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RESUMO: Os modelos de constitucionalismo
e democracia podem ser conflitantes,
atribuindo maior poder a Constituicdo ou ao
povo, este representado na maioria das vezes
por uma classe politica eleita para defender
seus interesses. E preciso, entdo, como se fez
no estudo, partir para um novo modelo ou
para adaptacdes de um modelo onde
mecanismos de participacdo popular possam
inibir, impossibilitar ou diminuir a dominagéo
sofrida pela maioria (povo) por uma minoria
(legislativo e/ou judiciario), resgatando os
pressupostos para uma verdadeira soberania
popular.
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INTRODUCAO

As teorias acerca do constitucionalismo e da democracia estabelecem, por
vezes, conceitos antagonicos, incompativeis e inconcilidveis. Para o0
constitucionalismo, reforga-se a premissa constitucional, a defesa da constituigdo por
orgdos do poder judiciario ou mesmo pelo poder legislativo, suposto representante
da vontade popular; para a democracia, estabelece-se um preceito de
representatividade do povo pelo legislativo e, em dltima analise, igualmente se
estabelece um problema, considerando-se a atuacdo do legislativo contréaria a
vontade popular.

Para tentar resolver o aparente conflito entre constitucionalismo e democracia
ou mesmo para se estabelecer uma nova teoria (ou uma adaptacdo de outras
teorias), € preciso conciliar a forca da Constituicdo e a nocdo de que esta forca
advém do proprio povo, como consta, inclusive, na Constituicdo nacional. Dai que
imprescindivel a existéncia de mecanismos de participacao popular direta para além
dos previstos naquela Constituicdo (alvo da andlise concreta proposta), posto que
somente assim o povo poderia libertar-se da dominacdo das elites econdmicas,
politicas e judiciarias (aqui entendidas como uma minoria sob o aspecto quantitativo,
que serd o empregado na sequéncia do texto).

Para compreender a proposta inicial, a opcdo metodoldgica foi dividir o
presente artigo em trés capitulos: o primeiro, onde se estudara as teorias e conceitos
de constitucionalismo e democracia, estabelecendo-se um novo plano diretor; o
segundo, onde o foco ser& avaliar as formas de dominacdo da maioria pela minoria
(pelas elites econbmicas, politicas e judiciarias); e o terceiro, onde constardo as
formas de participacdo popular e quais sdo (ou deveriam ser) aplicadas ao caso
brasileiro, a fim de reforcar o viés democratico (a participacao direta do povo).

Por fim, espera-se deste artigo uma resposta ou uma proposta para resolucéo
da pergunta inicial, no sentido de esclarecer qual foi ou é o melhor regime para o
Brasil, qual sdo as solugdes para a crise de dominagao e quais sao (ou deveriam
ser) os mecanismos de participacdo do povo na esfera politica, na conducdo e
evolucdo dos preceitos estabelecidos na prépria Constituicdo nacional (e como

esses mecanismos reforcam o regime existente).
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1 CONCEITO E PRESSUSPOSTOS DO CONSTITUCIONALISMO E DA
DEMOCRACIA: UM PARALELO AO SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

A nocdo inicial, antes de entrar no mérito sobre o0s conceitos de
constitucionalismo e democracia (e sua relacdo), € de que o0s regimes atuais,
incluindo o brasileiro, nasceram a partir de uma ideia de liberalismo presente na
criacdo do Estado de Direito (ou Estado de Direito Liberal ou Legislativo, onde
impera o principio da legalidade), este se transformando posteriormente em Estado
de Direito Constitucional (onde a base do poder, das restricbes ao poder e das
garantias individuais estdo descritas em uma Constituicdo). (ZEGREBELSLY, 1995,
p. 21-46)

O Estado de Direito tem origem na contraposi¢do ao poder absoluto, “como
resposta ao desafio do absolutismo absoluto” (ZIPPELIUS, 1997, p. 384). A relacdo
entre Estado e liberdade € uma relacao de restrices e de controle do poder estatal.
Para garantir as liberdades individuais e também prevenir o arbitrio ou a
discricionariedade estatal, foi necesséario garantir um conjunto de regras basicas (as
regras do jogo), distribuir papéis, organizar funcbes, além de instaurar um sistema
de separacao e controle de poderes dentro do Estado. (ZIPPELIUS, 1997, p. 385)

Uma vez garantidos os direitos e liberdades individuais, assim como
consolidados os regimes liberais ap6s o século XIX, especialmente nos Estados
Unidos e na Europa pos-revolucdo, a ideia de Estado Constitucional ganhou forca
para contrapor o contratualismo e a soberania popular. A Constituicdo foi utilizada
para evitar os excessos, tanto da monarquia, limitando seus poderes quando de sua
reducdo a 6rgdo do Estado, como também da soberania popular, porque o povo
passa a ser incluido como um dos elementos do Estado. (BERCOVICI, 2004, p. 5-
24)

Sendo assim, iniciou-se um periodo de discussfes entre o constitucionalismo
(e a funcéo de existéncia de garantias basicas) e sua relacdo com a democracia (e
as limitacdes impostas ao poder da maioria, ao poder do povo). Do mesmo modo, a
imposicdo de uma ou outra sistematica, ou mesmo a criacdo de uma intermediaria,
estd presente na maioria dos conflitos entre a doutrina atual, ponto que sera

discutido no topico seguinte.
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1.1 OS CONCEITOS DE CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA

A doutrina classifica a democracia em nao representativa (a democracia
direta) e representativa (a democracia indireta e semidireta). A Grécia foi o berco da
democracia ndo representativa, a democracia direta, porque o proprio povo, reunido
no Agora, exercia direta, pessoal e imediatamente o poder politico, tornando a praca
publica em grande recinto da nacdo (BONAVIDES, 2000, p. 318). E néo fica
maculado o conceito de democracia, a0 menos em sua vertente mais ampla, em
funcd@o da existéncia de restricdes a participacdo popular, como as conhecidas em
desfavor de mulheres, pobres, escravos ou os menores. (ELSTER, 2001, p. 33)

A democracia ndo representativa (direta), nada obstante ser impossivel em
grandes centros em virtude do tamanho da populacdo, somente era factivel na
antiguidade, na licao de Hannah Arendt, porque para o homem grego havia uma
distincdo significativa entre as esferas publica e privada: a primeira abrangia a
atividade politica e a segunda o0 que nao era relevante. Para eles, a acumulacéo de
rigueza ndo tinha outro propdsito que ndo tornar possivel ao homem ascender a
esfera publica, desenvolvendo atividade politica. O homem que se desvirtuasse
desse principio era considerado um escravo (o0 rico ndo politico era escravo de si
mesmo). E, citando Bodin, finaliza a autora dizendo que “os reis governam e os
suditos sao proprietarios.” (ARENDT, 2003, p. 77-78)

A inversdo desses valores e a consolidacdo do capitalismo afastaram o
homem moderno da vida politica, fazendo crescer de forma uniforme para todos os
grandes centros uma forma de democracia representativa (indireta ou semidireta).
Nela, “o poder é do povo, mas o governo é dos representantes, em nome do povo”
(BONAVIDES, 2000, p. 330). Desta maneira, a democracia atual, incluindo a
brasileira, pode ser resumida em um sistema de governo onde o poder é exercido
pelo povo, através de uma maioria (quantitativamente falando), mediante
participacdo de representantes democraticamente eleitos (eleitos por uma maioria)
(FERRAJOLI, 2014, p. 5), onde cada homem possui um unico voto (ha igualdade
nesse sentido). (ELSTER, 2001, p. 33)

O constitucionalismo, por outro lado, tem origem nos Estados Unidos a partir
da ideia do rule of law, no sentido de que é necessaria a preservacdo de

determinadas regras juridicas fundamentais, limitadoras do poder estatal (e

limitadoras, em ultima analise, do poder do proprio povo). O governo, além de se
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encontrar com limitagbes, estd adstrito a normas (regras e principios) juridico-
constitucionais, dai a necessidade de existéncia de uma Constituicdo que expressa
nao apenas o mundo do ser, mas também do dever-ser, e por isso essa Constituicdo
deve ser protegida por mecanismos complexos de eventual modificacdo (CHUEIRI;
GODOY, 2010, 159-174). Na sintese de Leonardo Avritzer e Marjorie Corréa:

[...] a tradicdo liberal relaciona o constitucionalismo a estabilidade. Nesses
termos, o constitucionalismo expressa aquele conjunto de regras elaborado
contra a discricionariedade, a negociacdo de interesses, que é tipica da
politica. A pressuposicdo 6bvia € a que opde o reino da politica, das
paixfes, dos particularismos, ao do direito, da razdo, dos principios. Uma
das funcbes mais importantes daqueles limites de inspiragdo constitucional
€, portanto, constituir obsticulos & construcdo de decisbes majoritarias
futuras. (AVRITZER; MARONA, 2014, p. 71)

No Brasil, a proposta constitucional ndo foi capaz de consolidar o suposto
Estado Democratico de Direito. Nas palavras de Luis Roberto Barroso:

[...] o constitucionalismo, por si sO, ndo é capaz de derrotar algumas das
vicissitudes que tém adiado a plena democratizacdo da sociedade brasileira.
Tais desvios envolvem, em primeiro lugar, a ideologia da desigualdade.
Desigualdade economia, que se materializa no abismo entre os que tém e
0s que nao tém, com a consequente dificuldade de se estabelecer um
projeto comum de sociedade. Desigualdade politica, que faz com que
importantes opc¢des de politicas publicas atendam prioritariamente aos
setores que detém forga eleitoral e parlamentar, mesmo quando ja sejam os
mais favorecidos. Desigualdade filosofica: o vicio nacional de buscar o
privilégio em vez do direito, aliado A incapacidade de perceber o outro, 0
proximo. Em segundo lugar, enfraquece e adia o projeto da democratizagéo
mais profunda da sociedade brasileira: a corrupcdo disseminada e
institucionalizada. Nem sempre a do dinheiro, mas também a do favor
politico e a da amizade. No sistema eleitoral, a maldigdo dos financiamentos
eleitorais e as relagbes promiscuas que engendram. No sistema
or¢camentdrio, o estigma insuperado do fisiologismo e das negociagbes de
balcdo nas votacdes no &mbito do Congresso. No sistema tributario, a
cultura da sonegacdo, estipulada pela voracidade fiscal e por esquemas
guase formais de extorsdo e composicdo. NO sistema de seguranca
publica, profissionais mal pagos, mal treinados, vizinhos de porta daqueles a
guem deviam policiar, envolvem-se endemicamente com a criminalidade e a
venda de protecdo. A exemplificacdo € extensa e desanimadora. A
superacao dos ciclos do atraso e 0 amadurecimentos dos povos inserem-se
em um processo de longo prazo, que exige o engajamento e ideal. O novo
direito constitucional brasileiro tem sido um aliado valioso e eficaz na busca
desses desideratos. Mas o aprofundamento democratico impde, também, o
resgate dos valores éticos, o exercicio da cidadania e um projeto de pais
inclusive de toda a gente. (BARROSO, 2006, p. 63-64)

Desta forma, para que o projeto constitucional de uma verdadeira
democracia (com efetiva participagdo popular) torne-se realidade, imprescindivel

compatibilizar esse projeto a vontade da populacdo brasileira, incentivando a
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discusséo e a participagdo do povo por mecanismos previstos na Constituicdo ou

que possam ser nela incluidos, como serd visto posteriormente.

1.2 RECONCILIANDO O CONSTITUCIONALISMO A VONTADE POPULAR: UMA
PROPOSTA A PARTIR DO MODELO BRASILEIRO

No Brasil, & possivel dizer, como visto de forma antecedente, que vigora um
constitucionalismo criado a partir de bases democréticas, ja que todo o poder emana
do povo, nos termos do artigo 1°, paragrafo tnico, da Constituicdo Federal.? Porém,
esse projeto constitucional necessita de efetiva concretizacdo e constante
atualizacdo, a fim de que reflita a real vontade popular. E necessario, portanto,
compatibilizar a base constitucional a democratica.

Um dos primeiros obstaculos aquela compatibilizacdo diz respeito a propria
existéncia de clausulas pétreas, direitos e garantias individuais imodificaveis pelo
poder constituinte derivado (por emendas a Constituicdo, portanto), ainda que
oriundos da vontade popular; ainda, em como essa vontade dos antepassados pode
manter-se incOlume sem afetar a vontade das geracfes futuras (como e por que um
compromisso feito no passado pode vincular as geracdes seguintes).

Jon Elster, tentando resolver o dilema, entende que existe uma espécie de
auto-obrigacdo do povo. Como em um relacionamento, as instituicdes politicas
exigem estabilidade duradoura para que possam funcionar; exigem, do mesmo
modo, um planejamento de longo prazo sem o qual € impossivel manter-se qualquer
tipo de estabilidade. A partir dessa premissa, a aceitacdo de obrigacdes pretéritas
interessa ao Estado e também aos cidaddos, ndo s6 para protecao do direito
adquirido e para seguranca juridica, mas também para impossibilitar a revogacéo de
direitos duramente conquistados (€ a proibicdo do retrocesso, principio constitucional
vigente no Estado brasileiro). (ELSTER, 2001, p. 40-45)

Isso quer dizer que os limites impostos pelo constitucionalismo séo
autoimpostos e que, quando os cidadaos decidem colocar impedimentos (proibicdes)
ou obstaculos (dificuldades ou procedimentos morosos) a atuacdo (publica ou

privada) ou a modificacdo do texto constitucional, a intencdo ndo é macular a

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] Todo
0 poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos
desta Constituicao.
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decisdo da maioria ou vontade das geragbes futuras, mas sim resguardar a
possibilidade e a existéncia dessa mesma decisao e dessa geracéao futura, a fim de
manter a integridade da propria democracia. (ELSTER, 2001, p. 34-35)

Os freios constitucionais, portanto, antes de serem antidemocraticos,
reforcam a democracia (AVRITZER; MARONA, 2014, p. 71). A Constituicdo, por seu
carater normativo, faz com que seus principios apliguem-se em todas as demais
espécies de normas (normas infraconstitucionais), especialmente pela interpretacéo
que fazem os oOrgaos publicos legais e o povo. Porém, isso € insuficiente frente a
necesséria contrapartida democratica, porque o papel da democracia, nesse sentido,
€ de ndo acomodar o constitucionalismo em suas conquistas. Ndo acomodar o
préprio povo em suas conquistas. Muito ao contrario, a democracia pressiona,
provoca e renova O constitucionalismo através da aplicacdo e reaplicacdo das
normas constitucionais. (CHUERI; GODOQY, 2010, p. 159-174)

Dessa relagéao interativa entre constitucionalismo e democracia surgem outros
modelos, como o neoconstitucionalismo e um modelo de democracia deliberativa, e
a combinacéo deles pode derivar um modelo mais adequado ao caso brasileiro: um
constitucionalismo democratico deliberativo. Para melhor entender o caso,
necessaria uma breve digressao sobre o neoconstitucionalismo, o constitucionalismo
democratico e a democracia deliberativa.

O neoconstitucionalismo deve ser visto como conhecimento (sobre o modelo
constitucional a ser adotado) e pratica constitucional (funcionamento das instituicoes
e sistemas politicos), tendo como caracteristicas: uma Constituicdo dirigente e
invasora (normas imperativas), a positivacdo de direitos fundamentais, a distincdo
entre principios e regras (e a Constituicdo deve ter ambas), e peculiaridades sobre a
forma de interpretacéo constitucional (que deve levar em consideracao a historica e
a cultura popular, por exemplo). (MEDICI, s/d, p. 109-110)

O constitucionalismo democratico, em outra vertente, pretende a reconciliagao
entre a Constituicdo e o povo. Nele, os tomadores de decisdes (que no caso podem
ser o Judiciario - o que agora se rejeita - ou o0 préprio povo) preocupam-se com 0S
impactos sociais daquelas decisdes, assim como é estabelecido um dialogo entre as
instituicbes e exercida uma interacdo construtiva.

Os defensores da tese entendem o constitucionalismo democratico como

derivado do dialogo, dos consensos locais, da percepcdo da opinido publica, das

tendéncias dos movimentos politicos e das organizacdes civis, focado nas seguintes
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premissas: maximo reconhecimento dos direitos fundamentais e dos principios
morais (como da igualdade material, justica social, pluralismo, dignidade humana e
solidariedade), respeito a regra eleitoral, alternancia de poder, além de um sistema
de freios e contrapesos (controle interinstitucional). (POST; SIEGEL, 2013, p. 11-39)

Por ultimo, a democracia deliberativa, que promete ser um dos caminhos mais
confidveis para transformacdo dos interesses das pessoas em uma realidade
constitucional, parte de trés elementos essenciais: a inclusdo de todos os
interessados e potenciais afetados no processo de tomada de decisdo (e na
deliberacéo final), a deliberacdo como forma de didlogo e corre¢cdo de argumentos
que servirdo a tomada daquela decisado, e a igualdade como pressuposto légico da
deliberacdo, porgue sem ela eventuais decisfes nado terdo valor. (GARGARELLA,
2008, p. 167)

E, finalizando, de posse dos esclarecimentos acima, é factivel dizer que esse
novo modelo, o constitucionalismo democratico deliberativo, deve ser considerado
aguele onde ha uma Constituicdo dirigente e invasora, com normas (regras e
principios) imperativas e o resguardo a direitos fundamentais, onde ha respeito a
regra eleitoral (alternancia de poder, eleicdes livres e um sistema de freios e
contrapesos), e, por ultimo, onde exista didlogo entre as instituicdes e o povo, onde
exista ampla discussédo e deliberacdo lastreadas na igualdade, na liberdade e na
autodeterminacdo, lembrando que o0 povo, para esse propésito, deve ser
considerado a partir de sua propria histéria e cultura (¢ um povo concreto, nao
abstrato). (MEDICI, s/d, p. 99-100)

Este € 0 modelo que, espera-se, possa suplantar e impossibilitar a dominacao
da maioria pela minoria, tal como sera proposto no ultimo tépico do ensaio, um
problema que afeta tanto os atuais modelos de constitucionalismo como o0s

democréticos, como serd visto sequencialmente.

2 OS SISTEMAS DE DOMINCAO DA MAIORIA PELA MINORIA

No topico anterior foram analisados os conceitos de constitucionalismo e
democracia, assim como os pontos de encontros e as assimetrias entre os sistemas
para o desenvolvimento de um novo modelo: o constitucionalismo democratico
deliberativo. A partir de agora o estudo voltar-se-4 as formas de dominagédo da

maioria pela minoria nos sistemas inicialmente vistos para que, no item seguinte,
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seja possivel por a prova o constitucionalismo democrético deliberativo e verificar se
ele é imune a dominag&o ou, no minimo, se esta é de dificil concretizagéo.

E de se ter em mente que no constitucionalismo, especialmente em sistemas
representativos (direto e semidireto), existindo conflito entre a pretensdo da maioria
e as normas basilares postas na Constituicdo, duas formas de resolver o conflito
surgem: a primeira, transferindo a decisdo final ao judiciario, o que pode ser
caracterizado como judicial review; a segunda, concedendo poder ao legislativo, o
gue é conhecido como supremacia parlamentar. (TUSHNET, 2009, p. 19-20)

Nos sistemas democréaticos (e aqui se fala igualmente em democracia
representativa), a avaliacdo na norma e a interpretacdo da vontade popular é
realizada pelo legislativo, composto por representantes do povo eleitos
democraticamente; ou seja, a palavra final sobre uma lei, sobre a forma de
interpretacdo dessa lei ou mesmo sobre a constitucionalidade dela deve ser
conferida, tal como fez-se possivel no item anterior, ao parlamento, posto que € ele o
mandatario dos ideais defendidos pelo povo que representa. Isso ndo quer dizer que
nao ha atuacdo do judiciario quando da avaliacdo sobre a constitucionalidade de
uma lei, por exemplo, mas sim que a palavra final sera do legislativo.

Uma e outra posi¢cdes (a supremacia do judiciario ou do parlamento)
apresentam problemas e possibilitam, direta ou indiretamente, o exercicio de
dominacdo por uma elite juridica, politica ou econ6mica (uma minoria) sobre a
populacdo como um todo (a maioria distante dessas elites). Isso, porque a principal
ameaca a liberdade € a concentracdo de poder nas maos de poucos (FRIEDMAN,
1975, p. 15), sejam juizes ou legisladores, o que acaba por incentivar uma processo
de descentralizacdo do poder para o (re)surgimento de uma soberania popular.

Para melhor esclarecer a questdo, a supremacia do judiciario entende-se por
equivocada, porque apesar de reconhecer-se que tanto o judiciario como o
legislativo possam atuar como law-makers, o primeiro diferencia-se do segundo pelo
modo ou procedimento de criacdo do direito (fala-se aqui no ponto de vista
procedimental, ndo substancial). O judiciario deve ser processualmente passivo, 0
que importa dizer que: a) a atividade decisoria deve estar vinculada as partes que
litigam e em casos concretos (ndo pode ser geral e abstrata); b) a imparcialidade
impde um dever de ouvir as partes (fair hearing); c) ele deve estar distante de

pressfes externas e especialmente de pressdes politicas. (CAPPELLETTI, 1993, p.

74-75)
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Mas, se este é o caso, um judiciario inerte, imparcial e distante da vontade
popular é um judiciario que, em JUltima analise, sempre tomara decisbes
contramajoritarias e antidemocraticas, algo incompativel com constitucionalismo
democratico deliberativo defendido até agora. E mais, juizes, ao deixarem de julgar
com base na vontade pré-estabelecida na Constituicdo (da vontade popular que
imbui o constituinte originario) ou mesmo a atual, exerceriam forte papel criativo e
integrativo, fato que potencializaria a indeterminacao sobre os significados do texto
constitucional (geraria inseguranca juridico-constitucional e romperia com a
estabilidade necessaria ao desenvolvimento do sistema constitucional), e essa
atribuicdo (de dizer o que a Constituicdo significa), por sua grandeza e importancia,
deve ser atribuida ao proprio povo. (GARGARELLA, 1997, p. 1-16)

N&o se ignora o entendimento de que 0s juizes, seja por sua formacédo ou seu
distanciamento das influéncias externas, principalmente as politicas, possam ser
supostamente melhores para decidir determinada questdo (MORDECAI, s/d, p. 14-
16). Contudo, pensamento contrario a essa ideia parte do pressuposto que a
formacéo dos juizes ndo é focada na avaliacdo, por exemplo, de politicas publicas
ou de gestdo da coisa publica, e, assim, o judiciario poderia interferir diretamente
nas politicas publicas pensadas pelo legislativo (e em teoria pelo povo), colocando
em cheque a propria manutencdo do Estado, um ideal de autogoverno ou
autodeterminacdo do povo, maculando, em ultima analise, a base democratica
inerente a soberania popular. (TUSHNET, 2009, p. 20)

Além do mais, as estatisticas presentes no censo do poder judiciario
(BRASIL, CNJ, 2014), revelam que 82,8% dos magistrados sé&o brancos (89,9% nos
Tribunais Superiores), 78,4% estdo casados (em relacionamento heteroafetivo),
88,9% possuem formacgéo exclusiva em Direito, realizada em instituicdo privada na
maioria das vezes, 51,2%, 47,4% possuem poés-graduacdo, 12,1% possuem
mestrado e 3,3% possuem doutorado, e somente 14,1% acumulam atividade
docente; ou seja, 0 membros do poder judiciario formam uma nova minoria dentro
das elites, despreocupada com a propria formac¢do académica, fato inconcilidvel com
a alegacéo de melhor formacédo ou capacidade técnica para decisao final.

E mais, alegar-se que o judiciario é imparcial e esta distante de influéncias

politicas, ao menos no Brasil, € ignorar a forma de escolha dos membros do
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Supremo Tribunal Federal, prevista no artigo 101 da Constituicdo.®> O referido
dispositivo permitiu e ainda permite que cidadaos vinculados aos partidos politicos
(ex-advogados dos partidos da situacdo, por exemplo) ou parentes de politicos
sejam nomeados, permanecendo por longos anos no cargo sem qualquer risco ou
responsabilidade perante o préprio povo, como sera visto abaixo.

Isso tudo (a nomeacéo imparcial, a formagéo deficiente e a despreocupacao
com o0 povo em virtude de que o judiciario € em si uma elite) pode acarretar um
problema a mais, o backlash. Cass R. Sunstein esclarece que o fenbmeno é
caracterizado por uma intensa e sustentada desaprovacao publica de uma deciséo
judicial, acompanhada por uma agressiva tentativa de resistir & decisao e remover a
sua forca legal (SUNSTEIN, 2007, p. 3), ou seja, o backlash é um verdadeiro ato de
resisténcia popular contra a deciséo proferia pelo judiciario e decorre, dentre outras
coisas, dessa desconexao que tem aquele com a vontade popular, fato que torna
incompativel a supremacia judicial com o constitucionalismo democratico deliberativo
defendido.

Frise-se, como ultimo fundamento a impossibilidade de soberania do
judiciario, que Ran Hirschl, lastreado nos sistemas constitucionais de Israel, Canada
e Nova Zelandia, e na forma em que se desenvolveu o empoderamento das Cortes
Constitucionais, comprovou, ao menos haqueles paises, que as revolucbes
constitucionais e a soberania do judiciario nasceram em virtude de crises
econbmicas e politicas. Nestas crises, as elites politicas, econémicas e judiciarias
buscaram a manutencdo de sua hegemonia (=dominagdo) com um modelo
institucional onde poderiam atuar mais facilmente (o constitucionalismo, para estes
casos, foi uma estratégia consciente dessas elites para manutencdo e, quica,
ampliacdo de seu proprio poder), existindo o engessamento da vontade do povo,
rompendo com a defendida ideia de soberania popular. (HIRSCHL, 2007, p. 50-99)

A supremacia parlamentar ou legislativa, por outro lado, igualmente nao &
adequada ao sistema brasileiro. E sdo muitos os motivos. Um deles pode ser
extraido a partir da analise do Marbury vs Madison, conforme narrado por Alexander
Morcecai Bickel. Nele, a Suprema Corte dos Estados Unidos entendeu que,

existindo conflito entre duas leis, a decisdo sobre a aplicabilidade de uma ou outra,

® Art. 101. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros, escolhidos dentre cidaddos
com mais de trinta e cinco e menos de sessenta e cinco anos de idade, de notavel saber juridico e
reputagédo ilibada. Pardgrafo Unico. Os Ministros do Supremo Tribunal Federal serdo nomeados pelo
Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.
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ou o alcance ou validade delas, ndo poderia ser deixado ao arbitrio do legislativo,
tendo em vista que a autoridade criadora da norma n&ao poderia limitar um ato por
ela mesma emanado (ndo poderia o legislativo ser instancia criadora e revisora de
suas criacdes) (BICKEL, s/d, p. 1-33). Mas, ao contrario do que pensa o doutrinador,
a limitacao do legislativo deve partir de um sistema de freios e contrapesos (ndo uma
autolimitacdo legislativa) que tem como base a vontade popular, tal como
esclarecido como base do constitucionalismo democratico deliberativo.

Poder-se-ia argumentar que os politicos (o legislativo) democraticamente
eleitos sdo a voz do povo e que esse mesmo povo deve escolher bem seus
representantes ou arcar com suas escolhas. O processo de escolha e a imputacao
de responsabilidades pelas escolhas fortaleceria o viés democratico e a propria
decisdo do povo, restando a0 mesmo, caso insatisfeito, aguardar as proximas
eleicdes. Isso autorizaria, em tese, a supremacia parlamentar.

Contudo, a premissa somente € verdadeira em um regime de democracia
monista, tal como esclarecido por Bruce Ackerman, onde inexiste contradicdo entre
a esséncia da democracia e a vontade popular (onde ndo ha diferenca entre a
vontade popular e a vontade politica) (ACKERMAN, 2006, p. 9-12). Do mesmo
modo, € preciso dizer que, no Brasil, os partidos politicos transformaram-se em
grupos de pressdo que calculam seus interesses e oportunidades de alcancar e/ou
manter o préprio poder (MOUFFE, 1996, p. 159), totalmente desconectados da
vontade popular (dos interesses do povo).

Ha, nos dias atuais, uma verdadeira crise de representatividade, que no
modelo brasileiro tem lastro no clientelismo; ou seja, relagdes entre os partidos e 0s
principais atores da politica que envolvem, na perspectiva acima, beneficios
publicos, trocas de apoio politico, isencdes das mais diversas (CARVALHO, 1997, p.
233), 0 que, justamente para 0 povo interessado na manutencdo do sistema
democratico, acaba por gerar decepcao (e desinteresse pela esfera politica) em
funcdo da deformacdo do sistema, desconectado de seus propdésitos originais.
(HIRSCHMAN, 1983, p. 108)

Isso ocorre, € bom lembrar, pela propria caracteristica do mandato politico no
Brasil (0 que vale também para o dever-poder concedido aos juizes). O mandato
politico, aqui, ndo obriga o mandatario a guiar-se pelos anseios de seus eleitores,
mas sim em tomar decisées em prol do povo. O politico tem, nesse caso, total

autonomia e independéncia, podendo praticar todos os atos dentro de sua esfera de
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competéncia, ndo tendo, a rigor, que explicar as suas motivacdes, suas acdes ou
sua orientacao (ele € irresponsével perante os seus eleitores). E 0 mesmo vale para
os juizes. (DALLARI, 2014, p. 160)

Dai que, no final das contas, porque o sufragio ndo é suficiente para expurgar
as méculas do sistema instaurado atualmente no Brasil, jA que 0 mesmo encerrou a
grande era de revolugdes (HIRSCHMAN, 1983, p. 122), o povo perde o interesse
pelo sistema politico, o0 que macula e contraria a ideia de constitucionalismo
democratico deliberativo proposta nos itens antecedentes.

Forte nessa exposicdo, somente a partir do modelo de constitucionalismo
democratico deliberativo, onde ha efetiva soberania popular, garantir-se-a4, no
modelo constitucional brasileiro, que a Constituicdo oriunda da vontade popular
(materializada pelo poder constituinte originario) possa ser aplicada e atualizada,
protegendo-se, para além dos interesses das elites econdmicas, politicas ou
juridicas, os interesses da maioria, 0s interesses do povo. Para isso, mecanismos de
participacdo direta devem ser criados e melhorados, libertando o povo (a maioria) da
dominacdo de uma minoria que vem corroborada, atualmente, pela defesa de uma

supremacia judiciaria ou parlamentar.

3 A PEC 80/2003 E OS MECANISMOS CONSTITUCIONAIS DE PARTICIPACAO
POPULAR

No constitucionalismo democratico deliberativo, como proposto anteriormente,
as guestdes importantes devem passar pela avaliacdo ou pelo crivo popular
(somente assim se garantira a soberania popular). Para que o povo tenha a ultima
palavra, nem a supremacia judiciaria nem a parlamentar poder&o ser aplicadas. E
preciso a criacdo de mecanismos constitucionais de participacdo popular, a
descentralizacdo do poder (a concessao do poder a maioria), admitindo-se, todavia,
para exercicio do didlogo entre as instituicbes, a participacdo do legislativo e do
judiciario, este em um modelo fraco de revisdo judicial (a weak form of judicial
review), onde a palavra final permanece com o povo (ndo com o judiciario).
(TUSHNET, 2009, p. 19-20)

Para isso, 0 sistema constitucional brasileiro possui alguns desses

mecanismos, como o plebiscito, o referendo e a iniciativa popular, previstos no artigo
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14, 1, 1l e I, da Constituicdo Federal,* e pormenorizados na Lei 9.709 de 1998. A
referida lei descreve, logo no caput do artigo primeiro, que esses S80 mecanismo
que possibilitam o exercicio da soberania popular.® Contudo, esses mecanismos,
atualmente, sao insuficientes para a manutencdo da soberania do povo,
especialmente pela auséncia de forga obrigatdria ou vinculante em relacdo a decisao
popular, em alguns casos, e pela dificuldade de, por exemplo, reunir as assinaturas
necessarias, conforme o artigo 13° daquela Lei.°

A Proposta de Emenda Constitucional 80 de 2003 estabelece alguns novos
mecanismos que podem consolidar o sistema brasileiro como sendo esse novo
constitucionalismo democrético deliberativo. Dentre eles, estdo: o veto popular e a
revogacao (recall), sendo que esta Ultima poderd, ainda segundo a Proposta, ser
individual ou coletiva. Nada obstante, uma Proposta deve incluir, além da
possibilidade de revogacdo do mandato legislativo, a possibilidade de revogacao de
decisdes do judiciario (decisdes sobre a constitucionalidade ou ndo de uma
determinada legislacéo), a fim manter, como dito, a real soberania popular, evitando
inclusive a ocorréncia do backlash.

Para melhor entender a questéo, tem-se que o veto popular, para Dalmo de
Abreu Dallari, é um instituto que guarda semelhancas com o referendum (mandadory
referendum, para os americanos). Pelo veto popular, possibilita-se ao povo (aos
eleitores) a aprovacao ou ndo de um determinado projeto criado pelo legislativo. A
legislacdo ndo entra em vigor antes de decorrido o prazo concedido para
manifestacéo popular e, a pedido dos eleitores, pode ser suspensa a manifestacao
até a proxima eleicdo, quando entdo havera decisdo sobre a entrada (ou ndo) em
vigor daquela lei. (DALLARI, 2014, p. 155)

O recall, por outro lado, é um instituto de origem estadunidense que tem dois

propdsitos: revogar a eleicdo de um legislador ou funcionario eletivo, e reformar

* Art. 14. A soberania popular sera exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:
| - plebiscito;
Il - referendo;
Il - iniciativa popular.
® Art. 1. A soberania popular é exercida por sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor
igual para todos, nos termos desta Lei e das normas constitucionais pertinentes, mediante:
| - plebiscito;
Il - referendo;
Il - iniciativa popular.
® Art. 13. A iniciativa popular consiste na apresentacéo de projeto de lei & Camara dos Deputados,
subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribuido pelo menos por cinco
Estados, com ndo menos de trés décimos por cento dos eleitores de cada um deles.
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deciséo judicial sobre a constitucionalidade de lei. No primeiro caso, um determinado
percentual de eleitores requer uma consulta ao eleitorado sobre a manutencao ou
revogacdo do mandato conferido ao legislador ou funcionéario (o procedimento pode
exigir depdsito em dinheiro e acarretar, eventualmente, a perda do depdsito em prol
do impugnado quando né&o formalizada a revogacéo). O segundo, preconizado por
Theodore Roosevelt, torna possivel que as decisfes judiciais que entendem pela
inconstitucionalidade de determinada lei possam ser revistas pelo povo. A decisao
judicial, assim, seria anulada a partir do voto na maioria dos eleitores, tornando
constitucional a inconstitucionalidade declarada pelo Tribunal. (DALLARI, 2014, p.
155-156)

Para simplificar a questdo: o veto popular concede ao povo o poder de
ratificar ou vetar um projeto de lei do legislativo; o recall permite tanto a revogacao
do mandato do legislativo (independente de crime de responsabilidade) e a
ratificacdo ou ndo de decisdes sobre a (in)constitucionalidade da legislacdo criada.
Ambos, portanto, descentralizam o poder (enfraquecem os conceitos de supremacia
judiciaria ou parlamentar) e fortalecem a participacdo popular, trazendo o povo para
a frente das decisdes que interessa ninguém menos que o préprio povo (porque,
afinal, todo o poder emana desse mesmo povo).

Ora, se o constitucionalismo democratico deliberativo tem bases em uma
Constituicdo, garante direitos individuais e regras eleitorais, incentiva o dialogo e
concede poder final de decisdo ao povo (igual, livre e que se autodetermina), parece
certo dizer que a insercdo na Constituicdo desses mecanismos (veto popular e
revogacgao), ao passo em que enfraguecem a visao isolada de constitucionalismo, de
constitucionalismo democratico e de democracia deliberativa, fortalecem o conceito
de constitucionalismo democrético deliberativo, mantendo integro, visivel e aplicavel
ao caso brasileiro.

Pelo exposto, esse modelo diminui significativamente e reduz o atual estagio
de dominacgao da maioria pela minoria ao prever que as decisdes importantes sejam
tomadas diretamente pela maioria afetada, retirando poder das elites (da minoria);
ou seja, dentro do cenario contemporaneo, € melhor deixar que as decisbes que
afetem a maioria sejam tomadas pela propria maioria, descentralizando-se o poder
decisérios e mantidos os limites constitucionais, posto que somente assim podera

ela libertar-se da dominacéo existente, especialmente no modelo brasileiro.
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4 CONCLUSAO

A proposta inicial do presente artigo era estudar as teorias sobre a
constitucionalismo e sobre a democracia, verificando a aplicacdo das mesmas em
relagdo ao panorama brasileiro atual. Viu-se, a partir dai, que nenhuma delas
responde bem aos pressupostos constitucionais, sendo necessério estabelecer-se
um novo modelo: o constitucionalismo democratico deliberativo.

Nesse regime, esta presente a Constituicdo dirigente e invasora, com normas
(regras e principios) imperativos e o resguardo a direitos fundamentais, o respeito a
regra eleitoral e o didlogo entre as instituicbes lastreado na igualdade, liberdade e
autodeterminacdo do povo. Aqui, nem a supremacia do judiciario nem a parlamentar
devem ser aplicadas. O diadlogo, a discussdo e a deliberacdo final pertencem
exclusivamente ao povo, reforcando a diretriz constitucional e concedendo
verdadeiro poder & manifestagéo popular.

Ao final e somente a partir disso, o povo, chamado a atuar e responder sobre
seu proprio destino, podera libertar-se do atual dominio das instituicbes econémicas,
politicas e judiciarias, da atual supremacia judiciaria ou parlamentar. E isso somente
€ possivel a partir de mecanismos de efetiva participacao, tais como o veto popular e
o recall (incluindo-se o recall de decisdes judiciais em matéria constitucional, algo
nao previsto na PEC 80/2003).
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