preocupacdo com o conteido da norma a
ser editada, devendo estar ela ajustada, seja a uma vontade geral — para o
modelo republicano —, seja ao respeito as liberdades individuais — para o
modelo liberal.

Para Habermas, a democracia deliberativa deveria estar focada no
procedimento adotado para a discursividade (democracia procedimental).
Nao ha uma preocupacdo propriamente com o conteiido da norma a ser
editada, mas na garantia de que as normas procedimentais que garantam
a discussdo entre os individuos sejam obedecidas.

Tal como o modelo republicano, a democracia discursiva em Ha-
bermas reserva posi¢do de destaque ao processo politico de formagdo da
vontade, embora abandone a ideia de busca de uma “vontade geral” no
conteido da norma. Do modelo liberal, Habermas preserva a divisdo e os
limites entre sociedade e Estado (LUBENOW, 2010. p. 31).

A concepgdo procedimental de democracia de Habermas ¢ uma con-
cepcdo formal e assenta nas exigéncias normativas da ampliacao da par-
ticipacdo dos individuos nos processos de deliberagdo e decisdo e no fo-
mento de uma cultura politica democratica. Por ser assim, esta concepgao
esta centrada nos procedimentos formais que indicam “quem” participa e
“como” fazé-lo (ou esta legitimado a participar), mas ndo diz nada sobre
“o que” deve ser decidido (LUBENOW, 2010. p. 231)%.

Nesse modelo de democracia procedimental, Habermas propde um
modelo de leitura e apreensdo da vontade popular focado na normatiza-
c¢do do procedimento de participacdo de forma a garantir de forma iguali-
taria a participacdo de todos no processo de deliberagdo e de formagao da
vontade politica. Isso, portanto, implicaria na institucionalizagdo da for-
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macao racional da vontade popular no seio da atuacdo Estatal, garantindo
uma maior legitimidade a formagdo da vontade politica.

A formacgdo democratica da vontade em Habermas se consubstancia
na premissa de que o individuo somente atingird a liberdade no reino
publico por meio da argumentagdo discursiva, pois uma no¢ao de de-
mocracia deliberativa esta ligada ao ideal intuitivo de uma associagéo
democratica na qual a justificacdo dos termos e condi¢des da associagdo
se forma por meio da argumentacéo e raciocinio publico entre os cidaddos
iguais. Por isso, na ideia estabelecida pela ética do discurso, a decisdo da
maioria deve estar relacionada de forma interna com a praxis argumenta-
tiva, pois a decisdo da maioria deve ser elaborada considerando o fato de
que o seu contetido possa valer como o resultado motivado racionalmente
(BOTELHO, 2009. p. 02).

A teoria da democracia deliberativa (discursiva) para Jiirgen Haber-
mas, embora posta em termos diametralmente opostos aos da concepgéo
contratualista representada democracia representativa, estd longe de ne-
gar a importancia da participacdo popular, e a considera, em verdade,
como um elemento legitimador das a¢des do Estado. Entretanto, deve
ser apreendida por meio de um procedimento racional de argumentacao
discursiva, pelo que os esforcos devem ser centrados na elaboragdo de
procedimentos tanto mais especializados quanto possiveis para melhor
permitir essa ampla discussao.

3. O PAPEL DA PARTICIPACAO POPULAR NA LEGITIMIDA-
DE NAS DECISOES DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL

O problema da legitimidade das decisdes das Cortes Constitucionais
mereceu a atencdo direta de Habermas. Para ele, a existéncia de Cortes
Constitucionais nos Estados sequer pode ser considerada autoevidente
(HABERMAS, 2020. p. 308).

E complexo identificar, sobretudo em se tratando de controle con-
centrado de constitucionalidade, a legitimidade de uma decisdao de um
Tribunal Constitucional que extirpa do ordenamento juridico uma lei que
eventualmente colida com o texto constitucional, quando referida norma
tenha sido produzida por mecanismos que permitam a participa¢do popu-
lar (a0 menos em tese) e a mingua de qualquer analise em concreto.

Para Habermas, essa tarefa ¢ precipua do Poder Legislativo e pode-
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ria ser exercida por meio de procedimentos autorreflexivos por parte do
legislador, sugerindo autor, inclusive, uma segunda instancia no ambito
do proprio Poder Legislativo que pudesse realizar esse autocontrole (HA-
BERMAS, 2020. p. 311).

Para evidenciar a gravidade que a tematica envolve, destaca-se que,
no contexto brasileiro, uma grave crise de legitimidade nos poderes exe-
cutivo e legislativo tem se instalado. Devido a diversas questdes, esses
poderes ndo conseguem responder aos reclames sociais na forma deseja-
da pela populagdo (GOMES, 2018. p. 109-110). As politicas publicas (e
de governo) nao tém conseguido satisfazer a contento a crescente deman-
da por direitos sociais.

Os legisladores, por sua vez, a despeito de terem sido eleitos pelo
povo, demonstram claramente em suas atuagdes que servem a determi-
nados grupos econdmicos, sendo parecem mais atuar em prol de seus
interesses proprios. No campo da politica, o Poder Judiciario tem aumen-
tado imensamente suas prerrogativas por meio de uma profusao de agdes
de controle de constitucionalidade (STF), enfrentando variados assuntos,
inclusive proprios da discussdo politica (AVRITZER, 2016).

Naturalmente, o que se tem observado ¢ uma crescente judicializa-
¢do de demandas, deslocando-se para a seara da decisdo judicial tema-
ticas que, normalmente, seriam enfrentadas e solucionadas pelas outras
esferas de Poder.

A Jurisdigdo Constitucional, pois, tem se deparado, cada vez mais,
com temas de ampla repercussdo social, dando a impressao de que referi-
das decisdes sdo tomadas ao largo de qualquer participagao popular.

Rapida digressdo ainda se faz necessaria para registrar que, ainda na
atualidade, a Ciéncia Juridica apresenta tragos marcantes do positivismo
juridico, cujos postulados apontam para uma constante necessidade de
que decisdo jurisdicional objetivamente correta.

Como afirma Souza Cruz (2014, p. 200), ainda que esse substrato
epistemoldgico tenha ruido no século XX, paradoxalmente hoje se verifi-
ca ndo so a sobrevivéncia, mas a reproducdo desses métodos positivistas,
quer no manuseio do direito por seus operadores, quer na propria acade-
mia.

Esse paradigma positivista pressupde que a decisdo jurisdicional se
limite a operar a subsun¢do do fato a norma abstrata, encontrando assim
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a resposta correta, o direito “certo”. Todavia, nos casos em que se verifica
a lacuna da lei, poucas - ou nenhuma - teorias de matriz liberal/positi-
vista conseguem ditar mecanismos para que se chegue a decisao judicial
“objetivamente correta” sem esbarrar no arbitrio judicial. E que, 8 mingua
de norma abstrata para subsumir o caso concreto, o Poder Judiciario se
depara com uma margem de discricionariedade perigosa e com poten-
cial devastador. Seria nesse momento em que aparece com grande forga
a margem para que o juiz submeta a vontade do legislador a sua propria,
situagdo que faz evidenciar, ainda mais, o fosso existente entre a facticida-
de e a validade.

O paradigma positivista espera que a Jurisdicdo Constitucional im-
ponha a si propria uma limitagao a sua atividade (self restraint), reconhe-
cendo-se que, em determinadas questdes, ha de se respeitar a discriciona-
riedade do Poder Executivo e do Poder Legislativo, como, por exemplo,
em questdes politicas e de atos interna corporis (SOUZA CRUZ, 2014. p.
201).

Diante desse estado de coisas é que surgem teorias buscando técni-
cas de decisdo judicial fulcradas na ponderagao de valores (jurisprudéncia
de valores, teoria da argumentacao etc.), remetendo a aferigao da legitimi-
dade das decisoes a partir dos seus proprios fundamentos. Desse modo,
nao se ha de verificar uma legitimidade a priori, mas sempre a posteriori.

Essas teorias tém, também, apresentado inimeros problemas e des-
pertado criticas da ciéncia. A maioria delas gravita em torno de idéntico
questionamento: as Cortes Constitucionais estdo atuando politicamente,
em substituicdo aos demais poderes, transformando-se em verdadeiras
casas legislativas, em que se impera o puro e irracional arbitrio judicial?
Em que lugar residiria, pois, a legitimidade da Jurisdigao Constitucional e
qual a sua relagdo com a participacdo popular?

Habermas aborda em seu livro Direito e Democracia a tensdo entre
democracia e direitos fundamentais, ou, no plano institucional, entre le-
gislador e juiz. Desse modo, analisa como a interpretagdo constitucional
poderia operar nos limites da separa¢do de poderes em um Estado de Di-
reito, sem que haja uma usurpagdo de competéncias do legislador por par-
te do Poder Judiciario (SILVA e MENDES, 2008. p.203). O autor fornece
caminhos iniciais para que isso se torne possivel:

Como a pratica das decisoes judiciais estd ligada ao direito
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e a lei, a racionalidade da jurisprudéncia depende da legiti-
midade do direito vigente. E esta, por sua vez, depende da
racionalidade de um processo legislativo que, sob as condi-
¢Oes da separacdo de poderes em um Estado de direito, ndo
se encontra a disposi¢ao dos 6rgaos de aplicagdao do direito
(HABERMAS, 2020. p. 307).

Na sua Teoria Discursiva do Direito, Jiirgen Habermas percebe que
o modelo de separacao de poderes esta inspirado em um modelo liberal
de direito, merecendo, uma andlise mais contemporanea e pratica da vida
politica democratica. Nessa arquitetura liberal da separacdo de poderes,
verificam-se competéncias estaticas e bem delimitadas: ao legislador ca-
bem decisoes orientadas para o futuro; ao juiz, emitir o juizo de legalidade
e que promova a subsuncao do fato passado a norma legislada (SILVA e
MENDES, 2008. p. 205).

Ocorre que, superado o paradigma liberal, no Estado Social abre-se
espaco para a argumentacao juridica e ela entra no campo da moral e
da politica (HABERMAS, 2020. p. 316), fendmeno que, inevitavelmente,
confere mais espago ao Poder Judicidrio nas estruturas de poder, chegan-
do, muitas vezes, a concorrer com o Poder Legislativo.

Habermas, portanto, encontra na ideia da democracia deliberativa a
saida para esse impasse. Para o autor, a atuagdo da Jurisdigdo Constitucio-
nal deveria ser aquela que impde uma forma deliberativa de formacao da
vontade politica, assumindo um papel de “tutor” do processo politico - e
ndo de “regente” -, assegurando canais processuais adequados a decisdo
politica racional. Nao seria atribui¢ao da jurisdi¢do constitucional o pa-
ternalismo de ditar as condigdes éticas de convivéncia da sociedade, sen-
do essa uma caracteristica propria da autodeterminagdo do povo, o que,
concretamente, se resume a liberdade de expressdo e ao direito de voto
livre (SILVA e MENDES, 2008. p. 209).

O controle de constitucionalidade abstrato, pois, perderia sua posi-
¢ao de instituigdo contramajoritdria, responsavel pela defesa das minorias
e pela protegdo dos valores éticos da sociedade politica (comunitarismo),
para passar a ser o controle do processo de produgio da lei (SOUZA
CRUZ, 2014. p. 259).

Somente a soberania popular expressada no poder comunicativo dos
cidadaos é capaz de conferir legitimidade ao direito. Por isso, os Tribunais
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Constitucionais devem atuar para garantir a observancia e a corregdo dos
pressupostos comunicativos e condigdes procedimentais no debate subja-
cente a norma.

Logo, os grupos sociais devem influenciar ndo apenas no percur-
so por meio do qual as leis sdo debatidas e criadas, mas também no seu
processo de concretizagio (TEIXEIRA e RADKE, 2017. p. 100). E impe-
rioso que a Jurisdigdo Constitucional adote mecanismos que permitam
uma ampla participac¢ao popular no debate sobre a constitucionalidade de
normas, de forma a permitir ao cidadao o poder deliberativo na efetivacao
dos seus direitos.

A Jurisdi¢ao Constitucional deve tutelar o resguardo da participagao
popular no procedimento de deliberacao da norma. Além disso, ressal-
ta-se que a busca de mecanismos de promocédo da participacao popular
no processo jurisdicional ndo se afigura menos importante, sendo confere
ainda mais legitimidade a decisdo da Corte Constitucional.

Sob essa perspectiva, parece-nos ganhar ainda mais relevo o prin-
cipio do contraditério. Mais que uma mera garantia de processo justo, o
contraditério se afigura como um elemento ao qual se vincula a ideia de
legitimidade da jurisdigao, detendo a fungdo de controla-la e os resulta-
dos dela oriundos, colaborando para o designio democratico de obstar
arbitrios e subjetivismo provenientes do 6rgao jurisdicional (DELFINO,
2012. p. 386).

Contudo, em se tratando do controle concentrado de constitucionali-
dade, espécie tipica da Jurisdicao Constitucional, verifica-se uma via pro-
cessual estreita, restrita a poucos e com pequenas margens de debates por
grupos sociais. Basta observar que somente a um rol restrito de pessoas
(artigo 103 da Constituicao Federal de 1988) ¢ conferida a legitimidade
ativa para propor as a¢des de inconstitucionalidade.

O direito, pois, de discutir a constitucionalidade das normas ¢ pri-
vilégio de poucos. Ainda que se dé ao contraditério a maxima amplitu-
de, compativel com a exigé€ncia do principio democratico, escassa legi-
timidade tera a decisdo judicial se a deliberagdo politica de deflagrar o
procedimento de controle da constitucionalidade estiver restrita a alguns
individuos.

Registre-se, por oportuno, que o argumento no sentido de que os
atores que acumulam legitimidade para propor as a¢des de inconstitucio-
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nalidade “representam” os diversos grupos sociais® ndo ¢é suficiente para
justificar a restricdo do rol de legitimados, pois atrai para si problemas
inerentes as ideias de democracia representativa ja reportados no topico
anterior.

Importante, ainda, observar que o artigo 7° da Lei 9.868/1999 veda,
expressamente, a admissdo de intervencao de terceiros nas agdes direta de
inconstitucionalidade, elemento que tende a contribuir com o déficit de
participagdo popular nas decisoes da Corte Constitucional. Nao se desco-
nhece o cabimento da intervengdo de terceiros por intermédio do instituto
do amicus curiae. Contudo, essa modalidade, a teor do que dispde o arti-
go 138, §2°, do Cddigo de Processo Civil, prevé uma participagdo restrita
e, por vezes, de mero “observador” do processo, afinal “caberd ao juiz ou
ao relator, na decisdo que solicitar ou admitir a intervengdo, definir os
poderes do amicus curiae”.

Para o ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Men-
des, a ampliacdo do rol de legitimados a propor acdes de inconstitucio-
nalidade poderia implicar em déficit de eficacia e qualidade dos julgados,
ja que acarretaria um aumento consideravel de demandas no ambito da
Corte (MENDES, 1996. p. 87). Tal argumento nao ¢ suficiente para re-
futar o ganho em legitimidade que uma maior participagdo popular na
Jurisdi¢ao Constitucional poderia gerar. Todavia, nesse caso, devem-se
esforgos para repensar as estruturas logistico-administrativas do Tribunal
Constitucional.

Parece que a adogdo de mecanismos processuais em que se possa
potencializar a aplicagdo do principio do contraditério, bem como am-
pliar o rol de possibilidades de participagdo de pessoas em agdes que
discutam a inconstitucionalidade de leis, se afigura como caminho que, a
priori, tende a incrementar a participacao popular no processo de Jurisdi-
¢do Constitucional e, via de consequéncia, acrescer a tal atividade estatal
um importante ganho em legitimidade.

O papel das Cortes Constitucionais nao pode se desenvolver de for-
ma alheia a praxis argumentativa, sob pena de se tornar o mais auto-
cratico dos poderes, na medida em que as exigéncias de fundamentagdo
das decisdes judiciais ndo as tornam mais democraticas, quando nao ha,
concomitantemente, a sua abertura a sociedade de intérpretes. Somente
a abertura da Corte a praxis argumentativa, fundamentada em uma ética
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discursiva, € capaz de sujeitd-la ao controle da coletividade (BOTELHO,
2009. p. 03).

Bons exemplos se podem colher das experiéncias do direito com-
parado, como no Recurso Constitucional Alemao e na accion publica de
inconstitucionalidad na Colémbia, instrumentos de controle de constitu-
cionalidade em abstrato cuja legitimidade é conferida a qualquer cidaddo.

E interessante a experiéncia da Colombia com a sua accion publi-
ca de inconstitucionalidad. O instituto, implementado pela Lei Maior de
1991, confere a todo cidadao o direito de propor agdo publica de incons-
titucionalidade, sem a necessidade de demostrar interesse processual ou
particular, contra qualquer norma legal que colida com o texto constitu-
cional (SILVA, 2014, p. 195).

Nessa modalidade processual de controle abstrato de inconstitu-
cionalidade, o Estado entrega ao cidaddo uma importante ferramenta de
controle politico, podendo impugnar ou defender qualquer norma ou de-
creto em face da Lei Maior, participando ativamente ndo sé do debate
sobre a criagdo da norma, mas também de sua efetivagao.

Nao ha duvidas de que a implementagdo de um instituto processual de
tal magnitude importara em um importante aumento no nimero de deman-
das, porém o argumento de que isso implicaria em sobrecarga do Tribunal
ndo parece consistente, pois, como defende Paulo Maycon Costa da Silva:

Convém a propria Corte Constitucional estabelecer qual o
plexo de matérias constitucionais merece pronunciamento
do Tribunal Maior. Assim, evitar-se-ia a explosdo de maté-
rias & espera de pronunciamentos do Supremo. Mais uma
vez, observa-se um apego demasiado ao procedimentalismo
que permeou o século passado, em vez de concentrar esfor-
¢os no dmago material das demandas constitucionais. Em
poucas palavras: ndo é a forma, mas o contetido que importa
(SILVA, 2014. p. 202).

A Coldémbia avanca em matéria de participagdo popular no controle
de constitucionalidade para ocupar a vanguarda e tem colhido bons fru-
tos. Resta esperar que o intercambio cultural e a profusdo do que se tem
denominado de “neoconstitucionalismo latino-americano” sensibilize o
legislador brasileiro sobre a necessidade da adogao de medidas dessa es-
pécie.
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4. CONCLUSAO

Os arranjos institucionais democraticos, que hoje se encontram con-
solidados nas democracias, se encontram superados. Entretanto, ndo se
pode relegar a participagdo popular a um elemento figurativo, que se re-
suma a uma simples consulta a populagdo. A superacdo desses modelos
ndo implica o abandono da importancia da participagdo popular, mas sim
a necessidade de que se repensem novos arranjos institucionais que per-
mitam uma expressao mais fiel do consenso que a vontade popular deve
representar, construido por uma ampla discursividade.

Na proposta de Habermas, a legitimagao do direito residiria unica-
mente na racionalidade que advém da deliberagdo dos cidadaos de forma
igual, pois somente assim ¢ possivel dotar de legitimidade a norma restri-
tiva de liberdades. E nesse sentido que Habermas aposta em um modelo
de democracia deliberativa que deve focar no procedimento por meio do
qual se garantird essa ampla participacdo dos cidadaos (democracia pro-
cedimental)*.

Entretanto, de nada adiantaria a atencdo a essa discursividade no
procedimento de elaboragdo da norma se ela pudesse, por meio de uma
abordagem solipsista do juiz e, portanto, vulneravel s conveniéncias pes-
soais ou de determinados grupos, ser retirada de vigéncia sob o pretexto
de colidir com o texto constitucional. E imprescindivel para a Jurisdigdo
Constitucional — cuja fungdo, para Habermas, muitas vezes disputa espa-
¢o com o Poder Legislativo — estar dotada de elementos que propiciem
amplamente a participagdo popular, sob pena de restar relegada ao auto-
ritarismo e a ilegitimidade.

Desta forma, a Jurisdi¢do Constitucional deve tutelar a um s6 tempo
as condigdes de deliberagdo entre os cidaddos e a participagdo popular no
processo legislativo, mas também no processo de efetivacdo da norma,
dando a méxima amplitude ao principio do contraditério, e permitindo
amplo acesso aos processos de controle concentrado de constitucionali-
dade.

No Brasil, ha ainda um grande caminho a ser percorrido nesse senti-
do. O rol de legitimados a propor a¢des de inconstitucionalidade € restrito,
bem como a participagdo de terceiros em ditos processos, como regra, €
vedado. A permissdo do amicus curiae ¢ a realizagdo de audiéncias publi-
cas nas agoes diretas de inconstitucionalidade sdo sinalizagdes positivas
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para a participagdo popular, mais ainda muito timidas. Podem, até certo
ponto, ser perigosas pela possibilidade de servirem de mera chancela de
uma decisdo arbitraria e solipsista como legitima tdo somente por ter sido
observada a burocracia protocolar de sua realizagao.

Nesse sentido, ha um longo percurso para conter o arbitrio judicial e
dotar de maxima legitimidade as decisoes em Jurisdigdo Constitucional, o
que sera possivel por meio do aumento e aprimoramento dos mecanismos
de participagdo popular.

Enquanto isso, espera-se que as experiéncias internacionais, sobre-
tudo na América Latina, notadamente na Colombia, possam, ao menos,
suscitar o debate sobre tais questdes no ambito brasileiro e sensibilizar
o legislador para uma mudanga de postura, conferindo maior acesso da
populagdo a Jurisdigao Constitucional.
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'Notas de fim'

1 Em 2017, o Datafolha realizou pesquisa de opinido publica e constatou que a maio-
ria da populagdo brasileira era contra a reforma trabalhista que foi aprovada posterior-
mente pelo Congresso Nacional pela Lei 13.467, de 13 de julho de 2007 (INSTITUTO
DE PESQUISAS DATAFOLHA, 2017).

2 Habermas adota o posicionamento tedrico de Robert Dahl para definir os indica-
dores que melhor preencheriam o teor normativo dos procedimentos democraticos. Para
Dabhl, cinco pontos de vista que deveriam ser considerados em um procedimento para
que a decisao politica possa vincular a todos seriam: a) a inclusdo de todos os concer-
nidos; b) oportunidades efetivas e distribuidas de participagdo no processo politico; c)
igual direito de voto nas decisoes; d) igual direito de escolha dos temas, sobretudo para o
controle da agenda; e) uma situacdo em que todos os participantes possam formar uma
compreensdo articulada das matérias carentes de regulagdo e dos interesses em disputa,
a luz de suficientes informagdes e boas razées (HABERMAS, 2020, p. 405).

3 O Congresso Nacional aprovou o projeto que culminou na Lei 9.882/1999. A nor-
ma, ao disciplinar o rol de legitimados para propor a A¢do de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF), tentou franquear tal legitimidade a qualquer pessoa lesada
ou ameagada por ato do Poder Publico. Todavia, esse dispositivo foi vetado no sentido
de restringir a propositura dessa agao ao rol do artigo 103, §2°, da Constitui¢ao Federal,
sob, dentre outros argumentos, o de que esses legitimados pela Constituicdo Federal ja
cumprem o proposito de representagao social e assisténcia a cidadania (SILVA, 2014. p.
5)

4 “O procedimento legislativo estar em condi¢des de institucionalizar a vontade dos
cidadaos” (MOREIRA, 2019. p. 145).
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