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Resumo

Qual ¢ a legitimidade do juiz constitucional quando este anula uma lei aprovada pelos
representantes do povo? Pode desempenhar uma fungao de impedimento da vontade
majoritaria? No artigo pretende-se demonstrar que a Constituicdo nao caracteriza
um &bice a expressao democratica, mas sim a condicao do seu enriquecimento e do
seu aprofundamento.
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Abstract

What is the legitimacy of the constitutional judge when it annuls a law approved
by the representatives of the people? Can it play a role in preventing majority will?
The article intends to demonstrate that the Constitution does not characterize an
obstacle to democratic expression, but rather the condition of its enrichment and

its deepening.
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Consideracoes introdutorias

Alguns casos concretos — “hard cases”, diriam os
americanos — para introduzir a reflexao. Anula-se, me-
diante um plebiscito ou por meio de um voto majori-
tario dos representantes eleitos do povo, o direito das
mulheres de praticar o aborto. Esta vontade politica do

povo pode realizar-se pelo Unico fato de consubstanciar
a vontade do povo, e de o sufragio universal ser, em um
sistema democritico, o instrumento de legitimidade dos
governantes e das decisdes!? Ou sera que esta vontade
pode ser impedida, nao por uma discussao ou uma con-
testagao deflagrada com base em argumentos morais, fi-
losoficos ou de sociologicos, mas por meio de uma agao
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jurisdicional mobilizando argumentos de direito! Mais
precisamente, € possivel e legitimo, em um regime demo-
cratico, impedir o povo — ou os seus representantes — de
suprimir o direito ao aborto opondo-lhe o direito cons-
titucional da mulher de dispor livremente do seu corpo?
Obviamente, este caso ¢ ficticio, pois ninguém imaginaria
que se tornaria realidade um dia. No entanto, ndo é muito
diferente de casos que realmente ocorreram.

Em agosto de 1993, o Conselho Constitucio-
nal francés invalidou determinados dispositivos da lei
relativa ao controle da imigragao, alegando que estes
“ofendiam de forma excessiva os direitos fundamen-
tais de valor constitucional reconhecidos a todos os
que residem no territorio da Republica”. Logo, o en-
tao Ministro do Interior, Charles Pasqua, que havia de-
fendido o projeto de lei, denunciou os juizes constitu-
cionais de impedir o governo de aplicar uma politica
de imigracao que foi submetida ao debate nacional,
aprovada pelas elei¢Ses legislativas de margo de 1993
e adotada “por unanimidade da maioria na Assem-
bleia Nacional e no Senado”. Em setembro de 2005,
o Ministro da Justi¢a Pascal Clément defende, junto
aos deputados, um projeto de lei estabelecendo uma
medida de detencao — o bracelete eletronico — com
efeito retroativo; ciente, segundo as suas proprias pa-
lavras, “do risco de inconstitucionalidade”, declarou
que “os recentes acontecimentos (dois estupradores
reincidentes haviam sido processados no decurso da-
quela semana) me levaram a correr este risco, e to-
dos os parlamentares poderao me seguir; basta, para
eles, ndo provocarem o controle do Conselho Cons-
titucional, sendo que aqueles que decidirem ajuizar
uma acao de inconstitucionalidade responderao, po-
litica e humanamente, pelo fato de impedir esta nova
lei de ser aplicada ao estoque de detentos™. Isso le-
vou o presidente do Conselho Constitucional, Pierre
Mazeaud, a responder da seguinte forma: “o respeito
a Constituicao nao € um risco senio um dever”. Em
fevereiro de 2008, o Conselho Constitucional julgou
contrario ao principio da nao retroatividade da lei,
a aplicagdo da medida de internagdo compulséria as
pessoas atualmente condenadas, apés o término do
cumprimento da pena. Logo, o entdo Presidente da
Republica, Nicolas Sarkozy, apelou a opinido publica
para afirmar que o principio da nao retroatividade
nao ha de ser colocado a servico dos criminosos mais
perigosos, e que “a imediata aplicagao da internagao
compulséria aos criminosos ja condenados constitui

3 Libération, 28 de setembro de 2005.
* Comunicado da Presidéncia da Republica, 22 de fevereiro de 2008.

um objetivo legitimo para a protegdo das vitimas”.
Além disso, escreveu ao presidente da Corte de Cas-
sagao para lhe pedir para encontrar os caminhos juri-
dicos para alcangar este objetivo.

Em todos estes casos, sio sempre essas duas 16-
gicas que se opdem: por um lado, os juizes lembram
aos eleitos o dever de respeitar os direitos constitucio-
nais, sancionando, se for preciso, as suas violagoes, por
outro lado os eleitos avocam os conceitos de sufragio
universal, de maioria parlamentar e de opiniao publica.
Em nome de que, com efeito, é possivel proibir o povo
de querer o que quer? A limitagio do poder do povo
encontra o seu fundamento num sistema liberal, onde
o principio de legitimidade é o equilibrio, num sistema
ditatorial, onde o principio de legitimidade é o partido,
num sistema teocratico, onde o principio de legitimidade
¢é Deus etc. Todavia, num sistema democratico, em que
o principio de legitimidade é o sufragio universal, onde
encontrar o fundamento de uma limitagao do poder do
povo?! Tendo expressado de forma trivial este dilema,
sempre sera recordado um certo deputado socialista
que langou a oposigdo esta sentenga: “estdo juridica-
mente errados porque sao politicamente minoritarios”!

De resto, a questao nao é de hoje; eu poderia
citar o “caso” de Poncio Pilatos. Recorda Kelsen (2004,
p. 115) que, tendo sido, Jesus, condenado pelo sinédrio,
cabia a Pilatos escolher a pena, mas ele, “pelo fato de
nao saber o que é a verdade e acostumado, por ser ro-
mano, a pensar de forma democritica, decidiu consultar
o povo por meio de um plebiscito”. O resultado é mais
do que notdrio. Jesus teria sido crucificado se Pilatos
tivesse decidido por si proprio? No caso de a resposta
ser negativa, deixo para a imaginagao o que teria acon-
tecido em sequéncia!

Tendo em mente estes casos e partindo dos seus
relatos — nos dois sentidos do termo partir, ou seja, me
apoiando neles e me distanciando deles —, convém atua-
lizar os pressupostos por eles informados, as filosofias,
tanto politica quanto social, que delas resultam, as mu-
tagoes politicas e constitucionais que podem elas de-
terminar. Em suma, trata-se de efetuar uma regressao
na memoria destes dois casos no sentido de melhor
compreender os seus significados contemporaneos e
de descobrir as possiveis trajetorias dos seus destinos.
Para tal, faz-se necessario agregar multiplos saberes,
sendo esta a forma de proceder do meu laboratério a
respeito de um projeto de pesquisa em curso.Aqui, no
entanto, apenas o saber constitucionalista sera utilizado.
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O que é uma constituicao?

No ambito da inteligibilidade constitucional, os
casos acima apresentados s6 ganham sentido se a cons-
tituicao € pensada como um instrumento de limitagao
do poder. Esta representagao, porém, pressupoe uma
fungao politica especifica da constituigdo — limitar o
poder — que nao esta relacionada com a esséncia da
constituicao, mas que foi construida pela historia ao sa-
bor das necessidades estratégicas dos homens politicos,
e consolidada, ou racionalizada, pela doutrina. Para os
positivistas, por exemplo, a constituigao é simplesmente
este documento especifico que organiza o estatuto do
Estado, e cuja validade juridica resulta da sua relagao
para com a norma fundamental hipotético-dedutiva, a
qual prescreve que € imperioso obedecer a constituigao.
Nao simplesmente a obediéncia a constituicao que limita
o poder, mas sim obediéncia a constituigio seja qual for
o seu conteudo. Isso porque, para os positivistas, a fun-
¢ao politica de uma constituigao é uma questao politica,
e nao uma questao de direito, sendo assim indiferente
a qualidade e a validade da constituigao. Juridicamente,
o termo “constituicao” refere-se a todo documento or-
ganizando o estatuto do Estado: que este documento
organiza a separagao ou a fusao dos poderes, que ele
reconhece ou nao os direitos fundamentais, que ele limi-
ta ou favorece a arbitrariedade do poder. Obviamente,
conforme esta compreensao da palavra “constituicao”,
ela nao envolve a democracia, sendo apenas o constitu-
cionalismo uma doutrina enunciando a necessidade de
uma constituicao formal.

Para dar continuidade a esta atualizacio dos
pressupostos, cabe ressaltar que os casos anteriores
s6 ganham sentido se a constituicao é pensada como
uma norma, isto &, como direito “puro”, que estabele-
¢a mandamentos, proibigdes, obrigagoes de fazer ou de
nao fazer. Porém, esta representagao pressupoe uma
normatividade constitucional que pertence a textura da
constituigdo, mas que é construida pelos atores sociais
e, em especial, pelo ator jurisdicional. Para os realistas,
por exemplo, a constituicao € um mero conjunto de pa-
lavras — “marks on papers” — isto €, consoante classica
expressao de Hans Kelsen, “proposi¢oes subjetivas de
normas”, nao sendo a constituicao, contudo, uma nor-
ma. A constituicao “nao diz nada”, escreve Pierre Avril;
torna-se ela uma norma por meio de um trabalho de in-
terpretagdo das palavras efetuado, em prioridade, pelos
juizes; a norma nao esta no enunciado textual, estd no
significado conferido a este enunciado. Logo, se a cons-
tituicdo nao diz nada, nao pode ela informar sobre a
qualidade democratica de um regime politico, da mesma

forma que nao pode caracterizar uma limitagdo ou uma
restricao ao exercicio do poder.

O interesse deste olhar prévio sobre os pressu-
postos juridicos é de demonstrar que, ao contrario do
que geralmente se pensa, constituigdo e democracia nao
sao nogoes consubstanciais. Para os juristas positivistas e
realistas, estas nogoes sao separadas, autbnomas e sem
relagdo nem influéncia reciproca uma com outra. O que
explica que os juristas tenham negligenciado os estudos,
as pesquisas e as reflexdes sobre a democracia (ver Pinon,
2006, p. 408), remetendo a analise desta nogio para os fi-
losoficos, historiadores, sociologos etc., haja vista o longo
predominio da escola positivista no campo juridico — per-
manecendo ainda muito importante. Em outros termos,
as nogoes de constituicao e de democracia sao apenas
relacionadas, no dmbito epistemoldgico, a uma doutri-
na: o constitucionalismo, que pensa a constituicio como
meio da democracia — “a democracia pelo direito”. Esta
funcao politica esperada da constituicao é apresentada
como a consequéncia necessaria dos seus trés atributos.
Uma constituicdo é, antes de tudo, um texto escrito, e a
forma escrita das regras de exercicio do poder permite
ao povo verificar se a pratica do poder esta ou nao de
acordo com o texto, sendo, em caso de violagio deste,
sancionada. Eis o projeto explicito dos homens de 1789,
que afirmaram ter redigido a Declaragao dos Direitos
do Homem e do Cidadao “para que os atos do poder
legislativo e do poder executivo, em qualquer momento
comparados com a finalidade de toda instituigao politica,
pudessem ser mais respeitados”. A constituicdo é, ade-
mais, um texto que organiza a separagao dos poderes,
Cujo mecanismo interno — peso e contrapeso — visa evitar
que uma instituicdo possa agambarcar todos os poderes
de forma a produzir um equilibrio institucional favoravel a
liberdade politica dos cidadaos. A constituicao &, por fim,
um texto que estabelece os direitos que os cidadaos po-
dem invocar para protestar contra os atos dos poderes
publicos. O que também consta da Declaragao de 1789,
redigida “para que as reclamagoes dos cidadaos, baseadas
doravante sobre principios simples e incontestaveis, ten-
dem a consolidacao da constituicao e a felicidade de to-
dos”. Por forga destas trés propriedades — escrita, sepa-
racao dos poderes, direitos fundamentais — a constituicao
¢, conforme conhecida férmula de Benjamin Constant,*“a
garantia de um povo”.

A crise de sentido do
constitucionalismo

Tal é a ideia de constituicao que o constitucio-
nalismo traz no seu bojo e que faz dela uma doutrina
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da democracia. Hoje, este constitucionalismo esta em
crise, ou se quisermos evitar a expressao ja desgastada,
o sentido deste constitucionalismo esta sendo ques-
tionado. A primeira razao resulta das modificagdes do
equilibrio entre as propriedades da constituicao. No sé-
culo XVIII, a separagao dos poderes era a propriedade
prioritaria de modo a conferir o seu sentido a nogao de
constituicao: uma constituicdo é a determinagio da se-
paracao dos poderes.A terceira propriedade, a garantia
dos direitos e liberdades dos cidaddos, ndo é decerto
olvidada, no entanto, ndo estava amparada por nenhum
mecanismo de protegio, ja que é considerada como a
consequéncia necessaria da limitagdo dos poderes ob-
tida pela divisao destes: tudo estaria perdido, escreve
Montesquieu,“se o mesmo homem, ou o mesmo corpo
dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os
trés poderes: o de fazer as leis, o de executar as reso-
luges publicas e o de julgar os crimes ou as querelas
entre os particulares”. Aos poucos, esta propriedade
perdera forca e autoridade em decorréncia das prati-
cas politicas, as quais demonstraram que, independen-
temente da organizagio politica estabelecida, a logica
eleitoral majoritaria acabou por concentrar os poderes
legislativo e executivo nas maos do chefe do Executivo,
quer este seja presidente da Republica como na Fran-
¢a, ou primeiro ministro como na Espanha, na Alemanha
ou no Reino Unido. Neste contexto, a constituicao-se-
paracao dos poderes deixa de ser o meio de garantir
a democracia e a liberdade politica dos cidadaos. Este
relativo aniquilamento ensejou a ascensao da terceira
propriedade, a garantia dos direitos, propiciando o sur-
gimento de uma instituicao destinada a garantir o res-
peito destes direitos: a jurisdicao constitucional. Tendo
em vista que o mecanismo da separagao dos poderes
ndo logrou éxito relativamente a protecao dos direitos,
passou ela a ser garantida por meio de um mecanismo
especial, o controle jurisdicional da constitucionalidade
das leis, quer seja a possibilidade de um juiz sancionar
as violagbes dos direitos constitucionais pelo legislador.
A constituigao, que traz no seu bojo a democracia, nao
corresponde mais a esta constituicao que garante os
direitos fundamentais por meio da separagao dos po-
deres, mas sim a esta constituicao que os garante por
meio do controle de constitucionalidade; nao se trata
mais da constituicao-separagao dos poderes, mas da
constituicao-direitos fundamentais.

Além deste primeiro deslocamento “interno”
relativo a reestruturagio das propriedades da nogao de
constituigao, ha de se destacar um segundo, “externo”,
relativo ao “alvo” da constituicdo”. No século XVIII, o
condicionamento constitucional do exercicio do poder

visava instituigdes nao oriundas do sufragio universal; o
seu “alvo” dizia respeito a instituicdes hereditarias — o
Rei — ou censitarias — as assembleias parlamentares. Nes-
te sentido, a constituicado pode ser apresentada como
uma “garantia para o povo’: ela protegia o povo contra a
possivel tirania de poderes que nao se controlam. Hoje,
no entanto, com a extensao e a generalizagao do sufragio
universal, o condicionamento constitucional visa institui-
¢oes oriundas do voto popular. De modo que, se consti-
tuicdo ainda se define como um “ato de desconfianca”, o
alvo desta desconfianga passou a se focar no sufragio uni-
versal e nas instituicoes que dele provém. Nesta esteira,a
constituigao € vista como uma “garantia contra o povo’:
ela protege os direitos constitucionais contra a vontade
do povo ou dos eleitos do povo.

Destes dois deslocamentos é que decorre a crise
de sentido do constitucionalismo. Enquanto a constitui-
¢ao havia sido concebida como mecanismo politico de
separagao dos poderes para enquadrar e limitar o exer-
cicio de poderes desprovidos de legitimidade eleitoral,
passou hoje a“funcionar” como mecanismo jurisdicional
de protegio dos direitos fundamentais contra o exerci-
cio de poderes amparados de uma legitimidade eleitoral.
Esta mudanca radical de perspectiva nos leva, portanto,
a retomar a questao do sentido do constitucionalismo,
uma vez que a formula “a democracia pela constituicao”
nao possui o mesmo significado, dependendo de os
poderes enquadrados pela constituicao terem ou nao
uma origem eleitoral. Grande é a tentacao de indagar
o sentido atual do constitucionalismo, cotejando a nova
nogao de constituicao — garantia dos direitos fundamen-
tais e controle de constitucionalidade — com a nogao de
democracia eleitoral, comumente apresentada, implicita
ou explicitamente, como a nogao legitima e natural da
democracia, a de ser “o governo do povo”. H3, contudo,
de se rechagar esta tentagao, ja que ela pressupoe uma
definicao a priori da democracia muitas vezes formulada
antes do advento da justiga constitucional, que a carac-
teriza como um obstaculo epistemolégico a inteligibili-
dade da modernidade constitucional e democritica. Se
realmente for isso, se, para citar Michel Foucault comen-
tando o Was ist Aufkldrung? (O que é lluminismo?), se trata
de compreender o que esta atualmente ocorrendo na
democracia, convém inverter a pergunta para indagar-se
sobre a no¢ao de democracia que a constituigao-garan-
tia dos direitos fundamentais produz e que confere o
seu sentido ao constitucionalismo de hoje.

Nesta logica de pesquisa, a hipotese proposta é
que a constituigao-garantia dos direitos fundamentais
produz uma democracia que cujos elementos definido-
res sao: a separagao, a deliberagao, a individualidade.
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(a) Constituicao e separacao

A constituicao-garantia dos direitos deu ensejo
a um rompimento radical da representagao das rela-
¢Oes governantes/governados: ao passo que a consti-
tuicdo-separagdo dos poderes produzia uma fusio do
corpo dos representantes com o dos representados, a
constituicao-garantia dos direitos institui, por sua vez,
uma separagao entre os dois corpos. Esta diferenciagao
é consequéncia resultante do controle de constitucio-
nalidade. Em cada decisao do Conselho Constitucional,
com efeito, € sempre a mesma cena que se repete: os
atos aprovados pelo corpo dos representantes — as
leis — sao examinados de acordo com os direitos do
corpo dos representados — a constituicao. O que im-
plica conceber dois espagos distintos, o dos represen-
tantes e o dos representados, cada um deles trazendo
no seu bojo duas vontades normativas potencialmente
contraditérias. Concretamente, a constituicio defi-
ne gradativamente um espago assegurando simbdlica
e praticamente — pela anulagao da lei — a autonomia
dos representados em relagao aos representantes. E
este espago amplia-se e fortalece-se a medida que o
Conselho “descobre” novos direitos constitucionais —
o principio da dignidade da pessoa humana, o direito a
moradia decente, a liberdade de casamento, o direito a
uma vida familiar normal etc. Esta logica da separagio
¢é claramente ilustrada na decisao do 16 de janeiro de
19823, em que o Conselho enfatiza, contra a vontade
dos eleitos de negar o valor constitucional do direito
de propriedade, a vontade inversa do povo que, “por
meio do referendum do 5 de maio de 1946, recusou (a
introdugdo de) uma Declaragdo dos direitos contendo,
notadamente, principios diferentes dos proclamados
em 1789 em virtude dos artigos 2 e 17”, tendo o povo,
ao contrario, “por meio dos referendos do 13 de ou-
tubro de 1946 e do 28 de setembro de 1958, aprovado
textos conferindo valor constitucional aos principios e
direitos proclamados em 1789”.

Portanto, o controle de constitucionalidade cria
uma nova figura, propiciando a separagao entre os go-
vernados e os governantes, constituindo os direitos da-
queles num corpo separado dos direitos destes: a carta
jurisprudencial dos direitos e liberdades simboliza o es-
paco dos governados, a lei, o espago dos governantes.
Esta figura da separagdo é profundamente diversa da
figura da fusdo, que ainda prevalece nas mentalidades.
Em sua formulagao mais elementar, com efeito, o ideal

democratico exige a implicagao cada vez maior do povo
no poder — por meio da extensao do sufragio universal,
por exemplo — e realiza-se plenamente pela fusio do
povo no corpo politico da representagao nacional. Se as
“democracias populares”, com o partido Unico, levaram
ao extremo esta légica da fusao, as “democracias bur-
guesas”, com mais ponderagdo, também aderiram a
ela. Carré de Malberg (1984) notadamente, descreveu
perfeitamente o “funcionamento” democratico destes
regimes parlamentares, os quais tém por base a identifi-
cagdao dos governados com os governantes, a confusao
entre o povo € Os seus representantes, entre a von-
tade geral e a vontade parlamentar, fazendo, portanto,
do Parlamento o igual do soberano, ou antes, conforme
escreveu o Mestre de Estrasburgo, o que termina por
erigir efetivamente aquele em soberano.

Muito embora se considere democriatico, este
tipo de funcionamento politico é apenas a reprodugao
transposta do principio monarquico de que o corpo da
nacgao e o corpo do rei formam uma unidade: “os direi-
tos e os interesses da Nagao, dos quais se ousa consti-
tuirem em um corpo separado do monarca, declara Luis
XV num discurso proferido no Parlamento de Paris, em
3 de margo de 1766, estao necessariamente unidos com
0s meus e estio nas minhas maos; eu nao consentiria,
continua ele, que na monarquia se introduzisse um cor-
po imaginario que sé poderia perturbar a sua harmonia”
(in Guiomar, 1974, p. 39). Certamente, os revolucionarios
haviam querido, acreditado e dividido estes dois corpos;
até mesmo pensavam que o ato revolucionario residia,
precisamente, nesta afirmagao arrojada da autonomia
do corpo da Nagao em relagao ao corpo do Rei. Na
verdade, os homens de 1789 reconstituiram a unidade
ao dar a Nagao um novo corpo no qual fusionar: o dos
representantes. Esta continuidade constitucional &, sem
davida, menos ditada por uma continuidade doutrinal
do que pelas restrigoes da luta politica das legitimidades
em 1789:2 unidade do corpo do rei, os revolucionarios
nao podiam, politicamente, opor a diversidade social do
povo; deviam eles afirmar a unidade do corpo povo-
-nagao sob pena de enfraquecer a legitimidade ja incerta
das suas reivindicagoes de poder. Ao proceder de tal
forma, contudo, projetaram a Revolugao numa via que
nao era a de rompimento com o Antigo Regime, mas de
mera “modernizagao” do sistema politico de represen-
tacao da Nagao. Primeiro, porque o povo fisico desapa-
recia, absorvido no e pelo conceito de Nagao; e depois,
por necessidade logica, sendo a Nagao um ser abstrato

® CC 81-132 DC, 16 de janeiro de 1982, R. p. 18. No caso em apreco, o Conselho havia de se pronunciado sobre a conformidade com a Constituicio, e notadamente
com o direito de propriedade constando dos artigos 2 e |7 da Declaragao de 1789, da lei nacionalizando determinado niimero de empresas e de bancos.
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que s6 pode se expressar mediante pessoas fisicas in-
cumbidas de representa-la. Em suma, a (con)fusdo do
povo e da Nagao, a (con)fusao dos representantes da
Nacao e do povo-nagao: tendo em vista que o povo é
a Nacgao, e que a Nagao sé pode expressar-se mediante
Os seus representantes, nao ha outra expressao da von-
tade do povo senao a expressada pelos representantes
da Nagao. O que reivindicava claramente Siéyes quando
afirmava sem hesitacao que “o povo s6 pode falar, s6
pode agir por meios dos seus representantes”.

A constituicao-garantia dos direitos, por meio do
controle de constitucionalidade que dela decorre, que-
bra esta fusdo. Antes da existéncia e do desenvolvimen-
to da jurisprudéncia constitucional, a atividade legislativa
dos representantes era diretamente imputada a vontade
do povo, sem que se este pudesse protestar, visto que,
por definicao constitucional, ele nio existe de forma
separada e independente, porquanto nao pode ter von-
tade fora da expressada pelos representantes. Com o
controle de constitucionalidade, os representantes con-
tinuam habilitados a expressar a soberania do povo, mas
a fusdo das duas vontades nao é mais possivel: por meio
da carta dos direitos fundamentais que ele constréi e
que desenha o espago da representagdao autonoma da
soberania do povo, o juiz constitucional esta sempre em
posicao de mostrar — “tendo em vista a constituigdo”,
conforme esta consta nos cabecalhos das decisdes — e,
se for o caso, de reprovar a distancia entre as exigéncias
constitucionais e as suas tradugoes legislativas pelos re-
presentantes.Ao “mostrar”’ que os dois espagos podem
nao coincidir, sendo que, em caso de conflito, o primeiro
prevalece sobre o segundo, o juiz proibe os represen-
tantes de pretenderem encanar a soberania, desvelando,
desta forma, os seus status de meros delegados, sendo-
-lhes lembrando em qualquer momento os seus deveres
de respeitarem os direitos do soberano. De certa forma,
o juiz constitucional desvela o que a representagao que-
ria esconder: o esquecimento do povo. Embora afirme a
sua existéncia, a representacao faz, de fato, desaparecer
0 povo, ja que estabelece como principio constitucional
que soé ele pode se corporificar... por meio das pessoas
dos representantes, conforme salientava Sieyes. O juiz
constitucional faz renascer o povo como figura autono-
ma e soberana ao colocar a representagao em repre-
sentagao: evidencia ele que a representagao é uma cena
em que dois atores desempenham papeis diferentes, os
eleitos com o papel dos delegados do soberano, e o
povo com o papel do soberano.

Esta logica democratica da separagdo poderia
aplicar-se no campo filosofico ao debate travado em
margo de 1929, em Davos, entre Heidegger e Cassirer

a respeito da nogao de limite para Kant.Ao passo que o
primeiro sustentava que o conhecimento s6 podia cair
poeticamente do ser sobre o homem, uma vez que o
homem esta limitado no seu acesso ao saber, Cassirer,
por sua vez, retorquia alegando que a finitude do ho-
mem consistia numa distancia entre ele e o ser, distancia
esta que implicaria que o conhecimento do ser se es-
tabeleceria por meio da linguagem, da cultura e de uma
politica simbdlica. Da mesma forma aqui ou a vontade
geral esta no ser, o ser do Rei ou ser da Nagao, pouco
importa, e, sendo os homens limitados — "o povo, por
ele proprio, quer sempre o bem, mas, por ele préprio,
nem sempre o conhece”, escreve o Jean-Jacques Rous-
seau — cabe aos representantes da Nagao “revelar” aos
homens a vontade geral; ou entdo a distancia entre a
vontade geral e os homens ¢ tal que a Unica forma de se
aproximar dela é por meio da linguagem. No primeiro
caso, a democracia € de aclamagio, no segundo é de
deliberacio.

(b) Constituicdo e deliberacao

A constituigdo-garantia dos direitos deu também
ensejo a um rompimento radical com a representagao
do modo de produgao da vontade geral: ao passo que
a constituicao-separagao dos poderes favorecia um re-
gime monopolistico de produgao da vontade geral, a
constituicao-garantia dos direitos, por sua vez, deu espa-
¢o a um regime de enunciagao concorrencial da vontade
geral. Esta mutagao decorre indubitavelmente do con-
trole de constitucionalidade, tendo sido o juiz constitu-
cional quem estabeleceu as regras deste novo regime ao
conferir uma nova definicdo da lei. Na sua decisiao do 23
de agosto de 1985, CC 85-197 DC, o Conselho firmou
entendimento de que “a lei s6 expressa a vontade geral
no respeito a Constituigao” (p. 70). Porém, de acordo
com a definicao constante do artigo 6 da Declaragao
de 1789, “a lei é a expressio da vontade geral”. Esta
mudanca de definicao da lei — a transicao do afirmativo
para o negativo, bem como a introdugao da condigao de
constitucionalidade — implica, a0 mesmo tempo que le-
gitima, uma mudanga do modo de fabricagao da vontade
geral (ver Blacher, 1999).

O modo decorrente do artigo 6 da Declaragdo
de 1789 é o de uma confecgio da lei realizada exclusi-
vamente pelo Parlamento: cabe unicamente aos repre-
sentantes expressar a vontade geral, de sorte que as leis
s expressam a vontade geral pelo fato de serem por
eles produzidas;a qualidade da lei e a validade normativa
nio dependem de nenhuma outra instincia; a sangdo
parlamentar basta para fazer da lei a expressao da von-
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tade geral. Ao contrario, o modo decorrente da nova
definicdo conferida pelo Conselho na sua decisao do
23 de agosto de 1985 é o de uma confecgao da lei por
uma pluralidade de atores: o ator governamental e par-
lamentar, por ébvio, como também o ator jurisdicional.
Com efeito, resulta desta definicao que a “fabricagao”
parlamentar da lei ja nao é suficiente para garantir a sua
validade normativa; a lei s6 podera expressar a vontade
geral se respeitar a constituicao. Dito de outra forma,
se o Conselho julgar que um texto aprovado pelo Par-
lamento n3o ofende determinado direito ou principio
constitucional, isto &, se o texto for julgar contrario a
constituicao, nao poderia este expressar a vontade ge-
ral, nao lhe sendo reconhecido, assim, a qualidade de lei.

Este modo concorrencial de produgao da vontade
geral tem como principio de funcionamento necessario
a deliberagao. Ja que a vontade geral nao esta “situada”
numa Unica instituicao, ja que a vontade geral se constroi
confrontando o texto aprovado pelos representantes
com as exigéncias constitucionais, logo a vontade geral
s6 pode ser o fruto de um processo deliberativo, de uma
troca de argumentos entre os diferentes atores do re-
gime de fabricagao da lei. Em um regime assentado em
um unico ator, ou num regime baseado na identidade de
vontade entre o corpo do povo e o corpo dos repre-
sentantes, ndo ha necessidade de deliberacido ou de de-
bate para construir a vontade geral: ela esta no corpo da
Nagao, e basta, ja que ha identidade e que o Rei ou os
representantes expressam-se para que as suas vontades
tenham a qualidade de lei. Por outro lado, sendo os dois
corpos separados, nenhum deles podera possuir exclusi-
vamente a vontade geral, destaca-se, entao, a deliberagao
como principio constitutivo do modo de produgao da lei.

Este principio nos leva a voltar a uma proprieda-
de muitas vezes esquecida da constituicao, a de ser um
texto composto de palavras. Um jurista tende natural-
mente a pensar que uma constituicio € composta de
normas, que ela consubstancia um direito “puro”, nao
sendo, portanto, necessario saber o que a constituigao
determina ou proibe: basta ler a constituicao, e se pre-
ciso for, os seus trabalhos preparatérios, para descobrir
a norma, o principio, a regra que nela consta. Neste re-
gime, uma instituigao fala, de autoridade, e o povo acla-
ma. De modo inverso, ao colocar a deliberagaio como
principio do seu funcionamento, o regime concorrencial
de enunciagao da vontade geral assume a polissemia das
palavras do direito, de forma a abrir espago para uma
politica juridica da argumentagdo destinada a determi-
nar e construir a normatividade destas palavras. Haja
vista que a norma nao esta nas normas, sendo estas,
ademais, polissémicas, mostra-se imprescindivel deba-

ter para decidir dentre todas as possiveis significagoes
que determinada palavra pode ter num dado momento,
aquela que sera escolhida para “fazer norma”.

Por meio deste funcionamento deliberativo, o re-
gime concorrencial de produgao da vontade geral passa a
ter duas caracteristicas “democraticas” — ou que se podem
qualificar de “democraticas”. A primeira é que a norma
nao pode ser transformada em “fetiche”, nem sequer em
verdade intangivel; decorre ela, apos deliberagdo, de uma
escolha entre varios significados concorrentes. A norma
nao deixa de ser objeto de discussao, podendo mudar no
caso de novas deliberagbes “fazerem jus” a significados que
nao haviam sido examinados naquela ocasiao anterior. Isto
é, 0 que os juristas chamam, pudicamente, de reviravolta
jurisprudencial! A essa primeira caracteristica, que faz do
regime concorrencial um regime constantemente aberto
para a sociedade, cumpre acrescentar o necessario reco-
nhecimento dos direitos fundamentais. Tendo em vista que
a vontade geral nao é emitida por uma autoridade que a
possuiria nela, mas sim construida por meio da deliberagao
entre atores concorrentes, uma das condigoes necessarias
a formagao da vontade geral € a de se garantir o exercicio
das liberdades permitindo esta deliberagao: liberdade de
expressao, para defender os diferentes significados que um
principio constitucional pode ter, liberdade de ir e vir, para
ir defender em qualquer lugar estas diferengas, direitos de
defesa, para a liberdade de expressao ser protegida, liber-
dade de manifestagao, de associagao, pluralismo etc. Sem
esses direitos, uns que garantem a pessoa no bojo das suas
atividades privadas, e outros no bojo das suas atividades
publicas, de modo que estas duas categorias de direitos se
conciliam e se fortalecem reciprocamente, o principio de
deliberagao seria letra morta. A deliberagao sé se torna
um principio ativo do regime concorrencial de enunciagao
da vontade geral por intermédio do direito e,em particular,
destes direitos fundamentais de valor constitucional que
definem o codigo de realizagao da atividade deliberativa.

Resta, evidentemente, uma questao, que sempre
paira: a do governo dos juizes. O fato de os juizes cons-
titucionais intervirem neste regime concorrencial posi-
cionando-se sobre se o texto aprovado pelos parlamen-
tares merece ser qualificado como lei. Podem eles, por
outro lado, recusar esta qualidade a um texto aprovado
pelos eleitos do povo. Isso nao equivaleria a transferir
o poder normativo real dos eleitos aos juizes? Embora
polémica, esta critica deve ser levada a sério, uma vez
que coloca a reflexdo diante de uma alternativa: quer o
soberano é considerado capaz de produzir diretamente
e sem mediagdo a vontade geral, quer o juiz é suposta-
mente capaz de criar, discricionariamente e sem restri-
¢ao, o significado da norma; ou a lei é o que o Rei —ou
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o Presidente, ou o Parlamento — diz o que ela ¢, 0u a lei
€ o que o juiz diz o que ela é.

Ha de se sair desta alternativa simplista. A palavra
do soberano apenas ganha consisténcia e adquire uma
eficacia por meio de uma relagao complexa entre esta,
tal como transcrita em palavras na Constituiao, e todos
aqueles que fazem uso dela; é com base nesta relagao,
e nao no gesto unilateral, voluntario e solitario de uma
das partes envolvidas nesta relagio que se constréi o
significado dos enunciados constitucionais e que a pala-
vra do soberano torna-se atuante. E neste jogo comple-
xo de producao de sentidos, a jurisdicao constitucional
€ apenas um dos atores, aquele que obriga aos demais
a argumentar as suas leituras de tal ou tal enunciado, a
fundamentar a pretensao de validade das interpretagoes
por eles conferidas, que submete a critica a pertinéncia
dos argumentos, e que sanciona, por meio de sua decisao,
o significado do enunciado constitucional que, no mo-
mento em que intervém, esta troca permitiu alcangar. O
significado pode dar a impressao de resultar de uma cria-
¢ao arbitraria do juiz, como, por exemplo, na “criagao”
do principio da dignidade da pessoa humana pela decisao
do 27 de julho de 1994, CC 94-343-344 DC (p. 100). No
entanto, todo um trabalho prévio de cunho hermenéu-
tico foi realizado no ambito das assembleias parlamen-
tares, das jurisdigdes nacionais e europeias, dos comités
e universidades, no ambito da doutrina, das associacdes
politicas, sindicais e de outros setores categoriais, além da
impressa, todos participaram da preparagao destas “cria-
¢oes” constitucionais. Estas criagdes ndo sao, portanto, a
expressao de uma vontade de poder do juiz constitucio-
nal,a quem caberia exclusivamente desvelar a verdade da
constituicao, absorvendo e submetendo os demais aos
seus oraculos. O juiz é apenas um elemento da cadeia
argumentativa que intervém num dado momento para
sancionar o sentido de um enunciado constitucional por
meio da sua decisao, sem contudo que esta sangao in-
terrompa o andamento desta cadeia: continua ela a viver,
pois o sentido produzido abre para novos debates e no-
vas reflexdes, no ambito das assembleias, das jurisdigSes,
da doutrina, e que podem, mais tarde, produzir uma nova
interpretagdo. O juiz constitucional ndo governa, ele é sim
o 6rgao regulador do regime concorrencial de enuncia-
¢ao da vontade geral.

(c) Constituicdao e sociedade
dos individuos

A constituicao-garantia dos direitos deu ensejo
a um rompimento radical no que diz respeito a repre-
sentagdo da “coisa comum”: ao passo que a constitui-

¢ao-separacao dos poderes tem por objeto o Estado,
a constituicao-garantia dos direitos, por sua vez, tem
como projeto a sociedade dos individuos. Este deslo-
camento é também a consequéncia logica do controle
de constitucionalidade. Pelo fato de ter sido provoca-
do para examinar as leis relativas a familia (o “Pacs”),
ao trabalhador (a jornada de 35 horas), ao consumidor
(o conselho da concorréncia), ao portador de doenga
(seguridade social), aos estudantes (universidade), ao
telespectador (concentragdo das empresas de midia),
ao administrado, foi necessariamente levado a estabele-
cer o que decano Georges Vedel chamava de “as bases
constitucionais” das atividades sociais e privadas dos
individuos, e ndo apenas as bases constitucionais da ati-
vidade dos homens politicos. Desta feita, a constituigao
nao é sé uma constituicao do Estado, mas também uma
constituicao da sociedade, uma vez que todas as ativi-
dades dos individuos alcangadas pelo direito podem ser
abarcadas pela constituicao; o que, no linguajar juridico
chamamos de “constitucionalizagao” do direito civil, do
direito do trabalho, do direito social, do direito comer-
cial, do direito administrativo, do direito penal etc., quer
seja, pela ideia de que todos os ramos do direitos, e nao
apenas o direito politico, encontram os seus principios
na constituigao.

De resto, que a constituigao seja o ato que in-
forma — no sentido filoséfico do termo — a sociedade,
s6 configura um rompimento a tendéncia de pensar a
constituicao como ato organizando os poderes publicos,
cabendo ao Cédigo Civil, que segundo Jean Carbonnier
caracterizava a verdadeira constituicao da Franca, re-
gulamentar a sociedade. De acordo com a Declaragao
de 1789, esta concepgao “societaria” da constituicao é
menos um rompimento do que uma continuidade. Com
efeito, em virtude do artigo |16 desta Declaragio, o ob-
jeto da constituicdo ndo é o Estado, mas sim a socie-
dade. Reza o artigo 16 que “A sociedade, em que nao
esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabele-
cida a separagao dos poderes nao tem Constituigao”.
“A sociedade”, e nao o “Estado”! Quando Montesquieu
imaginou a constituigao ideal, partiu de uma analise da
sociedade, de uma analise dos “poderes sociais” — no-
breza, burguesias etc. — buscando, desta forma, criar
uma estrutura de poder expressando a estrutura social;
quando Rousseau redigiu o seu projeto de constitui-
¢do para a Cérsega, o seu trabalho teve explicitamente
como base e objetivo a estruturagao do corpo social
daquela jurisdigao. Esta concepgao da constituigao-ex-
pressdo da sociedade foi desmoronando a medida que
foi prevalecendo, durante todo o século XIX, a ideia de
que a ela sé caracterizava o estatuto especial dos go-
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vernantes; concepgao esta que esta reaparecendo com
o surgimento e o desenvolvimento da justica constitu-
cional, que contribui para projetar a constituicao sobre
o conjunto das atividades sociais.

Indiretamente, mas necessariamente, esta con-
cepgao “societaria” da constituicao produz também
efeitos no ambito de incidéncia da separagao dos po-
deres. Ao restringir o objeto da constituigao ao Esta-
do, a exigéncia de separagio dos poderes estabelecida
pelo artigo 16 da Declaragdo de 1789 acaba por so se
aplicar aos poderes do Estado — os poderes executi-
vo, legislativo e judiciario. Sendo a sociedade o campo
de incidéncia da constituicdo, a exigéncia de separagao
passa a se aplicar a todos os poderes em vigor nesta so-
ciedade: os poderes econémico, midiatico, religioso etc.
A constituigao ha de alcangar todos estes poderes, estes
terceiros-poderes, que sao tudo no funcionamento de
uma sociedade, que nada tém sido até agora na ordem
constitucional e que hao de tornar-se alguma coisa, para
fazer eco a conhecida brochura do Siéyés publicada na
véspera da Revolugao. Que, por exemplo, a constituicao
passe a assumir o “quarto poder” e estabeleca os prin-
cipios de forma a garantir a independéncia dos cidadaos
em relagdo aos poderes politico e econdmico; que ela
confira a um Conselho Econdémico e Social modificado,
os meios de fazer participar a sociedade civil organizada
na formagao da vontade geral.

Ao dirigir-se a sociedade, a constitui¢ao acaba por
também se dirigir aos individuos que a comp&em, parti-
cipando, desta forma da construgao da identidade destes
num momento especial da histéria politica.A questao po-
litica nao é mais hoje apenas a questao do individuo, nem
sequer a de uma sociedade composta de individuos flui-
dos, segundo a expressao de Pascal Michon (2008). Con-
tudo, esta questao ficou hoje sem resposta. Ou, para me-
Ihor dizer, as respostas de outrora nao “funcionam” mais:
Deus, a Nagao, as classes sociais, todas essas nogoes que
deram aos individuos um sentimento de pertencimento
comum — a comunidade crist3, a comunidade nacional, a
comunidade sécio-profissional — nao sao mais os opera-
dores eficientes do sentido comum dos individuos. Nesta
configuracao historica, a constitui¢ao, renovada por meio
do controle de constitucionalidade, pode ser considerada
como este instrumento comum aos individuos em que se
reconhecem nas suas peculiaridades, nos seus préprios
ritmos, como também nos valores partilhados. Sdo estes
os valores constitucionais comuns que Habermas chama
“patriotismo constitucional”. Como um verdadeiro espe-
Iho magico, a constituigao afigura-se como um texto lai-
co, um conjunto de principios partilhados, um lugar onde
o individuo moderno “desencantado” pode reconstruir

uma identidade comum. Ou seja, trabalhador, consumidor,
eleitor, parente, proprietario, crente, livre pensador etc.,
todas estas qualidades e ritmos de vida passam por versar
—no sentido quimico do termo — no ser de direito, no su-
jeito de direito que o individuo encontra na constituigao.
Tendo os individuos se tornando fluidos, a constituicao
€ o que os impede de flutuar; dando-lhes um ponto fixo
com o qual articulam-se todas as suas atividades. Ponto
com base no qual estas atividades podem ser refletidas,
discutidas, criticadas e julgadas. Pois a imagem que a cons-
tituicdo projeta de cada um é mais investida de desejos
e de promessas do que propriamente de objetividade: a
igualdade entre homens e mulheres, a liberdade individu-
al,a fraternidade sao, entre outras, as caracteristicas dese-
jadas, esperadas, sonhadas da figura do sujeito de direito
que, por sua vez, a exclusao, as desigualdades, as injustigas
e a dominagao desmentem diariamente. E é precisamen-
te desta distancia entre as promessas constitucionais de
igualdade, de liberdade e de solidariedade com a miséria
do mundo, que nasce a possibilidade de uma critica desta
realidade, e de uma agdo politica para muda-la. E é por
isso que a identidade constitucional esta diante de cada
um, sendo o horizonte da exigéncia democratica.

Conclusao: a democracia
como horizonte

Separacao, ao invés de fusao; deliberagao, ao invés
de revelagao; sociedade dos individuos, ao invés de Estado.
Estes novos tragos que distinguem o constitucionalismo
contemporaneo e transformam a configuragao democra-
tica geram, evidentemente, discussoes. Longe de ver nela
uma doutrina mais exigente da democracia, alguns anali-
sam esta ““democracia pela constituicao” como a volta do
teolégico-politico: o direito como religido e o juiz constitu-
cional na posicao do sumo sacerdote (Rials, 1991, p. 163).
Outros denunciam uma concepgao liberal (Denquin, 2006)
ou aristocratica do poder que, por meio do controle de
constitucionalidade, busca manter o povo fora do jogo po-
litico (Brunet, 2005, p. 115). E alguns sociologos pensam
poder detectar; na ideia de democracia constitucional, um
desejo de poder dos juristas, e especialmente dos profes-
sores de direito, ao servico de um mecanismo sofisticado
de desapropriagao do poder dos cidadaos em prol dos
juizes, mecanismo que visa, portanto, legitimar esta nova
delegagdo de poder (Frangois, 1993).

Importa levar a sério estas diversas analises acer-
ca do sentido do constitucionalismo contemporaneo.
Primeiro porque para falar como Montaigne, “nunca te-
mos absoluta certeza quanto ao fundo da nossa loja”.
Segundo, porque estas andlises exigem cada vez mais
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rigor académico na apresentagao deste novo constitu-
cionalismo. Em dltimo lugar, porque conduzem a uma
reflexdo acerca dos motivos destes diferentes aspectos
de inteligibilidade deste constitucionalismo.Sem preten-
der identifica-las de forma exaustiva, cumpre destacar
uma destas razoes constantes de todos estes escritos
criticos:a adesdo a uma defini¢do essencialista da demo-
cracia. E, com efeito, em nome da democracia eleitoral e
do sufragio universal como Unico principio de legitimi-
dade democratica que se considera que “a democracia
pela constituicao” estabelece um regime politico liberal,
aristocratico ou contra os cidadaos.

Esta forma de compreender o sentido do cons-
titucionalismo contemporaneo leva a naturalizagao de
uma forma histérica de democracia que impede de pen-
sar o tempo presente.A forma eleitoral da democracia,
que é produto da historia, € uma forma superavel da
democracia; este é o espirito da nogao de “democra-
cia continua” que propus em 1992 e venho sustentando
desde entao. “Continua” para enfatizar o fato de que a
democracia nao se cristaliza nos momentos eleitorais;
para dizer, também, que ela se constréi ao descomple-
xizar os multiplos ritmos politicos; para ressaltar que
este processo assume formas variadas, das quais a for-
ma jurisdicional € uma delas. Outrossim, para asseverar
que constituicdo € este lugar em que estes diferentes
ritmos, eleitorais ou nao eleitorais, podem articular-se
de forma coerente e ganhar sentido. Para dizer enfim,

e mais modestamente, que a democracia sera sempre
um horizonte!
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