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RESUMO: O presente artigo discute a tese de Rawls de que o funcionamento do Supremo Tribunal
dos EUA constitui o paradigma do seu conceito da razdo publica. A "judicial review" e as fun¢des do
Supremo pertencem ao universo juridico-constitucional. Analisaremos alguns conceitos
constitucionais utilizados por Rawls e bem assim a sua ideia de "razdo pubica". Passaremos depois a
desenvolver os tragos gerais da doutrina do"constitucionalismo popular™ pela voz dos seus principais
cultores. A concluir, verificaremos como algumas ideias desta corrente juridico-politica pde em crise a
conclusdo de Rawls de que o Supremo constitui o paradigma da razéo publica.
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Introducéo

O presente texto procurard analisar a tese de John Rawls sobre o papel do Supremo Tribunal
na democracia norte-americana como paradigma da "razao publica"”, por confronto com uma das mais
interessantes correntes doutrinarias jus-constitucionalistas dos Ultimos anos, a do "constitucionalismo
popular”.

As questdes institucionais ndo ocupam grande relevo na obra de Rawls(ANDRE,
2015). E mais raras ainda sdo as referéncias aos aspetos constitucionais da democracia ou ao
papel dos tribunais, designadamente os que operam no quadro do controlo da
constitucionalidade das leis, designado nos paises anglo-saxénicos como "judicial review". As
principais referéncias a essas matérias encontram-se na obra Political Liberalism (O
Liberalismo Politico) (RAWLS, 1997). H& também, em menor grau, breves apontamentos em
A theory of Justice (Teoria da Justica) (RAWLS, 1993) e em Justice as fairness. A
restatement (Justica como Equidade. Uma reformulagdo)(RAWLS, 2003).

Por seu lado, o apelidado "constitucionalismo popular” é uma teoria acerca da
natureza do Supremo Tribunal nos EUA e em geral da fiscalizacdo judicial da
constitucionalidade com base na ideia de que cabe ao povo (ou aos seus representantes) e nao
aos juizes dizerem o que é ou ndo inconstitucional. Trata-se, saliente-se, de uma concegéo
minoritaria entre 0s constitucionalistas norte-americanos, mas a verdade é que Rawls tem
presente nos seus escritos essa corrente (RAWLS, 1997, p. 227).

A discussdo do papel do Supremo como paradigma da "razdo publica™ tem o seu
epicentro no &6 da Licdo VI, Parte Il de O Liberalismo Politico. Esse sera o ponto de partida
do presente comentario. Para 0 abordarmos é necessario apresentar a ideia de razdo puablica
em Rawls, um conceito tdo complexo quanto problematico. E também, posto que a "judicial
review" e as funcdes do Supremo decorrem do universo juridico-constitucional, verificar qual
o sentido de alguns conceitos desse universo utilizados por Rawls. Passaremos depois a
desenvolver os tracos do "constitucionalismo popular" pela voz dos seus principais cultores.
A concluir, verificaremos como algumas ideias desta corrente juridico-politicapde em crise a
conclusdode Rawls de que o Supremo constitui 0 paradigma da razao publica.

Alguns conceitos: "constituicdo”, "convencao constituinte”, "elementos constitucionais essenciais”,
"controlo judicial da constitucionalidade" e "razédo publica

Convira desde logo identificar sumariamente alguns dos conceitos mais diretamente
associados ao topico do constitucionalismo, utilizados por Rawls,a saber "constituicdo”,

"convengdo constituinte”, "elementos constitucionais essenciais" e “controlo da
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constitucionalidade”.® Isto porque a discussio em torno do papel do Supremo no sistema
constitucional norte-americano pertence mais ao dominio do mundo juridico-politico do que
da filosofia politica.

A ideia de "constituicdo" surge de forma avulsa no contexto dos principios de justica,
designadamente do primeiro principio de justica - liberdades bésicas iguais para todos. Na
concecgdo de Rawls a "constituicdo" traduz-se num documento escrito ou em um conjunto de
principios ndo escritos cujas origens decorrem do exercicio do poder constituinte. A sua
funcéo é garantir as liberdades iguais, essencialmente as liberdades politicas e a liberdade de
pensamento e associagdo(RAWLS, 1993,p. 64 e 205). Ou seja, Rawls assume a concecédo
ocidental de Constituicdo (SOARES, 1986, p. 3743-3744) que é patrimdnio juridico-politico
das revolucdes liberais e constitucionalistas do fim do séc. XVII (0 Reino Unido) e do XVIII
(EUA e Franca), na linha da Constituigdo garantia.

De qualquer forma Rawls, ao falar de "constituicdo" parece pressuporuma
Constituicdo formal nascida do exercicio do poder constituinte através de uma "convencao
constitucional”(RAWLS, 1997,p.317)ou  "convengdo constituinte”"(RAWLS, 1993,p.
275).Supomos que terd como referéncia a Convencdo de Filadélfia de onde nasceu a
Constituicdo dos EUA. A Constituicao especifica um procedimento politico justo e incorpora
restricdes que simultaneamente protegem as liberdades basicas e asseguram a sua prioridade
do mesmo passo que permitem a instituicdo da "judicial review" (RAWLS,1997,p. 317-318).

Um outro ponto importante tem que ver com a distincdo entre uma democracia
constitucional e a democracia procedimental ou processual (“procedural democracy”). A
primeira € a que pressupde uma Constituicdo, ndo necessariamente escrita, com um "bill of
rights"” especificando as liberdades basicas e interpretados ambos pelos tribunais como limites
a legislacdo. A segunda, a democracia que ndo teria limites ao poder legislativo, podendo
inclusive este eliminar determinadas liberdades bésicas, desde que os procedimentos
democraticos de deliberacdo fossem respeitados. Rawls encaminha-se para a consideracdo de
gue um regime constitucional é melhor por razbes de sociologia politica(RAWLS, 2003, p.
206). Ou seja, 0 papel da educacdo numa concecdo politica do regime constitucional acaba

por prevalecer por razdes de cultura politica pablica, por um lado, e da discussao publica dos

®preferimos apresentar a tradugdo portuguesa das expressdes e conceitos utilizados por Rawls, nem
sempre em sintonia, alids, com as traducdes constantes das obras antes citadas: por exemplo, a traducgéo de
"judicial review" por "revisdo de juizo" (RAWLS, 1997, p. 225) ndo acompanha a terminologia juridico-
constitucional corrente, razdo pela qual preferimos a expressdo "controlo judicial da constitucionalidade".
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temas (a discussdo deliberativa), por outro, no confronto com a "procedural
democracy"(RAWLS,2003,p. 206).

Os "principios constitucionais essenciais" estdo diretamente ligados ao conceito de
"razdo publica". Rawls salienta que muitas das questdes legislativas ndo tém que ver com 0s
"principios constitucionais essenciais”, embora de alguma forma lhes possam tocar: por
exemplo, a legislacéo fiscal, a legislagdo sobre propriedade, ambiente e poluicgdo, leis sobre o
estabelecimento de parques nacionais ou sobre fundos para museus ou arte(RAWLS, 2003,p.
128).

Os "principios constitucionais essenciais" respeitam a dois tipos:

a) principios fundamentais que especificam a estrutura geral do sistema de
governo e do processo politico, os poderes legislativo, executivo e judicial e a aplicacdo da
regra da maioria (principios fundamentais de direito eleitoral e maiorias de deliberagéo);

b) principios fundamentais relativos a direitos, liberdades e garantias, tais como
o direito de voto, direito de participacéo politica, a liberdade de pensamento, e 0s principios
que resultam do principio do "dominio da lei"(RAWLS, 1997,p. 222).

Estes dois tipos de principios constitucionais fundamentais assentam numa distin¢ao
importante: 0s primeiros respeitam ao sistema de governo e 0s segundos aos direitos
fundamentais. Os primeiros podem ser traduzidos de formas muito diversas: sistemas
parlamentares ou presidenciais, sistemas maioritarios ou proporcionais, formas de estado
unitarias ou regionais, etc. Mas os segundos "s6 podem ser especificados de uma forma,
modulo que admite apenas ligeiras variagdes"(RAWLS,1997, p.223). A liberdade de
associacgdo, o direito de voto ou a liberdade de consciéncia sdo caracterizadas de forma muito
semelhante em todos os regimes livres.

Entre estes Gltimos direitos fundamentais Rawls ndo ignora a distin¢ao entre direitos
negativos e direitos positivos. Pelo menos é assim que interpretamos a passagem em que
formula uma distin¢do entre liberdades béasicas e "principios que controlam as desigualdades
sociais e economicas"(RAWLS, 1997, p. 224).E é com base nela que afirma ser mais dificil
observar a realizacdo destes ultimos principios em dada sociedade, isto porque a sua discussao

assenta em amplas diferencas de opinido enformadas por topicos complexos e
insuficientemente compreendidos”. Assim, diz que devemos esperar um acordo mais rapido
sobre as liberdade basicas, ou seja 0s direitos negativos, do que sobre os principios relativos a
justica social e econdmica, os direitos positivos. Para ja dir-se-a que a preocupacdo de Rawls,

ndo é tanto o acordo quanto a principios econdmicos e sociais, mas o acordo quanto as
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liberdades béasicas como parte integrante dos "principios constitucionais essenciais", ja que
iSso permite uma cooperacao politica e social entre cidad&os livres e iguais(RAWLS, 2003, p.
39).

Por outro lado o conceito de “judicial review"(controlo judicial da
constitucionalidade) remete para 0s precisos termos em que 0 mesmo se exerce nos EUA no
quadro da sua democracia constitucional, ou seja a possibilidade da mais alta instancia
judicial, sem legitimidade democratica direta, poder anular com forca obrigatoria geral atos
legislativos aprovados pelos representantes do povo reunidos em assembleia parlamentar,
com o fundamento na sua inconstitucionalidade(RAWLS, 1997,p. 225).

Valer4d ainda a pena referir a particular concecdo “rawlsoniana" de regime
constitucional: trata-se do regime da "leal oposi¢cdo™”. Para Rawls o regime constitucional
pressupde que o poder e a oposicdo se ponham de acordo sobre os "principios constitucionais
essenciais”. Mas para isso a oposicdo tem de ser leal e é isso que garante o regime
constitucional e lhe d& seguranca e estabilidade (RAWLS, 2003,p. 69).

E finalmente, para concluir esta simula conceptual, convira dizer algo sobre o
conceito de "razéo publica” tal como Rawls o utiliza.

Né&o é facil alcancar o conceito de "razdo publica™ com preciséo, sendo certo que a
literatura sobre o tema, quer na perspetiva historica quer na da filosofia politica, €
inesgotavel.*

A ideia de "razéo puablica™ em Rawls pode ser encontrada nas seguintes passagens de
Justice as Fairness(ANDRE, 2014/2015, p. 29-30):

a) "ao falar de razdo publica o conhecimento e os modos de argumentacdo que
fundamentam as escolhas que as partes fazem de principios de justica tém de ser acessiveis a
razdo comum dos cidadaos. Caso contrario a concecdo politica ndo proporciona uma base de
legitimidade politica™;

b) "crencas gerais e formas de raciocinio que se podem encontrar no senso comum e
0s métodos e conclusdes da ciéncia, quando livres de concorréncia. Isto exclui as doutrinas
filosoficas e religiosas abrangentes de serem especificadas como razdes publicas”;

c) "os cidaddos tém de ser capazes de apresentar uns aos outros razdes publicamente
aceitaveis para as suas concecdes politicas nos casos que envolvam questdes politicas

fundamentais";

* O conceito tem raizes no pensamento de Hobbes, Kant e Rousseau e tornou-se tema de discussdo na
filosofia politica contemporanea pelos contributos, entre muitos, de Rawls, Habermas e Gaus. Da vastissima
bibliografia vide BOHMAN, 2006, DRIZECK, 2000, GAUS, 2011, HABERMAS, 1995 e 1996.
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d) "a razdo publica é a forma de argumentacdo apropriada para cidaddos iguais que
como corpo coletivo impde regras uns aos outros apoiadas por sangdes do poder estatal™.

Da leitura das passagens antes citadas, podemos dizer que aideia de "razdo
publica"pressupde que as regras e principios politicos que nos regulam no dia a dia enquanto
cidaddos da "polis" sejam justificaveis e aceitaveis por todos, ainda que nem todos com elas
concordem, por apelo a ideias e argumentos razoaveis. Assim exposto, 0 conceito pressupde a
valorizacdo dos seguintes aspetos: uma préatica de argumentagdointersubjetiva e idealizada,
um dialogo entre cidaddos livres e iguais, comportamentos individuais sinceros entre 0s
participantes no dialogo (no sentido em que a "razdo publica" é uma pedagogia de
conduta).Ou seja, a "razdo publica" pressupde uma forma "leal" de argumentar, presente na
concegédo "rawlsoniana*de regime constitucional como "regime da oposicao leal".

Por aqui se V€ que a "razdo publica” ndo se desliga de um conceito denso de cidadania,
que pressupde a participacdo plena de todos na vida publica. Acresce, para concluir, que a
expressa exclusdo das "doutrinas abrangentes”, ou pelo menos as doutrinas "abrangentes
irrazoaveis" (ROSAS, 2004, p. 101) do didlogo civico, significara que as doutrinas religiosas

e filosoficas abrangentes ficam, na perspetiva de Rawls, remetidas para a esfera privada.

O Supremo Tribunal como paradigma da razéo publica

Rawls inicia 0 &6 do Livro VI da Parte Il do Liberalismo Politico afirmando que num
regime constitucional com “judicial review" a razdo publica é a razdo do seu Supremo
Tribunal RAWLS, 1997, p. 225). E acrescenta que a razdo publica resulta da atuacdo do
Supremo como intérprete Gltimoda Constitui¢do, sendo o paradigma da razao publica.

Para la chegar identifica 5 principios do constitucionalismo(RAWLS, 1997, p. 225-
226):

a) a distin¢do entre o poder constituinte do povo e o poder ordinario dos titulares do
poder, cuja paternidade atribui a Locke;

b) a distincdo entre a lei fundamental e a lei ordinaria: a primeira é o produto do "We
the People” e a segunda da autoridade do Congresso;

c) a Constituicdo é expressdo de principios que traduzem o ideal politico de um povo
gue se governa a si proprio;

d) uma Constituicdo democratica consagra certos principios constitucionais essenciais;
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e) num sistema de governo constitucional o poder Gltimo ou fundamental ndo esta no
Congresso ou no Supremo Tribunal mas sim nos trés poderes numa relacdo especificada
entre eles e sendo cada um responsavel perante o povo.

Estes cinco principios respeitam a uma democracia dualista® e nela o Supremo
funciona protegendo a lei fundamental. Escreve Rawls: "Ao aplicar a razdo publica o
Supremo evita que a lei seja corroida pela legislacdo de maiorias passageiras ou, com maior
probabilidade, por interesses parciais organizados e influentes que se mostrem
particularmente capazes de levar a sua avante"(RAWLS, 1997, p. 227).

E acrescenta que "se 0 Supremo assumir este papel e o desempenhar com eficécia é
incorreto dizer que é manifestamente antidemocratico. E com efeito anti-maioritario no que
respeita a legislacdo corrente, dado que um Supremo Tribunal com a sua prerrogativa de
revisio de juizo pode considerar e declarar qualquer lei  ordinaria
inconstitucional”(RAWLS,1997,p. 227).

Neste ponto Rawls dirige-se diretamente aos defensores do “constitucionalismo
popular” os quais consideram a "judicial review" a um tempo antidemocratica, por ser
contraria a soberania popular e inimiga de um amplo e participado dialogo constitucional.
Adiante retomaremos este tema, que é central para o propdsito destas linhas.

Mas em que termos Rawls vé o Supremo a agir de forma paradigmatica no que tange a
razdo publica? De dois pontos de vista. Atuando de forma ndo defensiva e potenciando o
debate publico.

Afirmar que o Supremo € o paradigma da razdo publica significa assegurar um
continuo efeito quanto a melhor interpretacdo possivel da Constituicao a qual se justifique em
termos da "concecdo publica de justica ou de uma sua variante razoavel"(RAWLS,1997,p.
229). Isto significa que o Tribunal ndo atua de forma puramente defensiva.

Por outro lado a "judicial review" ao formular juizos de autoridade sobre questfes
politicas fundamentais coloca o Supremo no centro do debate. Em certos casos, que envolvem
mudancas histdricas de grande significado, como aconteceu nos EUA. Ao longo dos ultimos
dois séculos, 0 "Supremo esta condenado a ser o centro de controvérsia"(RAWLS,1997,p.
232).0ra dai decorre que o Supremo "ao focalizar a atencdo dos cidaddos nas questdes
constitucionais basicas educa-os e dirige-0s para 0 uso da razdo publica e para o respetivo
valor da justica politica"(RAWLS,1997,p. 232).

°A ideia de uma democracia dualista nos EUA é sobretudo desenvolvida por Bruce Ackerman a quem
Rawls atribui a paternidade (ACKERMAN, 1993 e 1996).
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O Constitucionalismo Popular: do ""Taking the Constitution away from the Courts' ao "dialogic
constitucionalism™
Como acabamos de ver Rawls entra em didlogo com os adeptos do

"constitucionalismo popular”. Convird entdo caracterizar esta corrente doutrinaria,
considerando alids a sua fraca exposicdo plblica e académica.°Supomos ser suficiente uma
caracterizacdo sumaria por referéncia aos seus principais defensores.Nos EUA, o
constitucionalismo popular é uma corrente doutrinéria relativamente recente. Se bem que
alguns autores tenham sustentado nos anos 90 do século passado a prevaléncia de um
"populist constitutional law" (TUSHNET, 1997, p. 177 e ss)que deveria apontar para um
recuo do papel dos Tribunais na interpretagdo das normas constitucionais, a verdade é que s6
na ultima década tal corrente se tornou significativa suscitando adesfes e ndo menos criticas
(POZEN, 2010, p. 2048).’

Como fendmeno recente na academia juridica norte-americana o constitucionalismo
popular - designacdo adotada por um dos seus principais defensores (KRAMER, 2004), e
posteriormente tornada uma expressdo de uso corrente - assenta na ideia de que o povo, "We
the people”, como se 1€ no predmbulo da Constituicdo norte-americana, deve ter um papel
decisivo na criacdo, interpretacdo, evolucdo e aplicagdo das normas e principios
constitucionais. 1sso significa, fundamentalmente, criticar o fundamento da fiscalizagédo
judicial da constitucionalidade, que nos EUA se centra no Supremo Tribunal e, nessa linha, o
protagonismo que é dado a "judicial review". Nesta Ultima perspetiva o titulo da obra de Mark
Tushnet, antes citada (TUSHNETT, 1997, p. 177 e ss) € ilustrativo: "Taking the Constitution
away form the courts”. Mas significa também valorizar o dialogo e o debate constitucional
fora dos tribunais - "dialogic constitucionalism™ -, 0 que pressupde que alguma dimensdo da
"razéo publica"” possa estar presente nesta discussao.

Importa contudo chamar a atencdo, como se disse, que a supremacia interpretativa
judicial, se assim a quisermos considerar, ou seja a invocacdo de que a Ultima palavra na
interpretacdo e adjudicacdo dos principios e normas constitucionais pertence ao Supremo
Tribunal é a perspetiva claramente dominante no Supremo, na Academia legal norte-

americana e mesmo na opinido publica (STRANG, 2001, p. 257 e ss.).

®Em Portugal o tema tem sido praticamente ignorado pelos constitucionalistas. Todavia recentemente,
e a proposito das intervengdes do Tribunal Constitucional sobre medidas legislativas aprovadas no contexto do
Programa de Estabilidade Econdmico Financeira que vigorou em Portugal entre 2011 e 2015, alguns
comentarios aludem ao "popular constitutionalism" (RIBEIRO e COUTINHO, 2014).

"Entre as posicdes criticas (CHEMERINSKY, 2004, p. 673 e ss).
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Nesse sentido o constitucionalismo popular constitui uma corrente que se dirige contra
a "judicial review", retomando o discurso que ja nos anos 60 do século passado Alexander
Bickel formulou ao advertir para a natureza ndo democrética da "judicial review (BICKEL,
1986), dado que os juizes ndo sdo eleitos e a sua atividade visa anular deliberacBes aprovadas
sob forma de lei pelos representantes eleitos do povo. A questdo,tal como Bickel a colocou
originariamente, tinha fundamentalmente a ver com a superacdo da “dificuldade
contramaioritaria”. A "judicial review" compromete 0s principios democréaticos: se a
democracia significa governo do povo, quando os juizes anulam as deliberacdes do governo
do povo, a democracia parece ser 0 "governo dos juizes".

Mas para o constitucionalismo popular ndo se trata apenas de criticar a supremacia
judicial. Existe um outro argumento tdo ou mais relevante: reforcar os meios do povo e dos
seus representantes forjarem um sentido e interpretacfes da Constituicdo como forma de
valorizarem a soberania popular (DONELLY, 2012, p 162-163).

A soberania popular esté a perder para a supremacia judicial, ou seja a "noc¢éo de que
0S juizes tém a ultima palavra quando se trata de interpretacdo constitucional e as suas
decisdes determinam o sentido da Constituicdo para todos™ (POZEN, 2010, p. 2049).

Podemos contudo afirmar que o ponto central reside na critica a supremacia judicial.
A cultura constitucional norte-americana tornou-se "juricentric”. Mas isso ndo significa que
0S juizes tenham que ser arredados na discussdo acerca dos principios e normas
constitucionais. Apenas que ndo devem ter a prioridade normativa nessa discussdo”
(TUSHNETT, 2006, p. 999).

A supremacia judicial tem sido particularmente debilitadora da vida puablica e da
cultura civica norte-americana. Os constitucionalistas populares ndo criticam em geral o0s
resultados das decisdes do Supremo quanto ao Estado Social ou aos direitos fundamentais. O
gue véem com reservas € 0 processo: o aniquilamento da autodeterminacdo coletiva e como
tal uma diminuicdo da legitimidade democratica. Isto ndo significa que o povo - fora dos
momentos em que é permitido alterar a Constituicdo, ou seja através de aditamentos - faca
valer pontos de vista e solu¢bes claramente contrarias a Constituicdo: "Os constitucionalistas
populares ainda se tomam como constitucionalistas" (POZEN, 2010, p. 2058).

N&o passara pela cabeca de nenhum constitucionalista popular advogar a eleicdo direta
do Presidente sem alterar primeiro a Constituicdo. Todos eles acolhem a ideia de que as
geracOes anteriores podem vincular as posteriores através de certos compromissos. Entendem

contudo que esses compromissos sdo mais democraticamente garantidos pela participagdo
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popular no processo de interpretacdo e aplicagdo constitucional. 1sso porque a sua convicgao
assenta na capacidade de qualquer cidaddo interpretar e aplicar a Constituicdo de forma
objetiva e racional. Ou seja a "razdo publica" ndo é exclusiva dos juizes mas antes esta
presente em todos e cada um dos cidadédos (KRAMER, 2004, p. 242).

Um outro aspeto presente na identificacdo dos aspetos centrais do constitucionalismo
popular repousa na fluidez da linha que separa a lei constitucional da cultura constitucional e
a "higher lawmaking” da "normal politics”, para utilizar uma dicotomia que Rawls adota,
como vimos, importada embora de Ackerman. Na concecdo popular muitos dos atos que
pertenceriam a "normal politics" como mensagens presidenciais, editoriais dos jornais ou
protestos de rua, acabam por ter uma dimens&o constitucional. Dado que a Constitui¢cdo norte-
americana, pelas suas caracteristicas proprias, deixou e deixa ainda muitas perguntas sem
resposta, fica um espaco aberto para um processo politico de construcdo constitucional.

Mas a expansdo do horizonte constitucional coloca muitos e sérios problemas, o
primeiro dos quais saber como distinguir o auténtico constitucionalismo popular das
imposturas que ndo representam o verdadeiro sentido do povo.

A orientacdo geral do constitucionalismo popular é a de procurar respostas a tenséo do
constitucionalismo democratico procurando conciliar a soberania popular com os direitos que
devem estar a salvo das maiorias. Mas constatam que nos ultimos anos os cidadaos perderam
a referéncia da autoridade do documento fundador e tornaram-se muito reverenciais para 0s
juizes. Ao aceitaram as reivindica¢fes judiciais de supremacia na interpretacdo da
Constituicdo o povo abdicou de um dos seus deveres basicos de cidadania (SCHMIDT, 2010,
p. 534). Os compromissos do constitucionalismo popular decairam com a preeminéncia do
papel do Supremo como Unico centro da interpretacdo constitucional. Nesse sentido o seu
mérito foi o de chamar a atencao para os atores extrajudiciais na interpretacéo da constituicao.
Para isso percorrem a Historia Politica e Constitucional norte-americana para sustentarem tal
ponto de vista. Mas a teoria envolve também uma componente normativa. Ou seja defendem
que o acréscimo de envolvimento dos “inputs extrajudiciais” melhoram a qualidade da
democracia constitucional.

Dois modelos se perfilam nas solucdes normativas associadas ao constitucionalismo
popular. Um que sustenta a ideia de "judicial review without judicial supremacy" (KRAMER,
2004, p. 249) e outro que advoga pura e simplesmente o abandono da "judicial review"
(TUSHNETT, 1997, p. 154 e ss e, WALDRON, 2006, p. 1376 € ss.).
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A tese de Kramer, considerado o pai do constitucionalismo popular, ndo aponta para o
fim da “judicial review". E antes um apelo a uma interpretacio constitucional nio
"juriscentrada” no Supremo e aberta ao papel do povo e dos seus representantes. Esse estado
de coisas é incompativel com a tradicdo americana do constitucionalismo popular cultivada e
posta em pratica ao longo de 200 anos por figuras tdo relevantes como Thomas Jefferson,
Andrew Jackson, Abraham Lincoln e Franklin Roosevelt. Segundo o pensamento destes 0s
problemas interpretativos ligados a lei constitucional s podiam ser resolvidos,em regra pelo
poVvOo que se expressa através de mecanismos institucionais, designadamente elei¢des. E se a
historia constitucional americana regista varios momentos de afirmacao do constitucionalismo
popular a recente cultura constitucional vive em ambiente de crise assim retratada:

para controlar o Supremo Tribunal temos primeiro que reivindicar a
Constituicdo. O que significa repudiar publicamente os Juizes que dizem que
sdo eles e ndo ndés que tém a Ultima autoridade para dizer o que a
Constituigdo significa[...], o que significa rejeitar os argumentos de que a
Constituicdo é demasiado complexa ou dificil para os cidaddos comuns [...]
acima de tudo insistir que o Supremo Tribunal é 0 nosso servo e ndo 0 N0sso
dono: um servo cuja seriedade e conhecimento merecem toda a atencdo, mas
que tem de acatar 0s nossos julgamentos sobre o que diz a Constituicdo. O
Supremo Tribunal ndo é a mais alta autoridade no pais sobre a Lei
constitucional. Nés somos (KRAMER, 2004, p.247-248).

A proposta alternativa para retirar o protagonismo do Supremo assenta num modelo
"madisoniano” de democracia deliberativa que se pode colher em trabalhos mais recentes
(KRAMER, 2007, p. 703).De acordo com a perspetiva "madisoniana”, no relato de Kramer,o
momento fundador da nova nacdo haveria de corresponder a um governo republicano como
resultado da particular preocupagdo com os excessos da vontade popular (tirania da maioria,
agitacdo social, poder da populaca). Ainda que mediado, para evitar tais riscos, o sistema
continuava a ser liderado e controlado pela opinido publica. Madison defendendo a
representacdo politica por oposi¢cdo a democracia direta, ndo deixava de coresponsabilizar
eleitos e eleitores nos progressos da vida politica 0 que desde logo exigia um particular
empenho da vida publica. A responsabilidade em informar e educar os cidadaos por parte dos
representantes ndo escondia a necessidade desses mesmos cidaddos se manterem ativos e
vigilantes. Uma certa dose de virtude publica deveria estar sempre presente no governo
republicano. Madison ndo receava as maiorias, mas sim as maiorias desinformadas,
irrefletidas e facciosas. Para isso impunha-se um sistema de mediacdo representativa, que

aliava a complexa estrutura federal e a separacdo de poderes. Este sistema evitaria as

Pagina | 227



REVISTA REFLEXOES, FORTALEZA-CE - Ano 6, N° 11 — Julho a Dezembro de 2017
ISSN 2238-6408

momentaneas inclinagdes dos representantes, introduzindo mecanismos que atrasavam a
deliberagdo introduzindo mais deliberacdo (ANDRE, 2009, p. 183 e ss.).

Mas o proprio modelo de Madison da um lugar de relevo aos juizes (ANDRE, 2009, p.
183 e ss.)que, quando se trata de questdes de inconstitucionalidade, fazem-se ouvir de forma
atil e sensivel, se bem que as suas opinides ndo tenham qualquer estatuto especial (KRAMER,
2007, p. 7; ANDRE, 2009, p. 183 ¢ ss. 41).No fundo Madison pretendia envolver os tribunais
no processo de deliberacdo publica sendo que a decisdo final sobre a constitucionalidade de
dada lei continuaria a residir no povo. Contudo, Kramer sustenta que na auséncia de qualquer
forma institucionalizada que permita resolver os conflitos no sistema e fazer prevalecer a
interpretacdo popular da Constitui¢do, o papel do Tribunal, nesse aspeto, tem de se manter.A
recuperagdo do modelo de democracia deliberativa proposta por um dos "founding”- e
seguramente aquele que mais influiu na versdo final da Constituicdo norte-americana
(PINTO, 2013, p. 12)-é o proposito fundamental de Larry Kramer (KRAMER, 2007, p. 748).

Restaurar a sua natureza popular e democratica nao significa que os tribunais e em
concreto o Supremo Tribunal deixem de ter qualquer papel na tarefa de interpretar a lei
constitucional. O seu papel continua a existir mas € um papel "bem modesto”. Continuara a
existir mesmo um lugar para a "judicial review" mas nada que se assemelha a "supremacia
judicial”. O modo como a interpretacdo constitucional escapa ao predominio judicial do ponto
de vista do modelo "madisoniano”, pode ser descrito como "departamentalismo”(KRAMER,
2007, p. 749).Todos os departamentos que exercem poder politico (ou seja 0s 6rgdos do
Estado com poder soberano) assentam na legitimidade popular e sdo interdependentes uns em
relacdo aos outros na sua interpretacdo da Constituicdo. Departamentalismo ndo € sinGnimo
de anarquia. Nao significa que cada titular de poder politico seja livre de interpretar e aplicar a
Constituicdo a seu belo prazer. Pelo contrario, o sistema estad estruturado para canalizar as
diversas posi¢des junto do publico. E é do confronto entre elas que o debate nasce e evolui.
SO que a ultima palavra pertence sempre ao povo soberano e ndo a este ou aquele 6rgéao
concreto do poder, designadamente ao Supremo Tribunal. O relato de Kramer pode ser
encarado como um modelo de limitacdo do papel do Supremo gquando este vai longe de mais,
entregando ao povo (e aos seus representantes eleitos) a tarefa de ter a ultima palavra na
mateéria.

A visdo departamentalista que esta na base da teoria de alguns constitucionalistas
populares expressa-se de forma clara quando aqueles sustentam que cada um dos poderes do

Estado (executivo, legislativo e judicial) s&o livres de interpretar a Constituicdo sem que
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qualquer deles tenha a palavra final. Mas o facto do executivo e do legislativo terem ambos
um legitimidade democrética direta e falarem verdadeiramente em nome do "We the people"
é que torna o sistema "departamentalista” mais democratico.

O constitucionalismo popular em agdo traduz numa conversacdo (“dialogic
constitucionalism™) entre o povo, legislativo, executivo e tribunais. O relevo dos movimentos
sociais na forma como modelam a lei constitucional, ocorre quando aqueles apresentam
visOes constitucionais diversas da visdéo dominante nos tribunais. Em certo sentido esses
movimentos alteram a base eleitoral que em Ultima analise alteram a composicdo dos
tribunais. Mas também pode ocorrer que 0s juizes sejam sensiveis as movimentagdes sociais e
alterem os seus pontos de vista sobre o que a Constitui¢do significa.

Ora isto leva-nos a considerar, para encerrar este ponto, a opinido dos que
reconhecendo a dificuldade contra maioritaria, continuam a defender a "judicial review. O que
acaba por ser, até certo ponto, a posi¢do de Rawls, como vimos. Por que razéo a opinido dos
juizes deve prevalecer sob a dos representantes eleitos do povo? Como justificar os efeitos
contra-maioritarios que a justica constitucional acarreta no campo dos direitos fundamentais?

Em primeiro lugar importa recuperar a discussao acerca da validade da objecao
democratica. Ou seja, a premissa maioritaria é correta no sentido em que a regra da maioria
tem um valor intrinseco sendo que as decisdes politicas se devem aprovar por maioria, na
medida em que o0 peso de cada voto € igual e ndo se da preferéncia a esta ou aquela opcao.
Assim, quando o parlamento- no quadro das democracias representativas atuais- aprova uma
lei o faz falando pelo povo soberano, devendo ser essa a Gltima palavra em democracia. E
verdade que as condicdes de expressdo do povo ao votar, exigem igualdade politica, social e
econdmica, condicdes de liberdade de expressao, etc. Ou seja, sdo necessarias pré-condicoes
democraticas para que a lei aprovada pelo parlamento traduza a verdadeira vontade do povo e
desse modo seja legitima. Ora nas modernas democracias representativas, sem embargo das
muitas e justificadas criticas ao seu funcionamento- mais do que aos seus principios- havera
que reconhecer que essas condicBes estdo garantidas ainda que minimamente. A ser assim
temos que reconhecer que a intervencao dos tribunais ao anularem uma decisdo aprovada pelo
Parlamento introduzem um efetivo "custo democratico”, na medida em que os tribunais, nao
legitimados democraticamente, invalidam uma lei aprovada com legitimidade democrética.
Supomos que 0s proprios adeptos do controlo judicial da constitucionalidade ndo contestam
este ponto, se bem que procurem ultrapassad-lo com uma afinada contra argumentacéo.

Vejamos as principais respostas a dificuldade contra-maioritaria.
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Uma das vias de negar a objecdo democratica consiste em afirmar que a lei ordinéria
tem menos credenciais democréticas do que a Constituicdo (COMELLA, 2010, p. 362). E em
parte a tese de Bruce Ackerman com base na dicotomia entre a “constitutional politics” e a
"normal politics”, segundo a qual quando os tribunais a anulam a lei estdo a preservar 0s
principios adotados pelo povo em momentos extraordinarios de deliberacdo democrética os
momentos constitucionais). Em certo sentido o Tribunal funciona como espelho do povo
procurando garantir, frente ao legislador ordinario, as convicgdes populares, por vezes, de
varias geracOes. A questdo estd em que mesmo admitindo esse pressuposto o Tribunal pode
enganar-se ao interpretar a vontade popular de que a Constituicdo é depositaria. E se assim é
ndo podemos desvalorizar o valor democratico que resulta da deliberacdo da maioria
parlamentar. A verdade é que um tribunal que interpreta a norma suprema €, nesse sentido,
um 6rgao mais distante da vontade popular. Diferente seria se a Constituicdo fosse um texto
claro com principios e regras cuja interpretacao fosse pacifica de tal forma que a interpretagédo
das suas normas fosse simples e imediata quer pelo Parlamento quer por um Tribunal
(COMELLA, 2010, p. 363-364).

Um outro argumento visando afastar a objecdo democratica reside na afirmacdo da
superioridade democratica do processo judicial, do ponto de vista da troca de argumentos e da
incorporacdo do debate popular, por comparagdo com o processo politico parlamentar. Este
ponto de vista parte da ideia de que o processo judicial tem virtudes deliberativas superiores
ao processo politico das assembleias politicas, na medida em que 0s juizes estdo protegidos
das pressdes populares e ndo estdo sujeitos a eleicdes periddicas.Embora Rawls ndo o diga
parece que estas consideracOes estdo implicitas no seu raciocinio.

Ora a Constituicdo reflete os valores fundamentais compartidos pelos cidaddos de
dada comunidade politica, por forma a que determinados principios de justica se tornem
perenes e protegidos no futuro. O pressuposto do “véu de ignorancia” de Rawls (ANDRE,
2015, p. 20) imperante nas convencBes constituintes permitiria um nivel de imparcialidade
essencial no momento de consagrar as normas e principios fundamentais da Constituicéo.
Esses principios serdo suficientemente abstratos o que permite defender a Constituicdo da
ameaca do tempo. Daqui que a ideia da supremacia e rigidez constitucional sobre a lei
ordinaria assente no seguinte pré-compromisso: as geracOes atuais aceitam restricbes a Si
proprias, sendo estas suficientemente abstratas para que possam ser também aceites por
geracOes sucessivas e assim acolher limites a lei e a politica ordinaria. Mas se assim é sera

necessaria uma certa predisposicdo para empurrar a comunidade politica a olhar a sério os
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principios constitucionais. Quem melhor para o fazer que os tribunais? Os juizes tém o tempo
e 0 isolamento necessarios para refletir sobre os valores e finalidades do Estado e nesse aspeto
séo melhores que as assembleias representativas. Mais tempo, maior predisposicéo para levar
a sério os valores constitucionais (até pela sua especializacdo) e cultura juridica prépria
(decidem com base em principios e apresentam razGes de ordem geral para justificar as suas
decisdes) sdo apontados como 0s aspetos decisivos para preferir os tribunais aos legisladores
em matéria de defesa da Constituicdo (COMELLA, 2010, p. 376-377).

Aqui chegados supomos serem estes a verdadeiros fundamentos pelos quais Rawls sustenta
residir na funcdo e atuagdo do Supremo o paradigma da "razdo publica".

Ora mesmo um defensor do "constitucionalismo popular” como Jeremy Waldron ndo se
mostra indiferente a estes argumentos. Adverte que podem existir condicfes "patologias peculiares,
instituicOes legislativas disfuncionais, culturas politicas corruptas, legados de racismo ou outras
formas endémicos de preconceito” (WALDRON, 2006, p. 1406), em que o recurso a interven¢do dos
tribunais seja util. Mas entdo serda bom que os defensores da "judicial review" invoquem e justifiquem
essas circunstancias para a defesa do seu modelo. Porque a verdade é que em democracias constituidas
em bases razodveis e com instituicGes legislativas democraticas e a funcionarem corretamente a
"judicial review" ndo s6 ¢ inapropriada como a deliberacdo democratica nos parlamentos traz melhores
resultados quando se trata de discutir o sentido e o alcance das varias conce¢des de direitos
fundamentais: discordar acerca de direitos fundamentais ndo é irrazoavel e as pessoas podem discordar
sobre os direitos fundamentais sem deixar de os levar a sério (WALDRON, 2006, p. 1406)

parafraseando o titulo de uma obra de Dworkin.

Consideracdes finais

o0 desafio do "constitucionalismo popular" a concecdo de Rawls quanto ao papel do Supremo
como paradigma da "razdo publica"

N&o sera necessario dizer muito mais para se perceber que o "constitucionalismo
popular”, ou pelo menos algumas das suas ideias, constituem um desafio ao entendimento de
Rawls quanto ao papel do Supremo como paradigma da "razdo publica™.

Alids, na defesa da "judicial review" como paradigma da razdo publica Rawls
reconhece que nem sempre 0 Supremo norte-americano exerceu com "eficacia" a suafuncao,
ou seja interpretar a Constituicdo e as leis com base na "razéo publica". E exemplifica com
varios casos historicos desde o conhecido acérddo "Dred Scott” (1857), a outras decisfes ou

que desvalorizaram as emendas da Reconstrugdo ou que, desde o Acérddo Lochner (1905),
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esvaziaram o sentido da legislacdo social até aos primeiros anos do New Deal (RAWLS,
1997, p. 227 (nota 18).

Afirma também que quer o modelo de "Westminster", ou seja o sistema parlamentar
britanico, ou 0 modelo de "entrincheiramento” dos direitos fundamentais como acontece com
a Constituicdo alema "julgados através dos valores de uma concecdo razoavel da justica"
podem eventualmente revelar-se superiores a um regime dualista como o norte-americano
(RAWLS, 1997, p. 228).0 que sustenta é que qualquer que seja 0 modelo parlamentar -
"alemao" ou dualista com "judicial review" - o "contetdo de uma concecéo politica da justica
inclui os valores da razéo publica". E que esses valores sdo paradigmaticamente representados
pela atuagdo do Supremo Tribunal quando é chamado a efetuar o "“controlo da
constitucionalidade”.

Como vimos, e vale a pena chamar a colacdo esses argumentos,Rawls atribui ao
processo de decisdo dos nove juizes de Washington virtudes paradigmaticas: € o Unico orgao
onde a "razdo publica” € a Unica razdo.lIsto porque 0s juizes necessitam justificar o sentido das
suas opcOes de forma a tornar consistentes os seus fundamentos e articula-los numa
perspetiva abrangente eao fazé-lo apenas podem recorrer aos argumentos propriamente
politicos e devem seguir os precedentes judiciais e 0s textos constitucionais histéricos mais
significativos. Ou seja 0s juizes ndo podem invocar a sua "moralidade pessoal* nem invocar
conviccoes filosoficas ou religiosas ou mesmo valores politicos sem restrigdes. Neste ultimo
aspeto tém que o fazer invocando valores que pertencem "ao mais razoavel entendimento da
concecgdo publica e aos respetivos valores politicos da justica e da razdo pablica™ (RAWLS,
1997, p. 229).

Finalmente Rawls afirma que ao sustentar a ideia da "judicial review"™ como
paradigma da razdo publica "ndo procura fazer uma defesa deste tipo de revisdo", embora
reconheca que ele deva ser favorecido em determinadas circunstancias historicas e de cultura
politica. O seu objetivo sera o de tornar a ideia da "razdo publica” mais definida e analisar a
forma como o Supremo pode constituir o paradigma. E embora o Supremo "seja neste
dominio especial, os outros 6rgdos do sistema de governo, se a isso se dispuserem certamente
poderdo acompanha-lo como féruns de principio apropriados para o debate das questdes
constitucionais" (RAWLS, 1997, p. 232-233).

Ora é justamente neste ponto que pode tornar-se Util a convocacdo dos pressupostos
do constitucionalismo popular e que vimos antes. Aceitando a abertura de Rawls que,
reconheca-se, admite existirem outros "foruns" de principios (DWORKIN, 1985, p. 70 e s5s)
adequados para alcangar 0 mesmo propdsito interrogamo-nos se o ideal da “razdo publica”
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ndo poderd ser melhor alcancado no contexto da soberania parlamentar e da deliberacéo
democrética dos parlamentos.
Uma das criticas a ideia de Rawls da "razdo publica" € ser antidemocratica: em certo

sentido o seu conteudo é determinado por consideracOes filosoficas anteriores a deliberacéo
democrética entre cidaddos (HABERMAS, 1995, p. 128). Dai que alguns criticos de Rawls
sustentem que a sua concecdo é mais um principio regulativo de como os cidaddos devem
pensar sobre os questBes publicas do que propriamente um processo de deliberacdo. Com
efeito, ao valorizar a "razdo publica" no processo de deliberacdo de nove juizes ndo eleitos
Rawls ndo consegue atenuar essa critica.

E certo que o que parece prevalecer na concecdo de Rawls ndo sera tanto o resultado
do "judicial review" mas o processo em si. Ou seja a argumentacdo utilizada pelos juizes quer
nos debates judiciais, que quando ocorrem tém natureza publica, quer sobretudo nos proprios
textos das decisfes que alinham as posicdes prevalecentes e as posicoes dissidentes.

Mas é justamente a natureza, sentido e amplitude dessa "conversa” que O
"constitucionalismo popular" contesta quando ele se pretende paradigmatico no papel de
"nove juizes".

A verdade é que em democracias constituidas em bases razoaveis e com instituicdes
legislativas democréaticas e a funcionarem corretamente a "judicial review" ndo so é
inapropriada como centro da "razdo publica” como a deliberagdo democratica nos
parlamentos traz melhores resultados quando se trata de discutir o sentido e o alcance dos
"elementos constitucionais essenciais".

E a concluir registe-se um ultimo argumentoque decorre da formulacdo de Rawls
quanto ao regime constitucional. Vimos antes que o seu traco fundamental € ser o "regime da
leal oposicao”, de forma a que exista acordo entre 0 Governo e a Oposicdo quanto aos
"principios constitucionais essenciais”. Supomos alids que a lisura de procedimento da
oposi¢do numa democracia constitucional, ndo pode deixar de estar associada a propria ideia
de "razdo publica” como exercicio de "cidadania leal". E se assim € o local da democracia
constitucional- o "forum" esse sim paradigmatico da "razdo publica” que da consisténcia ao
“regime leal da oposicdo” - ndo sdo os tribunais mas sim as assembleias representativas do

povo.
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