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Resumo: No atual contexto de crises democraticas e das crescentes criticas a atuacao de cortes
constitucionais e ao ganho de superpoderes por parte de seus membros, o presente artigo busca
analisar a correlacdo entre a alienacdo popular do processo politico deliberativo e o
agravamento da erosdo democréatica. A partir da recorrente discusséo entre Ronald Dworkin e
Jeremy Waldron, e da recente obra de Cristina Lafont, Democracy Without Shortcuts, que
critica as propostas de teorias deliberativas que sugerem “atalhos” democréaticos e afastam a
cidadania da deliberacdo politica por meio da exigéncia de uma deferéncia cega, o trabalho
discute o papel das cortes constitucionais e do controle judicial de constitucionalidade no
agravamento da alienacdo politica cidadd que afeta cada vez mais as bases democraticas
vigentes. Analisa-se a legitimidade das decisGes judiciais em temas controversos, como direitos
de minorias, e defende-se a necessidade de maior transparéncia e inclusdo da cidadania nos
processos deliberativos como forma de garantir a eles uma maior legitimidade e solidez. Ao
rejeitar as concepcdes democraticas pluralista, lotocratica e epistocratica, sugere-se um
reenquadramento da discussdo tedrica sobre a legitimidade judicial, como foco no
fortalecimento da democracia. Compreende-se, entdo, que a legitimidade de instituicdes como
o0 controle judicial de constitucionalidade deve se basear no direito de contestacdo legal dos
cidaddos e que o envolvimento cidaddo em processos deliberativos pode garantir uma
democracia mais sélida e estavel.

Palavras-chave: Democracia deliberativa; Controle judicial de constitucionalidade;
Legitimidade democratica.

CITIZENS IN ROBES:
THE DEMOCRATIC PARTICIPATION IN POLITICAL DELIBERATIONS
TOWARDS A DEMOCRACY WITHOUT SHORTCUTS

Abstract: In the current context of democratic crises and increasing criticism regarding the
actions of constitutional courts and the gain of superpowers by their members, this article seeks
to analyze the correlation between the alienation of citizenry from the deliberative political
processes and the escalation of the democratic erosion. Drawing from the ongoing debate
between Ronald Dworkin and Jeremy Waldron, and the recent work of Cristina Lafont,
Democracy Without Shortcuts, which scrutinizes deliberative theories that suggest democratic
“shortcuts” and alienate citizens from political deliberation through the demand of a blind
deference, this paper discusses the role of constitutional courts and judicial review in increasing
political alienation, which increasingly undermines the foundations of democracy. The article
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analyzes the legitimacy of judicial decisions regarding controversial issues, such as minority
rights, and advocates for greater transparency and citizen inclusion in deliberative processes as
away to ensure grater legitimacy and stability. By rejecting pluralist, lottocratic and epistocratic
conceptions of democracy, it suggests a reframing of the theoretical discussion on judicial
legitimacy, focusing on strengthening democracy. It argues that the legitimacy of institutions
such as the judicial review must be based on the citizens’ right to legal contest, and that citizen
involvement in deliberative processes could ensure a more solid and stable democracy.

Keywords: Deliberative democracy; Judicial review; Democratic legitimacy.

CIUDADANOS EN TOGA:
LA PARTICIPACION DEMOCRATICA EN LAS DELIBERACIONES POLITICAS
HACIA UNA DEMOCRACIA SIN ATAJOS

Resumen: En el contexto actual de crisis democraticas y crecientes criticas a la actuacion de
los tribunales constitucionales y a la acumulacién de superpoderes por parte de sus miembros,
este articulo busca analizar la correlacion entre la alienacion popular del proceso politico
deliberativo y el agravamiento de la erosion democrética. A partir del debate recurrente entre
Ronald Dworkin y Jeremy Waldron, y de la reciente obra de Cristina Lafont, Democracy
Without Shortcuts, que critica las teorias deliberativas que sugieren “atajos” democraticos y
alejan a la ciudadania de la deliberacion politica mediante la exigencia de una deferencia ciega,
el trabajo discute el papel de los tribunales constitucionales y del control judicial de
constitucionalidad en el agravamiento de la alienacion politica ciudadana, que afecta cada vez
mas las bases democraticas vigentes. Se analiza la legitimidad de las decisiones judiciales en
temas controvertidos, como los derechos de las minorias, y se defiende la necesidad de mayor
transparencia e inclusion ciudadana en los procesos deliberativos como forma de garantizarles
mayor legitimidad y solidez. Al rechazar las concepciones democraticas pluralista, lotocratica
y epistocréatica, se sugiere un replanteamiento de la discusién tedrica sobre la legitimidad
judicial, con un enfoque en el fortalecimiento de la democracia. Se comprende, entonces, que
la legitimidad de instituciones como el control judicial de constitucionalidad debe basarse en el
derecho de impugnacion legal de los ciudadanos y que el involucramiento ciudadano en los
procesos deliberativos puede garantizar una democracia mas sélida y estable.

Palabras clave: Democracia deliberativa; Control judicial de constitucionalidad; Legitimidad
democrética.

1 Introducéo

A andlise de decisdes de cunho moral, social e, principalmente, politico por parte das
cortes constitucionais ndo ¢ um assunto recente. O Supremo Tribunal Federal (STF) tem sido
alvo de constantes criticas ndo somente em relagdo ao carater politico de suas decisdes, mas
também pelo aparente ganho de “superpoderes” de seus ministros, algo que se reflete em uma
grave crise de confianga por parte da cidadania, o que abala ainda mais as estruturas ja frageis

da democracia. Em busca de compreender o que ha por tras da tomada de decisdes politicas das
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cortes constitucionais em casos controversos e que tocam os direitos e liberdades fundamentais
de grupos minoritarios em particular, para além do debate ja existente entre as teorias de Ronald
Dworkin! e Jeremy Waldron? sobre a legitimidade de decisdes judiciais e do proprio controle
judicial de constitucionalidade, nos deparamos com a recente proposta de democracia
deliberativa e participativa de Cristina Lafont em sua obra Democracy Without
Shortcuts(“Democracia Sem Atalhos”) 3,

Lafont elabora um argumento contra as propostas de teorias democraticas que
oferecem ““atalhos” que excluem a cidadania em processos deliberativos nos quais seus direitos
e liberdades fundamentais estdo diretamente envolvidos. Essas teorias apresentam diferentes
formas de forcar a cidadania a cegamente delegar suas decisdes a terceiros, alienando a
populagdo cada vez mais do processo politico®. Essa alienagio e a descrenca que é criada em
relagdo ao sistema democratico favorece a cooptagao por discursos populistas e extremados,
levando o povo a considerar, cada vez menos, a democracia como uma forma preferivel de
governo®.

Diante do exposto, percebe-se que nao basta simplesmente analisarmos decisdes
isoladas de cortes constitucionais e tentar compreender os efeitos negativos que elas podem
causar na sociedade partindo somente de uma teorizacdo sobre legitimidade, supremacia
judicial versus a legislativa, interpretagdes constitucionais ou necessidade de um controle
judicia de constitucionalidade. Segundo Lafont, € possivel afirmar que a problematica central
da deliberagao politica € que, no contexto atual e sugerido pelas teorias democraticas populares,
ela tende a ignorar os cidadaos, perseguindo um ideal democratico sem considerar aqueles que
sao mais relevantes a democracia em si: o povo. Perde-se a chance de se alcangar o ideal
democrético de autogoverno e as justificativas de tais teorias, em regra geral, raramente
defendem a necessidade de um sistema democratico®, o que sugere um caminho ainda mais

perigoso.

1 DWORKIN, Ronald. Laws' Empire. Cambridge: Harvard University Press, 1986.

2 WALDRON, Jeremy. O cerne da posicdo contrdria a revisao judicial. Trad. Bruno da Cunha de Oliveira, Daniel
Wei Liang Wang e José Garcez Ghirardi. Revista Direito GV, Sdo Paulo, v. 18, n. 2, 2022.

3 A relevancia do trabalho de Cristina Lafont se apresenta na forma de colaboraces, comentarios e criticas feitas
a sua obra em publicacBes especiais, como a edi¢do do Journal of Deliberative Democracy (vol. 16, 2020), que
conta com a colaboracdo de outros tedricos de democracia deliberativa como Mark Warren, James Fishkin, e até
mesmo o mentor de Lafont, Jurgen Habermas. Uma coletdnea também foi publicada recentemente na Revista
Derecho del Estado (n. 55, p. 283-318, 2023), com comentarios de juristas latino-americanos sobre a obra,
coletanea esta utilizada na producao deste artigo.

4 LAFONT, Cristina. Democracy Without Shortcuts, Oxford: Oxford University Press, 2020, p. 19.

5 GARCIA JARAMILLO, Leonardo. Control judicial y contencion al atajo populista en América Latina. Revista
Derecho del Estado, n. 55, p. 209-210.

® LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 76.
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Desta forma, o presente artigo busca ndo somente analisar o cerne das delibera¢des
politicas no contexto das atuais crises democraticas e a relagdo existente entre essas areas, mas
também sugerir uma reformulacao do debate sobre legitimidade e responsabilidade judicial que
nao ofereca necessariamente uma reforma radical do sistema deliberativo, mas formas de
melhoria da atuacdo institucional a partir de maior transparéncia e responsabilidade para com a
cidadania. Inicialmente, trataremos da atual situacdo de crise democratica e a problematica da
deferéncia cega exigida da populagdo em processos deliberativos. Em um segundo momento,
abordaremos os atalhos sugeridos pelas teorias democraticas e o risco que eles apresentam a
democracia. Por fim, discutiremos o controle judicial de constitucionalidade e sua legitimidade

a luz do atual estado de discussdo e a partir da proposta de Cristina Lafont.

2 As crises democraticas e a problematica da deferéncia cega

Em 8 de janeiro de 2023, uma multiddo vestida em verde e amarelo, entoando pedidos
de “intervencdo militar” ou “pelo fim do STF” e reclamando uma suposta fraude eleitoral,
invadiu a sede do governo brasileiro contra o entdo democraticamente recém-eleito presidente
Luiz Inacio Lula da Silva, e a favor do ex-presidente Jair Messias Bolsonaro. Esse poderia ser
um caso andmalo e pontual, ndo fosse pelo similar ataque ocorrido no Capitolio dos Estados
Unidos em 2022. A recente eleicdo do tecnocrata e “apolitico” Javier Milei, na Argentina,
parece seguir o mesmo caminho dos paises anteriores’. Cenas como essas, unidas aos discursos
populistas e antidemocraticos por parte dos ex-presidentes apoiados nessas tentativas de golpe
e a crescente popularidade da extrema-direita pela América Latina — e pelo mundo —
demonstram que a democracia ndo ¢ mais uma garantia solida.

Em resposta a isso, teorias democraticas tentam encontrar caminhos que possam sanar
o problema e garantir um status quo desejavel. No entanto, isso ndo parece surtir efeitos; €
possivel que os Estados Unidos ndo sejam mais uma democracia, mas uma oligarquia, uma vez
que as institui¢des do pais ndo refletem a vontade de seus cidaddos®. Na América Latina, que
enfrentou violentas ditaduras em seu passado recente, o apoio a democracia tem diminuido cada
vez mais, possivelmente em resposta a um profundo desacordo entre os interesses dos cidadaos

e os interesses das instituicdes democraticas®.

7 STOTT, Michael; NUGENT, Ciara. How similar is Argentina’s Javier Milei to Donald Trump and Jair
Bolsonaro? Financial Times, 26 nov. 2023. Disponivel em: https://www.ft.com/content/d2c033c5-65ch-41e8-
bb06-b995fc25f9c5. Acesso em: 14 set. 2024.

8 LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 1.

9 GARCIA JARAMILLO, Control judicial y contencion al atajo populista en América Latina, cit., p. 210.


https://www.ft.com/content/d2c033c5-65cb-41e8-bb06-b995fc25f9c5
https://www.ft.com/content/d2c033c5-65cb-41e8-bb06-b995fc25f9c5
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Diante deste cendrio que se espalha pelo mundo, Cristina Lafont tenta formular uma
concepeao participativa de democracia deliberativa que, ao contrario do que as outras tém feito,
busca colocar a perspectiva da cidadania em foco. Seu objetivo € construir uma visao que
permita ao cidaddo fazer parte da tomada de decisao politica, possibilitando-lhe se identificar
com as leis e politicas promulgadas de forma que esse cidaddo consiga aceita-las e compreendé-
las sem a necessidade de obedecé-las cegamente'® pela coergio.

Deliberagdes no campo politico nunca estdo isentas de polémica, e o debate € crucial
para a democracia, pois permite que vozes e opinides de diferentes tons sejam ouvidas por
todos. No entanto, o que tem ocorrido em varios paises considerados democraticos ¢ uma
restricdo do debate por meio de uma deliberagdo “saneada”, i.e., sem interferéncias de uma
“barulhenta” cidadania. As justificativas para tal espalham-se pela literatura. Ora argumenta-se

a “ignorancia politica do eleitor”!

, ora se fala de pessoas mais bem capacitadas para decidir e
frequentemente se afasta a cidadania deste processo.

A “ignorancia do eleitor” supde a presenca de vicios, preconceitos e ignorancias'? por
parte do cidadao, o que o tornaria menos apto a tomar decisdes politicas em comparagao a um
grupo de juizes ou, até mesmo, em relacdo a um grupo mais especializado, seja por seus
curriculos, seus titulos ou simplesmente por possuirem um cargo que lhes confira tal credencial.
Esse ¢ um problema multifacetado, sendo a primeira face uma significativa falha do Estado em
fornecer ao povo conhecimento relevante para que ele possa, entdo, agir de forma adequada
quando necessario. Essa capacitacdo ¢ um caminho arduo, uma “estrada mais longa” em
comparagao ao atalho — que simplesmente obriga esse eleitor a cegamente acatar as decisoes de
um grupo de pessoas (supostamente) mais capacitadas para isso, algo que consegue facilitar o
desenvolvimento de processos politicos, mas restringe o cidaddo a uma posi¢ao na qual ele nao
consegue aceitar ou adotar essas leis e politicas'® de um “ponto de vista interno”, relembrando
a teoria de H.L.A. Hart!*,

Outro problema deflagrado ¢ o ciclo de justificacao estabelecido. Lafont relembra a
contrariedade aos direitos politicos, especialmente o direito ao voto para mulheres no passado.
A argumentagdo era de que as mulheres ndo deveriam, ou precisariam, ter direito ao voto devido

a sua ignorancia e apatia politica, ignorando o fato de que essas mesmas mulheres ndo tinham

10 LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 18.

1 Ibidem, p. 80.

2 |dem.

13 LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 84

4 HART, Herbert L. A. O Conceito de Direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2021.
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acesso a educagdo ou a participacio political®. A limitagdo era a causa da aparente “apatia” das
mulheres, demonstrando um ciclo em que a evidéncia se torna uma justificacdo, e vice-versa,
sem a possibilidade de se resolver o problema. Homens tomavam decisdes ¢ as mulheres eram
obrigadas a aceita-las, mesmo que em desacordo. Este ¢ apenas um exemplo utilizado pela
autora para ilustrar a problematica existente na justificagdo da deliberagdo oligarquica a partir
da “ignorancia politica dos cidaddos”.

De fato, como mencionado, o caminho de capacitar o cidadao e alterar as condigcdes e
institui¢des que os mantém em certa “ignorancia” ou “apatia politica” pode ser equiparado a
uma longa estrada, muito mais ardua de se percorrer do que um atalho que promete respostas
rapidas e corretas. Entretanto, como afirmado por H. L. Mencken, para todo problema
complexo, existe uma solugdo simples, elegante e completamente errada’®, e esses atalhos
(anti)democraticos parecem confirmar essa maxima.

Os atalhos ndo sdo capazes de fornecer ao povo as ferramentas, informagdes e espaco
de debate necessarios para que eles, agora capacitados, possam expor suas visdes, ideais e
objetivos politicos uns aos outros. Através desse didlogo e compartilhamento de opinides — e
até mesmo a persuasdo através da conversa —, ¢ que eles conseguem se ver como capazes de
deliberar melhor sobre assuntos que afetam diretamente os seus direitos e liberdades
fundamentais, mudando a mentes, coragdes e objetivos politicos de seus concidadaos?’.

A prépria apatia politica de parte da populagdo ndo justificaria sua exclusdo do
processo deliberativo. Isso porque as “crencas, atitudes, interesses, valores e agdes” dos
cidaddos determinam como a sociedade realmente €, e o sucesso de leis, politicas e programas
politicos s6 pode ser garantido quando as atitudes, os interesses € os valores desses mesmos
cidadaos sdo desenvolvidos e melhorados. Democraticamente falando, ndo hé possibilidade de
escolher os cidadaos com quem temos que lidar; a tinica forma de manter a democracia saudavel
e estavel, e alcangar melhores resultados politicos, ¢ seguindo por aquela estrada mais longa e
combatendo ativamente “os mecanismos que perpetuam a ignorancia dos cidaddos”® e os
forgcam a cegamente delegar suas decisoes.

A objecdo aqui apresentada ndo € em relacdo a fodo tipo de deferéncia. Em sistemas
democréaticos, ¢ esperado que os cidaddos deleguem suas decisdes a seus representantes;

contudo, ndo ¢ esperado que o fagam cegamente'®, delegando seu poder de decisdo a um agente

15 LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 6.

16 MENCKEN, Henry Louis. Prejudices: Second Series. Nova York: Alfred A. Knopf, 1920, p. 158.
" LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 86.

18 Nossa tradugo para: “mechanisms that perpetuate citizens’ ignorance”. Idem.

19 Ibidem, p. 127.
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sobre o qual ndo tem controle ou razdo para acreditar que as decisdes desse agente coincidirdo
com aquelas que os proprios cidaddos tomariam se estivessem capacitados e informados para
formar sua propria opinido?. Isso é o que Lafont considera uma deferéncia politicamente cega,
sem nenhum alinhamento justificavel de ideais. Lafont considera ainda outras variagdes da
deferéncia, como a reflexivamente € a informativamente cega, em sua resposta aos criticos de
sua oposicdo a deferéncia, mas concentra-se na deferéncia politicamente cega®!, foco de sua
argumentacao em Democracy Without Shortcuts.

O que interessa neste ponto ¢ que, em contextos democraticos, faz-se essencial
considerar e ouvir a voz de todos. E isso independe da participagdo politica ativa que o cidadao
possua, afinal, “por bem ou por mal, a opinido das pessoas nao pode simplesmente ser ignorada”
por mais “mal-informada ou incompetente” ela possa ser?’. A exclusdo de certas vozes devido
a sua dissidéncia ou falta de instrug@o, assim como o privilégio concedido a um grupo especifico
de pessoas em detrimento de todas as outras no processo de tomada de decisdo, podem abrir
espaco para o estabelecimento do autoritarismo, ainda que moderado — se ¢ que ele poderia
assim ser caracterizado.

Por isso a deferéncia cega ¢ central nessa argumenta¢do. Em primeiro lugar, por
apontar onde surgem as cisoes entre a cidadania e o sistema democratico. E, em segundo lugar,
por apontar uma falha identificada por Lafont nas demais concepgdes de democracia
participativa. Segundo a autora, uma concepg¢ao participativa de democracia deve reconhecer
as diferentes formas de participacdo dos cidaddaos no processo politico para que seja possivel
desenvolver instituigdes e praticas democraticas de maneira mais eficaz, garantindo assim
“oportunidades iguais e efetivas de participacdao na formacao de decisdes politicas para todos
os cidaddos”?%. Ao delegar cegamente, perde-se o controle na tomada de decisdo sobre assuntos
que sdo fundamentais para a cidadania. Embora possa parecer justificavel delegar quando as

decisdes parecem refletir os ideais e valores de alguns cidaddos, “¢ uma situacao

20 LAFONT, Cristina. Against Anti-Democratic Shortcuts: A Few Replies to Critics. Journal of Deliberative
Democracy, v. 16, n. 2, 2020, p. 98.

21 «“Reflexivamente cega” seria a deferéncia feita pelo cidaddo ao considerar que o agente para o qual se delega é
mais capaz de tomar uma decisdo melhor ou mais correta; ndo é necessario alinhamento politico e a decisdo pode
inclusive nem condizer com as convic¢oes deste cidaddo. “Informativamente cega” refere-se ao nivel de
informacdo que a pessoa possui quando delega sua decisdo a outros; neste caso, ela ndo sabe nada sobre o assunto
em questdo e delega cegamente nesse sentido. Idem.

22 Nossa tradugao para: “for better or for worse, the opinion of the people cannot simply be bypassed or ignored
irrespective of how misinformed or incompetent that opinion may be”. LAFONT, Democracy Without Shortcuts,
cit., p. 88.

23 Nossa tradugdo para: “equal and effective opportunities of participation in shaping political decisions to all
citizens”. Ibidem, p. 27.
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completamente diferente quando as leis e politicas impostas aos cidaddos nao condizem com
seus proprios julgamentos sobre justica”?*.

Independentemente da justificativa utilizada para se adotar uma deferéncia cega, essa
postura sempre apresentara riscos: seja o de cometer injusticas ao se ver forcado a prejudicar
outros ou a si mesmo?°, ou o fato de que esses grupos encarregados da tomada de decisdo podem
se alterar ao longo do tempo, o que levaria a decisdes igualmente mutaveis. Ha ainda o risco de

alienacdo que surge nesse processo, afastando cada vez mais a cidadania que nao se vé como

parte integrante ou essencial do processo politico.

3 Atalhos antidemocraticos: entre minipublicos e a epistocracia

A concepgao participativa de Cristina Lafont se difere das demais teorias deliberativas
por se afastar de teorias que exijam dos cidaddos uma deferéncia cega enquanto se desviam dos
problemas democraticos sem necessariamente resolvé-los ou mitiga-los. Essas teorias afastam
a cidadania do ideal democratico de autogoverno?® — tao necessario para Lafont por representar
talvez a inica forma de se alcangar decisdes mais legitimas?’.

A critica da autora volta-se a trés teorias democraticas especificas: a “profundamente

pluralista”?®

, cuja defesa de legitimidade das decisdes encontra-se na deferéncia ao que ¢
decidido pela maioria; a “puramente epistémica”, que acredita na deferéncia a grupos, ou elites,
que estariam mais capacitados a deliberar e encontrar uma resposta ‘correta’, de maneira mais
rapida; e, por fim, a teoria “lotocratica”, que confia a deliberacdo a um grupo sorteado que
supostamente representa a sociedade e fala como a sociedade. Os atalhos propostos pelas teorias
citadas ndo parecem resolver a crise democratica ou o problema da participagdo cidada no
processo politico; assim, ¢ preciso compreender melhor por que motivos eles sdo considerados
vantajosos € propostos € como eles podem se apresentar como um risco ainda maior a
democracia.

Embora Lafont apresente as concepgdes democraticas na ordem supracitada, elas serdo

aqui apresentadas em uma ordem mais relevante ao artigo, principalmente no que diz respeito

24 Nossa tradugdo para: “it is a different situation when the laws and policies to which citizens are subject fail to
conform to their judgements about justice.” Ibidem, p. 21.

25 |dem.

% O ideal democratico de autogoverno implica uma participagdo maior da sociedade que ndo signifique uma
simples obediéncia cega ao que é politicamente decidido. Se os cidaddos devem acatar e cumprir com as leis, eles
devem se identificar com essas leis, mesmo que ndo sejam necessariamente seus autores. Ibidem.

21 GIUFFRE, Carlos Ignacio. De la democracia deliberativa al constitucionalismo dialdgico. Revista Derecho del
Estado, n. 55, p. 144, 2023.

28 Deep pluralism, no texto original. Essa é a visdo criticada por Lafont e trabalhada neste texto. LAFONT,
Democracy Without Shortcuts, cit., p. 34.
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as teorias epistémicas e ao controle judicial de constitucionalidade. Da mesma forma, a critica
a concepg¢do profundamente pluralista serd apresentada brevemente junto a visao puramente
epistémica, uma vez que a ultima ¢ mais relevante e mais proéxima a questao do controle de

constitucionalidade.

3.1 A lotocracia: o governo dos minipublicos deliberativos
Se o caminho de fornecer informagdes aos cidadaos ¢ uma estrada longa e ardua, o

campo lotocratico sugere facilitar o processo através de uma diminui¢ao de escopo: ¢ muito
mais facil cumprir com todas essas exigéncias da deliberacdo democratica quando estamos

diante de uma escala menor, em que o didlogo “cara a cara” se torna possivel?

. Quanto menor
for o grupo deliberativo, melhor sera a decisao final.
Ainda incipiente no Brasil, o uso dos minipublicos ja ¢ comum em outros contextos

democraticos®

, € 0 objetivo parece simples: capacitar grupos que representem a populagdo para
que eles possam tomar decisdes politicas vinculativas em nome dela®’. Lafont discorda,
compreendendo que os minipublicos somente seriam necessarios “quando uma participagao em
massa em uma deliberagao de qualidade nao ¢ uma opgao realista”, sendo os minipublicos uma
op¢do de “segunda qualidade” em relagdo & deliberagdo publica geral®. Isso porque, para a
autora, os minipublicos exigem uma deferéncia cega a um grupo que supostamente representa
a cidadania, mas que ndo € essa propria cidadania e sobre o qual a cidadania ndo possui
controle®®. Em suma, os minipublicos exigiriam uma deferéncia que pouco se diferencia daquilo
que hoje fazemos quando, por exemplo, delegamos ao STF o poder de tomar decisdes ultimas
em nome da sociedade.

Inegavelmente hé razdes para que os minipublicos sejam considerados atrativos. Um
desses motivos seria o fato de que “nossos arranjos institucionais derivam [...] de uma
sociologia politica — de uma leitura sobre a sociedade ao nosso redor — que esta obsoleta”* e
que torna praticamente impossivel cumprir com os seus propositos originais de representacao

social plena. Em outras palavras, e a partir do que ¢ apresentado por Gargarella, o ideal que

existia no momento da concepgao das constitui¢cdes baseava-se no contexto vivido a época: uma

29 |bidem, p. 104.

%0 GARGARELLA, Roberto. Por una democracia ciudadana sin “atajos”. Sobre Democracia sin atajos, de Cristina
Lafont. Revista Derecho del Estado, v. 55, n. mar., p. 131, 2023.

3L LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 106.

32 Nossa traducdio para: “Minipublics are needed whenever mass participation in quality deliberation is not a
realistic option”. LAFONT, Against Anti-Democratic Shortcuts, cit., p. 103.

3 GARGARELLA, Por una democracia ciudadana sin “atajos”, cit., p. 128.

3 Nossa tradugdo para: “nuestros arreglos institucionales derivan [...] de una sociologia politica —de una lectura
sobre la sociedad circundante— que ha quedado por completo caduca”. Ibidem, p. 129.
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sociedade relativamente pequena em niimero e que se encontrava dividida em pequenos grupos
cujos interesses eram homogéneos € cuja composi¢do contava com individuos
autointeressados®. No entanto, as sociedades atuais ndo condizem com as sociedades
consideradas quando as institui¢des constitucionais foram projetadas e alcancar um ideal de
representacdo plena hoje, em um cenario tdo heterogéneo e multifacetado como o do Brasil, ¢
muito mais dificil de ocorrer. Desta forma, os minipublicos seriam capazes de melhor fornecer
uma “conversa entre iguais”®® do que a institui¢des vigentes, oferecendo “‘oxigénio’
democratico as instituigdes corroidas (e erodidas) que [...] se mostram completamente

9937

irrecuperaveis”’ ao permitir a0 povo a sua participagdo no processo politico.

Contudo, ¢ necessario cautela ao considerar que os minipublicos falariam como o

38 assim como ¢ importante evitar a falacia de que eles seriam uma

povo, € nao pelo povo
“personificacio da sociedade”®. Quando a populagiio — que ja ndo é homogénea — esta dividida
(ou politicamente polarizada), a ideia de que um grupo sorteado representara a vontade de todos
soa irreal. E, se em uma democracia fodas as vozes devem ser ouvidas e consideradas, um grupo
que tem mais chances de representar a maioria da sociedade, em detrimento das minorias, nao
parece ser tdo democratico assim.

Mesmo que os minipublicos pudessem representar de fato a diversidade da sociedade
e considerassem o comportamento tanto daqueles politicamente ativos quanto dos
politicamente passivos, considerar sua decisdo como final e representativa de toda a cidadania
ainda seria questionavel. E extremamente importante entender a forma com que os miniptiblicos
sao pensados: como formas de capacitar a cidadania ou como uma forma de ignorar essa
cidadania, de modo que os participantes destes minipublicos pensem e decidam no lugar dos
cidadaos®’. Se utilizados da primeira maneira, ou para abrir o dialogo entre os cidaddos, eles
poderiam ser uteis. Um minipublico representativo estd muito mais proximo da sociedade do
que uma corte constitucional e, capacitado, poderia expor melhor a cidadania as linhas do
problema discutido para que essa cidadania, informada, pudesse deliberar. O que ndo ¢ valido,

na perspectiva de Lafont, ¢ que os minipublicos sejam utilizados para ignorar o que o resto da

3 Ibidem, p. 130.

% |bidem, p. 130-131.

37 Nossa tradugdio para: “’oxigeno’ democratico a instituciones en todo sentido corroidas (y “erosionadas”), que
[...] se muestran como completamente irrecuperables.” Idem.

38 LAFONT, Against Anti-Democratic Shortcuts, cit., p. 102.

39 “Representation as embodiment”, no texto original. A “personificagio” tenta demonstrar que os miniptblicos,
por serem compostos por membros da sociedade, representam e falam como a sociedade. Contudo, como a
homogeneidade é um pressuposto importante, mas ausente na contemporaneidade, ndo € possivel afirmar que os
minipublicos sdo uma personificagdo da cidadania. Ibidem, p. 102-103.

40 Ibidem, p. 103.
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populagdo tem a dizer, considerando apenas o que alguns poderiam decidir sobre determinada
questdo agora que se encontram capacitados.

Além de tudo o que ja foi demonstrado, a principal e mais crucial objecdo de Lafont a
concepcgdo lotocratica encontra-se na visdo extremamente epistocratica e elitista de alguns
pensadores da democracia deliberativa, que resistem a abertura dos minipublicos ao resto da
cidadania, considerada “indigna de levar adiante o tipo de deliberacao que os minipublicos sao
destinados a resolver”**. Entdo, além de o uso dos minipublicos geralmente exigir uma
deferéncia cega do resto da populagdo, que ndo ¢ convocada a participar, ainda ha a defesa da
participagdo exclusiva através de “credenciais”, ignorando a ideia inicial de que seriam grupos
sorteados, mas de “sorte” corrigida para garantir diversidade entre os participantes que reflita a
diversidade da propria comunidade®?.

Isso nos leva ao problema central de delegar a decisdo a uma elite, sem justificativas
reais além da ilusdo epistémica de que somente aqueles selecionados e de corretas credenciais

seriam os mais aptos a tomarem decisdes mais corretas.

3.2 O atalho epistocratico: o governo das elites.
A visdo epistocratica da deliberacdo ¢, talvez, a mais danosa para a democracia. E ela

que, lenta e gradualmente, abre espago para ganho de “superpoderes” por institui¢des
constitucionais e para possiveis demonstragdes de autoritarismo ao ignorar a cidadania no
processo decisorio. Alinhada a epistocracia (i.e., o governo dos sabios), essa concep¢ao
compreende que, em deliberagdes politicas, alguns individuos estdo mais bem capacitados para
analisar os dados e encontrar uma resposta correta a situagdo, diante da “ignorancia” do povo™.
Essa ¢ a justificativa encontrada em delegar ao STF a capacidade de decidir sobre assuntos
delicados e de direitos e liberdades fundamentais — como o aborto, a unido homoafetiva, a
criminalizacdo da homofobia etc. — ou na suposicao de que a melhor forma de se resolver
conflitos politicos estd na decisdo de maioria, como supdem os pluralistas.

Os defensores da visdo profundamente pluralista, a propdsito, defendem a legitimidade
majoritaria em detrimento das instituigdes ndo-majoritarias — como o controle judicial —, ndo
consideradas legitimas, exigindo que o cidadado “delegue cega (e voluntariamente) as decisdes

da maioria com as quais ele discorda, pois ‘essa é a coisa legitima a se fazer’’**. Contudo, ao

41 Nossa tradugdo para “indigna de llevar adelante el tipo de deliberaciones que los ‘mini-puiblicos’ estin llamados
a desarrollar”. GARGARELLA, Por una democracia ciudadana “sin atajos”, cit., p. 131.

42 |bidem, p. 127.

4 LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 161.

4 Nossa tradugdo para: “blindly (and voluntarily) defer to majoritarian decisions that they disagree with because
this is the legitimate thing to do.” LAFONT, Against Anti-Democratic Shortcuts, cit., p. 105.
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esperar essa acdo por parte dos cidadaos ao considerar a decisdo majoritaria como puramente
legitima, ignora-se a ideia de que “decisdes politicas que afetam direitos e liberdades
fundamentais dos cidaddos ndo podem ser legitimamente resolvidas pela regra da maioria”*°.
Afinal, “se pudéssemos sempre contar com as maiorias para protegerem os direitos
fundamentais, ndo precisariamos de uma Declaracio de Direitos™®.

Ja a concepgdo puramente epistémica da democracia deliberativa nos leva a dois
grandes problemas. O primeiro ¢ a crenca de que o objetivo priméario da deliberacao politica ¢
“rastrear a verdade™*’. Lafont discorda, e ndo por este ndo ser um objetivo importante da
deliberacdo politica, mas porque esse ndo pode ser o objetivo primario. Quando a busca pela
verdade se torna o objetivo central da deliberacdo, a utilizagdo de atalhos e de processos que
ignoram a cidadania parece justificada — afinal de contas, isso garante que o resultado
verdadeiro seja alcancado de forma mais célere. Contudo, como a sociedade ndo se modifica,
ou seja, ela ndo ¢ informada ou capacitada a ponto de alterar suas percepgdes, ideais e objetivos
politicos, o constante desalinho entre o que a cidadania deseja e a verdade rastreada pelos
epistémicos continuard a existir e a se aprofundar. Enquanto a elite epistocratica consegue
“acesso a informacdo e oportunidades necessarias para engajar em uma deliberagdao de alta
qualidade”, a cidadania permanece ignorante e passiva®®.

Além disso, se acreditamos que ha uma resposta correta € uma incorreta, € que apenas
uma elite especifica ¢ capaz de analisar as informacdes, debater e encontrar a melhor decisao,
entdo ndo existem argumentos que possam justificar a manutencio do sistema democratico®.
Ora, se elites selecionadas e ndo eleitas t€ém maior capacidade de decidir sobre assuntos
politicos que afetam a sociedade do que a propria sociedade, entdo ndo ha razao para que, de
um lado, o proprio governo acredite que as pessoas tém opinides e vozes que devem ser ouvidas
e, de outro, a populacgdo acredite que a democracia possa ser o melhor caminho para a sociedade.

Outro problema da abordagem puramente epistémica € a exigéncia de que os cidadaos

devem cegamente delegar suas decisdes a essas elites, que seriam capazes de mais rapida e

precisamente encontrar uma resposta mais correta para um determinado assunto®’. E por isso

% Nossa tradugdo para: “political decisions that touch upon citizens’ fundamental rights and freedoms cannot be
legitimately settled by majority rule”. Idem.

4 Nossa traducio para: “si siempre se pudiera contar com las mayorias para proteger los derechos fundamentales
no necessitariamos uma Carta de Derechos”. GARCIA JARAMILLO, Control judicial y contencion al atajo
populista en América Latina, cit., p. 219.

47 LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 164.

4 Nossa traducdo para: “access to the information and opportunities necessary to engage in high-quality
deliberation.” Ibidem, p. 97.

49 |bidem, p. 79-80.

%0 Ibidem, p. 82.
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esse pode ser o atalho antidemocratico mais perigoso que Lafont expde: enquanto o0s
profundamente pluralistas encontram legitimidade na delibera¢do por meio de uma deferéncia
a vontade da maioria e os defensores dos minipublicos buscam uma representacao da sociedade
em grupos aleatoriamente selecionados, a teoria epistémica acredita que s6 uma elite académica
ou juridica ¢ capaz de decidir corretamente sobre assuntos politicos.

A crenga de que uma elite epist€émica, como juizes ou membros de algum outro grupo
com altas credenciais, ¢ mais capaz do que a propria cidadania de encontrar uma resposta
correta para um problema determinado — seja a questdo do aborto, ou os direitos de pessoas
LGBTQIA+ — lhes outorga o poder decisdo sobre a pauta, mesmo que a propria sociedade ndo
tenha razao alguma para crer que essa mesma elite tomard uma decisdo alinhada com o que ¢
esperado. Essa decisdo pode até condizer com os valores e objetivos politicos dos cidaddos; ela
pode estar até mesmo baseada em uma leitura moral, como preconizado por Dworkin®};
contudo, ndo ¢ a decisdo da cidadania. E, como a palavra considerada final é aquela proferida
por tal elite — elite que pode se modificar com o tempo, de acordo com as nomeagdes e
alteracdes sociopoliticas, ou estar sujeita a decisdes monocraticas — a percepcdo de
legitimidade parece flexivel e o futuro, incerto.

Basta que consideremos Roe v. Wade, em 1973, e as consequéncias que a decisdo teve
através do tempo. Apesar de o clima politico indicar que a questdo sobre o aborto poderia se
resolver pela via politica, a decisdo da Suprema Corte (que considerou a proibi¢ao ao aborto
como violagdo da 14* emenda da Constitui¢ao estadunidense e estendeu os efeitos dessa decisao
para todo o territorio nacional) ignorou movimentos sociais € a participagao cidada, alienando
a populag@o mais contraria a decisao — grupos catolicos e protestantes, principalmente. Para tais
grupos, os politicos democratas e os juizes por eles nomeados tornaram-se “inimigos a serem
derrotados” toda vez que tomavam posigdes mais progressistas®. Essa ocorréncia demonstra a
razao pela qual a deferéncia cega a um grupo expertocratico pode gerar a perda de confianca de
parte da populagdo que nao se identifica ou compreende a decisdo tomada, que evolui para uma
alienacdo mais profunda. Enquanto uma parte da populagdo se viu agraciada pela decisdao dos
juizes, o restante se viu alienado do processo politico, cuja causa estd na “permanente
desconexdo entre os interesses, razdes, ideias dos cidaddos e as leis e politicas que lhe sdo

impostas™3.

51 DWORKIN, Ronald. Freedom's Law: The Moral Reading of The American Constitution. Reprint. ed. Oxford:
Oxford University Press, 1996.

52 GARCIA JARAMILLO, Control judicial y contencién al atajo populista en América Latina, cit., p. 217.

%3 Nossa tradugédo para: “permanent disconnect between the interests, reasons, and ideas of citizens and the actual
laws and policies that they are bound to obey”. LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 19.
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Fica mais facil compreender essa dinamica se analisamos o resultado posterior — o da
revogagdo dessa mesma decisdo, em 2022. Quase cinquenta anos apds a decisdo de Roe, a
Suprema Corte, de configuragdo mais conservadora como resultado do governo de Donald
Trump, finalmente revogou a decisdo histérica, ilegalizando o aborto novamente. Essa
revogagdo nao apenas afastou o apoio que ja possuia de mulheres favoraveis ao aborto (pro-
choice), mas afastou também o apoio daqueles cidadaos que pareciam considerar o aborto como
“moralmente correto” e apoiavam a intervengio da Suprema Corte em sua protegio®*.

A visao puramente epistémica das deliberagdes pode sugerir que nao cabe, por
exemplo, questionar a revogagao de Roe. Se concordamos que a decisdao de uma elite € superior,
final e legitima, tais preceitos devem permanecer validos para ambas as decisdes, € ndo apenas
aquela que nos favorece ou agrada.

Dentro de uma visdo como a apresentada e criticada por Lafont, a legitimidade da
deliberacdo encontra-se em quem foma a decisdo — no caso, os juizes de uma corte
constitucional ou quaisquer outras elites delegadas a essa fungdo. Se a legitimidade da
deliberagdo se encontra na credencial epistémica dos membros da elite selecionada para
deliberar ou no simples fato de ser uma decisdo tomada pela maioria, as discussdes sobre a
postura e crengas dos juizes, sobre as patologias sistémicas que possam justificar ou favorecer
a intervenc¢ao das cortes em questdes politicos, sobre o teor politico ou apolitico de uma decisao
do STF, ou sobre a aplicacdo da leitura moral e sua viabilidade podem parecer infrutiferas. Se
o poder decisorio ¢ delegado a uma corte, e essa deferéncia ¢ feita cegamente, incorre o risco
de os juizes tomarem decisdes erradas e decisdes controversas tendem a se erodir, pois a
cidadania relutara e “juizes mais velhos morrem ou se aposentam, sendo substituidos por outros
juizes nomeados por concordarem com o Presidente eleito pelo povo™®®.

Evitar os atalhos expertocraticos e de visdo puramente epistémica, voltando o foco a
participagdo cidada nos processos deliberativos, ndo s6 ¢ essencial, mas pode ser uma
alternativa capaz de evitar que situagdes como a de Roe ocorram com mais frequéncia — o que
aumentaria ainda mais o vao existente ndo apenas entre a sociedade e os processos politicos,
mas do ideal de autogoverno democratico e da propria democracia.

Embora a deliberacdo politica deva se guiar por consideragdes epistémicas (como o

convencimento de terceiros a partir de razdes fundamentadas), o seu objetivo ndo ¢

% GARCIA JARAMILLO, Control judicial y contencién al atajo populista en América Latina, cit., p. 214.
%5 Nossa tradugdo para: “old judges will die or retire and be replaced by new judges appointed because they agree
with a President who has been elected by the people”. DWORKIN, Taking Rights Seriously, cit., p. 189.
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exclusivamente descobrir a verdade®. E necessario também fomentar o didlogo, os processos
de aprendizagem e a argumentacdo, para que os cidadaos possam se sentir mais ouvidos € mais
parte do processo politico como um todo. A deliberagdo publica contribui a legitimidade
democratica ao permitir que os cidadaos apoiem leis e politicas as quais estdao sujeitos por sua
propria vontade, ¢ ndo devido a uma coercdo para que cegamente obedecam a tais leis e
politicas, como o fariam em um regime autoritdrio®’. Infelizmente, atalhos nio conseguem
alcancar esse objetivo, que so pode ser alcangado por meio de uma estrada longa e deliberativa
capaz de alinhar as crengas da cidadania as leis e politicas impostas, a fim de evitar uma
constante alienagdo politica e insatisfagdo para com o sistema que resulte nas crescentes crises

democraticas que tém se apresentado nos ultimos anos.

4 O controle judicial de constitucionalidade: legitimidade e contestacao
Quando Dworkin afirma que “o debate académico tem falhado em produzir uma

especificacdo adequada de onde estd o erro”®

sobre a legitimidade do controle judicial, ele
acerta ao demonstrar a continua falha — inclusive sua propria — em apontar critérios de
legitimidade dessa instituicdo que, na verdade, encontra-se no enquadramento incorreto do
problema. Como “a democracia deliberativa oferece ferramentas normativas para orientar os
procedimentos de tomada de decisdo e a concepc¢ao das instituigdes publicas no sentido dos

ideais de legitimidade e imparcialidade”®®

, € esses ideais dependem de decisdes que sejam
resultado de um procedimento inclusivo e dialdgico, somente através da participacao direta do
povo na tomada de decisdes politicas € possivel alcancar o ideal de autogoverno democratico
que Lafont almeja.

Diante do exposto, seria facil concluir que a democracia sem atalhos proposta por
Lafont ndo admitiria o controle judicial por ele representar um atalho expertocratico que

pressupde uma deferéncia cega dos cidaddos ao que ¢ decidido pelos juizes. No entanto, ndo ¢

0 que encontramos na abordagem da autora.

4.1 A legitimidade do controle judicial

% L AFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 167.

57 Ibidem, p. 168.

%8 Nossa traducio para: “the academic debate has so far failed to produce an adequate account of where the error
lies”. DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. London: Bloomsbury, 2013, p. 189.

% Nossa tradugdo para: “La democracia deliberativa ofrece herramientas normativas para orientar hacia los ideales
de legitimidad e imparcialidad los procedimientos decisorios y el disefio de las instituciones publicas”. GIUFFRE,
De la democracia deliberativa al constitucionalismo dialégico, cit., p. 143.
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Embora a existéncia do controle judicial de constitucionalidade seja necessaria,
especialmente em sociedades plurais e de constantes mudangas, e pelo fato de que “até mesmo
constituigdes escritas possuem disposi¢des abstratas e de textura aberta que requerem uma

maior especificagdo quando aplicadas em casos especificos”®

, a sua legitimidade ¢ bastante
questionada.

A partir da analise de Lafont, conseguimos compreender algumas das razdes desses
questionamentos. Para além da alienagao da comunidade ao processo politico, a espera de que
uma corte constitucional seja capaz de resolver problemas graves causados por decisdes
legislativas questiondveis, ¢ a mutabilidade das decisdes dependente do perfil dos juizes
nomeados, a critica mais contundente de Lafont volta-se ao fato de que, no debate sobre a
legitimidade do controle judicial e na questdo da supremacia legislativa versus a supremacia
judicial, sempre ¢ adotada uma visdo juriscéntrica que coloca a perspectiva da cidadania de
lado®!. E quando a voz dos juizes é considerada “altima”, ou de “mais alta autoridade” em
processos deliberativos, retornamos a questdo abordada sobre o estabelecimento e a revogacao
de Roe: com o tempo, as decisdes se alteram, assim como a percep¢do de legitimidade que
existe por tras delas.

Podemos ilustrar a questdo da seguinte forma: se analisamos a equiparagdo da

62 ou até mesmo o entendimento do STF sobre o casamento

homofobia ao crime de racismo
igualitario®, poderiamos considera-las legitimas por serem respostas a patologias legislativas
existentes no Congresso brasileiro, assim como poderiamos considera-las legitimas por
efetivarem principios e garantias constitucionais, como o direito a ndo-discriminagdo. A leitura
moral da constituicdo considerou a voz das minorias e fez valer medidas até mesmo protetivas
para tais grupos. A apatia legislativa presente especialmente em assuntos “espinhosos” foi
remediada, em partes, diante da crescente e persistente violéncia contra pessoas LGBTQIA+.
Contudo, quando consideramos Roe e seus desdobramentos, a ideia de seguranca
através da percepcao de legitimidade em tais decisdes parece etérea. Isso porque, com o tempo,
a configuracdo do STF pode se alterar e deixar essas minorias, outrora amparadas, destituidas

de seus direitos conquistados através dessas decisdes judiciais. E essa ¢ a origem dos receios

de grupos da sociedade em relagdo a nomeagdes mais polémicas ou controversas de ministros

60 Nossa traducdo para: “even written constitutions contain abstract and open-textured provisions that require
further specification when applied to specific cases”. LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 222.

%1 Ibidem, p. 226.

62 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26. Relator:
Ministro Celso de Mello. Julgada em 13 de junho de 2019.

6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277. Relator: Ministro Ayres
Britto. Julgada em 5 de maio de 2011.
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do STF que, eventualmente, poderia culminar na mesma conclusdo de Roe. Nao importa que a
leitura moral dworkiniana seja utilizada: como o proprio filésofo afirma, os juizes possuem
diferentes posturas em relacao a questdes controvertidas sobre direito e moral e “um presidente
tem a prerrogativa de designar juizes que compartilham de suas convicgdes, desde que sejam
honestos e capazes”®*. A leitura moral, como processo fora da politica e intrinseco a atividade
juridica, na caracterizacdo de Dworkin, ndo consegue ainda garantir que as decisdes mais
apuradas serdo tomadas. Além disso, a visdo mantém os juizes no centro do poder decisorio,
desconsiderando a propria sociedade como parte ativa no processo de interpretagdo
constitucional e deliberagao.

Ao relembrar a elei¢ao do presidente conservador Ronald Reagan e seu embate contra
Roe, Dworkin menciona que, quando os juizes nomeados por Reagan — sob a promessa de que
eles reverteriam a “terrivel” decisdo, respeitando os limites de seu cargo e da constituicdo —
tiveram a oportunidade de revogar Roe, eles ndo s6 votaram contra a revogacao, mas também
pela criacdo de uma base legal para a questio do aborto®. Dworkin utiliza esse exemplo para
ilustrar que a leitura moral pode ter sido um importante processo na manutengdo do direito
adquirido através da decisdo da Suprema Corte, mas, ainda assim, nao € possivel garantir com
precisdo que esse resultado pode ndo ter sido apenas um golpe de sorte. Mesmo porque a
configuragdo mais conservadora dessa mesma corte efetivamente revogou Roe, apesar do
resultado inesperado que Reagan obteve em sua propria empreitada.

Dworkin compreende que a leitura moral ndo deve ser aplicada a todas as disposigdes
de uma Constituicdo; contudo, mesmo quando ele a compreende — e, por consequéncia, 0
controle judicial — como democratica por respeitar os direitos das minorias, apesar do exercicio
do poder da decisdo majoritaria®, ele indica que a leitura moral é um processo realizado pelos
juizes, assim como pelos legisladores, administradores, juristas e advogados®’. Nao ha uma
perspectiva clara que ampare a participacdo da cidadania neste processo. Ainda que o autor
entenda como importante a participacao, ou reposta da populagdo, em relagdo a leis e politicas
que agridam seus direitos individuais, especialmente quando tais leis e politicas agridem os

direitos que eles possuem contra o governo, ¢ defende que, em tais casos, o ideal seria uma

64 Nossa traducdo para: “a President is entitled to appoint judges of his own persuasion, provided that they are
honest and capable”. DWORKIN, Taking Rights Seriously, cit., p. 233.

% DWORKIN, Freedom’s Law, Cit., p. 5

% OLIVEIRA, José Flavio Fonseca de. A criminalizacdo da homofobia pelo Supremo Tribunal Federal: o uso da
leitura moral de Ronald Dworkin em detrimento do principio da maioria de Jeremy Waldron. Revista CEJ, Brasilia,
Ano XXIV, n. 79, p. 55-63, 2020, p. 58.

67 Idem.
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adequagdo das leis e processos que acomodem tais comportamentos®®, sua visio ainda ndo
corresponderia ao ideal de Lafont sobre autogoverno e a participagdo cidada nas deliberagdes.

Mesmo quando adotamos a visdo do autor de que o juiz “Hércules” decide casos sobre
moral utilizando ndo apenas suas proprias convicgdes sobre algo (como, por exemplo, sua
propria percepcao do que € dignidade), mas também o que € estabelecido pela “moralidade da

comunidade”®®

, a problematica permanece a mesma: o foco estd no poder judiciario, partindo
de uma visao juriscéntrica e que ndo acomoda a cidadania como parte do processo deliberativo.
Talvez a concepgao democratica participativa de Lafont possa responder a questao que Dworkin
levanta ao discutir a técnica herctlea: se a falibilidade dos juizes em casos dificeis e
controvertidos sugere que talvez eles devessem delegar essas questdes a outros’®, é possivel que
a cidadania em sua totalidade, e capacitada, seja o grupo a quem essas questdes devem ser
delegadas, e ndo o contrario.

A posi¢ao de Dworkin demonstra sua preocupacao em proteger os direitos de cidadaos
e grupos particulares na sociedade de possiveis ataques da maioria, “mesmo quando essa
maioria age a favor do que ¢ considerado interesse geral ou comum”’®. Entretanto, na proposta
de Democracy Without Shortcuts, esse afastamento da cidadania do processo deliberativo —
mesmo quando bem-intencionado, como em Dworkin — € o que aumenta a cisdo entre sociedade
e os poderes estabelecidos — mais especificamente, a alienagdo de partes da sociedade em
relacdo as cortes constitucionais. Desviar-se da popula¢do nos processos deliberativos erode
ainda mais a democracia e, ainda que garanta legitimidade as decisdes e aos poderes envolvidos,
ndo necessariamente representa uma decisdo correta, ou justa. Para Lafont, o desvio deve ser
diferente: deve-se desviar dos atalhos e fugir da visdo expertocratica e juriscéntrica, focando
ndo apenas em uma percepgdo de legitimidade, mas na constru¢do de uma legitimidade mais
efetiva e solida nas deliberagoes.

Ao buscar amparo na visdo de Waldron, que ndo encontra legitimidade na utilizagdo
do controle judicial, nota-se outro desdobramento relevante. Apesar de reconhecer as
contribuicdes historicas que o controle judicial teve — seja em Brown v. Board of Education, ou
Marbury v. Madison — Waldron acredita que ele ndo consegue fornecer formas para a sociedade
se focar em controvérsias reais que estdo em pauta quando ha discordancia sobre direitos; na

verdade, o controle distrairia a sociedade com questdes menos importantes sobre precedentes,

% DWORKIN, Taking Rights Seriously, cit.

% Ibidem.

0 Ibidem, p. 165.

! Nossa tradugdo para: “even when that majority acts in what it takes to be the general or common interest”.
Ibidem, p. 171.
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textos e interpretacio’?. O controle judicial, para esse autor, ¢ ilegitimo por ser
contramajoritario, ¢ por ser uma forma de alguns grupos minoritarios e politicamente ativos

3. Embora Waldron considere

conseguirem vantagens em relacdo aos que ndo o sao
temporariamente justificdvel a sua utilizagdo diante patologias legislativas especificas
(institui¢des disfuncionais, culturas corruptas, historicos de racismo e outros preconceitos), essa
utilizagio do controle judicial forte’ ainda seria indevida por representar “custos de
obscurecimento e marginalizagdo”’®.

A partir disso, ainda que existam questionamentos sobre a equiparagao da homofobia
ao crime de racismo, por exemplo, poderiamos encontrar legitimidade na aplicacdo do controle
de constitucionalidade em seu processo, justamente por ter se apresentado como uma resposta
a apatia legislativa’® e por buscar defender direitos de uma minoria até entio desamparada.
Contudo, ndo hé seguranca juridica nessa a¢do. Nao héd preocupacdo em criar e fortalecer o
dialogo entre cidaddos ou em capacitar a sociedade para que ela compreenda por quais razoes
a decisdo seria relevante, ou nao.

Quando Dworkin diz que “o processo majoritario encoraja comprometimentos que
podem subordinar questdes de principio relevantes”, para Lafont, ele ndo estd comentando o
carater patoldgico das decisdes e dos agentes politicos, mas demonstrando uma ‘“Obvia
consequéncia do fato de que ndo ha forma de saber, previamente, todos os problemas potenciais
referentes a principios (e.g. a infragdo de alguns direitos ou liberdades fundamentais) que
qualquer ato legislativo possa trazer a tona”’’. Ou seja, os cidaddos diretamente afetados por

tais atos legislativos sdo os Unicos capazes de perceber o ataque aos seus direitos que essas

legislagdes causam. E por isso que, para Lafont, o

controle judicial oferece um mecanismo institucional chave pelo qual minorias
conseguem se capacitar e forgar uma maioria desatenta, mal-informada e ignorante ou
indiferente a esses problemas, a ouvir e unir-se a ela em sua causa e no debate politico

2\WALDRON, O cerne da posicdo contraria a reviséo judicial, cit., p. 7.

8 LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 229.

" Um sistema de controle judicial forte é aquele em que as cortes tém autoridade para aplicar, modificar o efeito
e, em alguns casos, até mesmo invalidar completamente a legislacdo em questdo. No controle judicial fraco, as
cortes podem “examinar a conformidade da legislagdo com direitos individuais, mas eles ndo podem se recusar a
aplica-la (ou moderar sua aplicagdo)” por representar violagdo de direitos. WALDRON, O cerne da posicao
contréria a revisdo judicial, cit., p. 8-9.

5 Ibidem, p. 62.

6 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26, cit.

" Nossa tradugdo para: “Dworkin’s observation that ‘the majoritarian process encourages compromises that may
subordinate important issues of principle’ should not be read as commentary on the pathological character of
politicians, but instead an obvious consequence of the fact that there is no way to know in advance all the potential
issues of principle (e.g. the infringement of some fundamental rights or freedoms) that any piece of legislation
may bring about”. LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 235-236.
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sobre os méritos da questdo. Apesar disso, a independéncia do judicidrio ¢ essencial
para que esse mecanismo funcione.’

Desta forma, a legitimidade do controle judicial ndo pode estar atrelada a uma visao
juriscéntrica, mas a uma visao cidada. A legitimidade estaria no fato de que a justificagdao do
controle judicial reside no direito que cidaddos afetados t€ém de contestar efetivamente as
decisdes politicas as quais estdo sujeitos’®. Ao contrario da visdo de Waldron sobre o ganho de
vantagens em relagao aos cidaddos menos ativos politicamente, o direito de contestagdo ¢ igual
para todos e garante ao cidaddo que sua voz sera ouvida, que sua contestagdo serd considerada
e que seu caso sera revisto de forma justa, com base em argumentos razoaveis®. Em simples
palavras, o direito de contestagdo legal permite que a discussdo politica seja levada ao campo
juridico.

Se existe uma discordancia entre os proprios cidaddos sobre a agressao a um direito
fundamental, o processo juridico consegue garantir algo que o processo politico ndo consegue:
o direito de ter uma audiéncia justa, na qual “justificativas fundamentadas contra e a favor de
politicas e leis contestadas tornam-se publicamente disponiveis para a deliberagdo politica”®?.
Delegar aos juizes a palavra final deliberativa ndo ¢ uma deferéncia cega; os juizes possuem o
papel central de constitucionalizar o debate politico. E isso ¢ relevante, pois ¢ através da
constitucionaliza¢do de um debate que todas as vozes podem ser ouvidas, independentemente
de quao apuradas elas sejam. A partir da constitucionalizacdo de um debate politico, essas vozes
sdo “obrigadas” a se apurarem.

Em um sistema democratico, no qual todas as vozes da cidadania devem ter espaco
nos debates politicos, a ideia de razdo publica exige que sejam estabelecidos critérios para
analisar e determinar a admissibilidade dos argumentos sobre assuntos morais®2. Nao basta que
um individuo ndo concorde com uma lei com base em seus preceitos particulares, religiosos ou
ndo; ¢ necessario que ele fundamente a sua posicdo por meio de valores e principios
constitucionais para que essa argumentagdo seja parte eficaz do debate politico®® e,

consequentemente, da deliberagao.

™ Nossa tradugdo para: “judicial review offers a key institutional mechanism by which minorities can be
empowered to force an otherwise inattentive, misinformed, ignorant, or indifferent majority to listen to their cause
and join the political debate on the merits of the issues at hand. Yet, the independence of the judiciary is essential
for that mechanism to work”™. Ibidem, p. 240.

0 Ibidem, p. 226.

8 Ibidem, p. 230.

81 Nossa tradugfio para: “reasoned justifications for and against a contested statute become publicly available for
political deliberation”. Ibidem, p. 232.

8 GARCIA JARAMILLO, Control judicial y contencién al atajo populista en América Latina, cit., p. 223.

8 Ibidem, p. 224.
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Diferentemente dos representantes politicos e seus partidos, que possuem suas proprias
agendas politicas que ndo necessariamente coincidem com as dos eleitores, os juizes devem
manter suas decisdes de forma independente, imprevisivel e imparcial em um contexto
democratico®®. Desta forma, a decisdo dos juizes ndo é um problema. O problema ¢ que o
judiciario protagonize questdes constitucionais, € nao a cidadania. Brigar pela independéncia

7785’ pOiS

judicial ¢ garantir as minorias “o poder de serem ouvidas pelas maiorias consolidadas
a maioria ndo necessariamente representa o que ¢ necessario a uma sociedade democratica,

Os cidadaos sao iniciadores do debate constitucional e, por exercerem o seu direito de
contestagdo a politicas e leis que ferem suas liberdades ou seus sentidos de justiga, o controle
judicial assume uma forma legitima ao representar o que a voz da cidadania almeja. O controle
judicial ¢ democraticamente legitimo por atuar de forma essencial no facilitamento do processo
de estruturacio do discurso politico sobre direitos e liberdades fundamentais®®.

Se consideramos a equiparagdo da homofobia ao crime de racismo, dentro da
abordagem de Lafont, e em um contexto de maior participacdo democratica e de canais abertos
a participacdo publica além da simples exposi¢do de votos dos juizes que compdem o STF,
talvez a decisdo ndo fosse tdo controvertida justamente por se apresentar mais democratica —

nao de maneira conceitual, mas efetiva.

4.2 A viabilidade do projeto de autogoverno dos Cidadaos de Toga

Nos resta entdo questionar quao viavel ¢ a inversao da Justica de Toga, de Dworkin,
pelos Cidadaos de Toga de Lafont. Ha importancia na existéncia do controle judicial, por ele
ser um “instrumento que permite uma instituicdo importante € poderosa, como o tribunal
constitucional, intervir em problemas sensiveis que afetam a milhares ou milhdes de pessoas™®’.
E importante ressaltar que Lafont, apesar de se afastar das ideias principais de Waldron, ainda
concorda que a forma mais forte do controle judicial — aquela em que os juizes tem o poder de
modificar ou invalidar legislagdes em pauta — ndo é preferivel a sua forma fraca®, em que esse
poder ¢ reduzido a simplesmente analisar a constitucionalidade da legislacdo. Isso porque,
como a cidadania ndo estd considerada no processo, o “superpoder” dos juizes diminui ainda

mais a possibilidade de se alcangar o ideal de autogoverno democratico tao caro a autora.

8 L AFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 240.

8 Nossa tradugio para: “empower minorities to be listened to by consolidated majorities”. Idem.

8 |bidem, p. 228.

87 Nossa tradugiio para: “um instrumento que permite a una institucion importante y poderosa como es el tribunal
constitucional intervenir sobre problemas sensibles que afectan a miles o millones de personas”. GARCIA
JARAMILLO, Control judicial y contencién al atajo populista en América Latina, cit., p. 214.

8 LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 224.
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Entretanto, se “a leitura moral propde que todos noés [...] interpretemos e apliquemos
[as] clausulas abstratas [da constituicdo] sob o entendimento de que elas invocam principios

morais sobre decéncia politica e justi¢a”®

, entao parece 6bvio que o caminho, contrariamente
ao que o proprio Dworkin concebe em sua teoria, ¢ a maior participagdo civil nos processos
deliberativos constitucionais. Ainda que nao seja possivel, em um pais tdo grande e diverso,
alcangar aquele ideal democratico rousseauniano de participagdo direta politica de fodos os
cidadaos, ¢ possivel escalonar “as democracias possiveis segundo um grau de aperfeicoamento
em ‘pelo menos duas dimensdes: contestagdo publica e direito de participacio’”®. A
contestagdo, por representar a forma de a cidadania demonstrar a sua insatisfagdo para com leis
ou politicas que afetem seus direitos e liberdades fundamentais, e o direito de participagdo como
forma de tornar o processo mais legitimo e garantir o ideal de autogoverno democratico.
Porém, ¢ necessario considerar que a participacgao institucional pressupde custos para
o Estado e para o cidaddo, “tanto na sua operacionalidade quanto em sua fase anterior de
conscientizagdo da comunidade™. E ndo apenas custos. No atual contexto de “sistemas

9392

politicos deficitarios em termos de representagao politica™>, ¢ dificil para o cidadao “comum”

ingressar no processo de tomada de decisdes. Os tribunais t€ém uma “forte (e dificilmente

reversivel) capacidade de ‘fechamento’”%

, € ndo de abertura para o didlogo que possa gerar
uma decisdo mais cidada. Ou seja, as reais situagdes em que um sujeito comum pode se ver
como ‘protagonista’ da politica sdo infimas, pois “tudo parece jogar contra a possibilidade de
que a cidadania ocupe um papel efetivo na vida publica”, rumo ao autogoverno coletivo®®. Fica
mais facil perceber essas dificuldades ao projeto participativo de Lafont quando se considera
que a “politica profissional” impede o acesso (mostrando-se praticamente impenetravel as
demandas dos cidadados), enquanto a justica formal "tranca" as saidas (afirmando a "ultima
palavra" ou uma "palavra" que tende a se manter estavel por anos ou décadas)®.

O acesso as cortes constitucionais € um caminho dificil de ser aberto; trata-se de um

sistema de acesso complexo, altamente burocratizado, e que se demonstra mais suscetivel aos

8 Nossa tradugdo para: “the moral reading proposes that we all [...] interpret and apply these abstract clauses on
the understanding that they invoke moral principles about political decency and justice”. DWORKIN, Freedom’s
Law, cit., p. 2.

9 BAPTISTA PAVAN, Fernando. O direito das minorias na democracia participativa. Prisma Juridico, Sao Paulo,
Universidade Nove de Julho, n°. 2, 2003, p. 204.

L 1dem.

92 Nossa tradugdio para: “sistemas politicos extremamente deficitarios, en términos de representacion politica”.
GARGARELLA, Por una democracia ciudadana “sin atajos”, cit., p. 136.

9 Nossa tradugiio para: “fuerte (y dificilmente reversible) capacidad de “cierre”. ldem.

% Nossa tradugio para: “Todo parece jugar en contra de la posibilidad de que la ciudadania ocupe un papel efectivo
en la vida publica, hasta hacer realidad el suefio del ‘autogobierno colectivo’”. ldem.

% 1dem.
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avancos de lobistas, ou grupos mais bem financiados, que conseguem alcangar os atuais
tomadores de decisdo e, por fim, triunfar em sua demanda. Os incentivos institucionais parecem
direcionados de maneira contraria ao que € esperado ou exigido pelos defensores da democracia
deliberativa®.

Apesar disso, ¢ importante considerar que a “participagdo politica ndo deve limitar-se
a uma atuagdo passiva de controle sobre o poder, mas a uma acdo de ingeréncia direta no

97 pois, como vimos, quando ndo ha uma atua¢do mais direta da cidadania nos processos

poder
deliberativos, considerando o controle judicial de constitucionalidade como um deles, o risco
que a cidadania (e a democracia) corre ¢ imensuravel. Ainda que a democracia totalmente direta
e plena seja utdpica, ¢ preciso considerar que, quanto mais adicionamos elementos da
democracia direta na democracia indireta, “maiores serdo os canais de participacao disponiveis
para a manifestagio de todas as camadas da comunidade”®®. E se o sistema se demonstra
bastante impermeavel a participagdo mais direta da sociedade, entdo faz-se necessario
considerar caminhos alternativos que possam ser tomados se desejamos alcangar uma
democracia mais solida e estavel.

O que Lafont propde ndo ¢ tao inatingivel. Talvez, ao invés de tentar considerar formas
de facilitamento do acesso popular aos processos contestatorios, seja mais facil focar essa
adaptacdo em uma parte especifica da estrada “longa e ardua” da democracia sem atalhos, que
seria o da capacitagdo popular através do didlogo e do debate publico, que, consequentemente,
poderia ampliar a0 menos a ideia da existéncia de um poder de contestagdo que estd nas maos
dos cidaddos. Podemos considerar a forma com que a Irlanda lidou com a questao do casamento
homoafetivo, que se iniciou em 2002, através de questionamentos juridicos apresentados aos
tribunais, e que culminou na decisdo de 2006 de que o casamento homoafetivo deveria ser
reconhecido. A decisdo gerou um intenso debate no parlamento, no interior dos partidos
politicos e na esfera publica. Por consequéncia, um referendo foi proposto em 2015, resultando
em votos favoraveis e, desta forma, o casamento homoafetivo foi legalizado através do voto
popular®.

Como Lafont afirma, ¢ impossivel saber se a comunidade LGBTQIA+ conseguiria

5100

mudar os “coragdes e as mentes de seus concidaddos”™ sem a visibilidade publica e o apoio

que conseguiram ao ‘“‘exercer seus direitos de contestar legalmente politicas discriminatérias

% 1dem.

% BAPTISTA PAVAN, O direito das minorias na democracia participativa, cit., p. 203.

% 1dem.

% LAFONT, Democracy Without Shortcuts, cit., p. 220.

100 Nossa tradugdo para: “change the hearts and minds of their fellow citizens”. Ibidem, p. 220.
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através dos tribunais”%!

, mas esse caso exemplifica justamente a “implausibilidade de
interpretar o controle judicial como um atalho epistocratico” cujo objetivo ¢ delegar a
autoridade final a uma elite juridica, supondo que eles sao mais capazes de resolver o problema
em questdo’®?.

Mais do que isso, o exemplo demonstra a possibilidade de se manter a autoridade
judicial ainda que se admita a participacao cidada no processo do controle judicial e, até mesmo,
nos processos legislativos que, frequentemente, ignoram parcelas da populacdo, cujas
demandas podem ser “espinhosas” ou “politicamente danosas”.

A visdo de Lafont ndo almeja destituir totalmente os juizes de suas togas. Podemos
manter a ideia de Dworkin — de que os juizes ‘removem’ do campo politico as questdes
constitucionais ¢ as levam ao campo dos principios — desde que compreendamos que a
cidadania ¢ quem possui a palavra final em determinar os seus proprios direitos. E os juizes,
em vez de se considerarem paladinos da justi¢a que detém o maximo conhecimento sobre a lei
e a constitucionalidade, se mantém em seu papel constitucionalmente previsto. E esse papel,
afinal, que garante que a sua parte no controle judicial ndo seria ilegitima, tampouco um
exemplo de deferéncia cega a um atalho expertocratico.

Podemos, ainda, considerar também as consequéncias que a revogacdo de Roe teve,
por outra perspectiva. Quando a Suprema Corte mais conservadora retira da populagado o direito
a liberdade reprodutiva — demonstrando o que j4 foi apresentado sobre a falibilidade de decisdes
e como o judicidrio também est4 sujeito a contingéncias — a populacdo ndo assistiu a isso em
siléncio e, de certa forma, a virada conservadora resultante de um backlash gerou outro ainda
maior e contrario ao que os conservadores esperavam®®®. A decisdo ndo apenas se refletiu em
protestos civis, mas nos votos € em uma perspectiva mais democrata do que republicana. Além
disso, como também ja exposto, a revogacdo ndo sé afastou o apoio da Suprema Corte daqueles
que eram favoraveis ao aborto, mas também daqueles que com o tempo passaram a apoiar e
compreender a decisdo. Isso se reflete, por exemplo, no cuidado que o proprio Donald Trump

— que orgulhosamente diz ter sido responsavel por formatar a corte que revogou Roe — tem ao

101 Nossa tradugdo para: “exercising their rights to legally contest discriminatory policies through the courts.”

Ibidem, p. 221.

102 Nossa tradugiio para: “implausibility of interpreting judicial review as an epistocratic shortcut”. Idem.

108 Analises recentes demonstram que o backlash da revogacdo nio foi sentido apenas em protestos, mas também
em votos. Em agosto de 2022, 60% dos eleitores no Kansas (um estado mais conservador) derrubaram uma
proposta de emenda constitucional do estado que eliminariam os direitos ao aborto. Além disso, o direito ao aborto
se tornou uma pauta ainda mais forte durante as midterm elections de 2022, colocando os republicanos em uma
posicdo infeliz. (In: GREENBERG, Polly. American womanhood is not what it used to be: understanding the
backlash to  Dobbs v. Jackson. The Conversation, 5 set. 2023. Disponivel em:
https://theconversation.com/american-womanhood-is-not-what-it-used-to-be-understanding-the-backlash-to-
dobbs-v-jackson-223525. Acesso em: 14 set. 2024.


https://theconversation.com/american-womanhood-is-not-what-it-used-to-be-understanding-the-backlash-to-dobbs-v-jackson-223525
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dizer que a proibigdo ao aborto até seis semanas ¢ um exagero'®, demonstrando o receio em
tocar um assunto que se tornou relevante aos eleitores. A revogagdo acabou por levar o poder
de volta as pessoas, € isso tem relevancia também.

Os tropecos causados pelos atalhos democraticos podem também ser parte do processo
de aprendizagem e de convencimento que Lafont espera que a populagdo possa ser parte. Da
mesma forma em que hé relevancia na constitucionalizacdo do debate por parte do judiciario —
até mesmo pela celeridade de resolucdo de problemas politicos importantes aos grupos
minoritarios, especificamente —, ha também uma extrema relevancia no protagonismo cidadao
em questdes deliberativas politicas. E essa participagdo que é capaz de garantir maior grau de
seguranga aos direitos conquistados, mesmo que isso signifique ainda mais lutas e conflitos. Se
a cidadania participa mais ativamente destes processos, as garantias se tornam ainda mais
solidas — ou, ao menos, o receio de tocar em direitos politicos conquistados € mais demarcado.
Isso porque se posicionar contra um direito “dado” a populagao ja é espinhoso, principalmente
no que diz respeito a retroatividade a um direito adquirido. Contudo, se posicionar contra um
direito que a propria populacao discutiu, debateu e levou adiante até convencer seus
concidadaos e conquista-lo seria ainda mais arduo, talvez até mesmo virtualmente impossivel.

A andlise de varias decisOes sobre assuntos controversos pelo STF poderia encontrar
alguma justificacdo quanto a legitimidade de cada uma delas, tanto em Waldron quanto em
Dworkin, e assim poderia ser feito em relagao a muitos outros filésofos do direito. Contudo, a
legitimidade, tal como articulada por essas teorias, ndo garante seguranga, tampouco garante
que aquela sera a palavra tltima ou maxima sobre o assunto. O que se faz necessario ¢, ao invés
de se buscar pequenas demonstracdoes de legitimidade na decisdo, torna-la factualmente
legitima. A proposi¢ao de um referendo, por exemplo, iniciaria um debate publico — como visto
recentemente na discussdo sobre o projeto de lei 1904/2024, que visava equiparar o aborto ao
crime de homicidio — que permitiria a sociedade o espago e tempo para que os cidadaos
pudessem aprender uns com os outros, se identificando melhor com as leis e politicas propostas.
Nao ha garantias aqui, pelo menos nao a principio, de que todas as vozes serdo justas e
fundamentadas; tampouco ha garantias de que o resultado do referendo seré crucial a decisao
final dos juizes. Contudo, a simples ideia de que a voz do cidaddo ¢ ouvida pode ser capaz de,
ao menos, dirimir a profunda alienagdo e polarizagao politica em que a cidadania, especialmente

a brasileira, se encontra.

104 CRAMPTON, Liz. First came Dobbs. GOP chaos followed. POLITICO, 24 jun. 2024. Disponivel em:
https://www.politico.com/news/2024/06/24/republicans-dobbs-trump-abortion-00164752. Acesso em: 14 set.
2024.
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Em um tltimo ponto, € necessario também que os debates sobre essas questdes, em
especial no Brasil e na América Latina, se voltem mais a realidade destes lugares. Isso porque,
como ¢ possivel perceber na obra de Lafont, as visdes abrangentes costumam debrugar-se sobre
uma visdo estadunidense do funcionamento das cortes, onde “vdo se resolvendo casos,
questionando leis, realizando referendos constitucionais e legislativos, até que, com o tempo,
certos assuntos se destilam e chegam a Suprema Corte”'®. Como Garcia Jaramillo nos lembra,
no Sul Global, o controle judicial se mostra um “canal adicional que capacita certos grupos
cujos direitos sao violados de forma generalizada, sistematica e sem perspectiva razoavel de

mudanca legislativa a médio prazo”1%

e isso da mais forga a argumentacdo de Lafont. As
audiéncias publicas realizadas, assim como a possibilidade de especialistas e envolvidos no
caso em analise atuarem como amici curiae sa0 mecanismos participativos em que o controle
judicial se demonstra contributivo a um sistema democraticamente deliberativo®’.

Contudo, a participa¢do democratica nas deliberagdes politicas ndo pode se resumir a
isso, ou incorreriamos no risco de, no fim das contas, o poder ainda estar nas maos de um
judiciario que, independentemente de sua postura mais progressista ou conservadora, ainda ¢
uma elite. Essa participa¢do deve ir além de pequenas demonstragdes de cidadania nestes
processos, de forma que a populacdo nao seja ignorada. Nao ¢ possivel alcancar um ideal
democratico sem o proprio povo que compoe a democracia. Ademais, o objetivo aqui ndo €
propor uma reforma drastica no judiciario e abolir formas de atuagdo correntes, mas o de
compreender formas com que o judiciario deve atuar para garantir uma maior transparéncia e
responsabilidade de sua parte, permitindo a participagdo mais ativa da populagdo quando seus
direitos e liberdades fundamentais estiverem em jogo. Se a razao publica, por si s6, nao
consegue garantir a participacdo das minorias no debate publico, entdo que o judiciario possa
ajudar como um auxiliar no processo de escuta, para que essas vozes ndo sejam caladas pela
vontade da maioria. O judiciario ¢ quem deve delegar ao povo o poder de decisdo, e ndo o

contrario. Convencer a cidadania de que o que ¢ decidido pelo judiciario € o melhor caminho a

se percorrer, sem mesmo se dispor a ouvir e compreender o que a populacao realmente almeja,

105 Nossa tradugdio para: “se van resolviendo casos, desfiando leyes, realizando referendos constitucionalies y
legislativos, hasta que con el tiempo ciertos asuntos se destilan y llegan a la Corte Suprema para su decision
definitiva”. GARCIA JARAMILLO, Control judicial y contencion al atajo populista en América Latina, cit., p.
233.

106 Nossa tradugdo para: “canal adicional que empodera a ciertos grupos cuyos derechos se violentan de forma
generalizada, sistematica y sin perspectiva razonable dentro del mediano plazo de um cambio legislativo que lo
remedie”. ldem.

107 |bidem, p. 234.
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¢ apenas outra demonstracdo de autoritarismo em um sistema que o aboliu a partir do momento
em que foi criada a Constitui¢do Cidada.

A participacdo mais direta ¢ o fomento da razdo publica sdo, talvez, as unicas
ferramentas com capacidade de aproximar a cidadania e mitigar o aprofundamento ainda maior
da polarizagdo politica vivida em varios contextos democraticos atuais. Se bem pensados e
utilizados, € possivel que essa participacao dos cidadidos de toga em processos como o controle

judicial possa até mesmo dirimir — ou reverter — os danos ja causados a democracia.

5 Conclusio

E um fato que o caminho deliberativo participativo é uma estrada longa e ardua, e que
ndo parece tdo atrativa quanto os atalhos propostos em seu detrimento. Existem custos e
dificuldades, sendo uma delas a de modificar o pensamento da propria comunidade, de forma
que eles consigam novamente se ver parte do projeto de autogoverno democratico. Outra
dificuldade apresentada é que as instituigdes atuais vigentes ndo comportam, a0 menos nao de
inicio, as modificagdes cruciais que permitiriam uma maior participagao cidada nos processos
deliberativos.

Trilhar o caminho através dos atalhos, assumindo a postura de uma deferéncia cega
nao ¢ ideal, tampouco oferece reais solugdes as crises democraticas que, em crescente, colocam
ndo so o sistema politico em risco, mas toda a estrutura democratica e, por consequéncia, o
proprio direito. As concepgdes lotocratica, epistémica e profundamente pluralista, apesar de
algumas vantagens em suas aplicacdes, ndo conseguem responder ou mitigar os problemas da
democracia. Aos poucos, elas abrem cada vez mais espaco para que o autoritarismo consiga
discretamente tomar forma, deteriorando de igual maneira o ideal anti-absolutista que impera
desde as revolugdes burguesas do século X VIIIL.

Para além de apontar dificuldades e encontrar impossibilidades na teoria, pode ser mais
necessario buscar formas de aproximacao a esse ideal democratico. A manutencao da visao de
teorias democraticas predominantes, de representagdo politica através de uma deferéncia cega
e desconsiderada em relagdo ao que pode ser decidido, ou a visdo epistocratica de que grupos
— ou elites — especializadas (e ndo eleitas) sdo mais capazes de tomar decisdes corretas do que
a propria sociedade, ignorando a cidadania e desviando-se do objetivo de capacita-la através do
desenvolvimento do didlogo entre concidadaos, mantém a sociedade a um caminho atalhado e
de destinagdo extremamente perigosa. Quanto mais afastada a cidadania estiver — e permanecer

—do processo politico e da tomada de decisdes, maior sera a cooptacdo por discursos populistas
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e, por consequéncia, mais facil sera a abertura de espagos que comportem ideais autoritarios e
ditatoriais.

Se o controle judicial ¢ um mecanismo que garante a protecdo de direitos
fundamentais, “especialmente os das minorias”, diante da possibilidade de perda a uma maioria

que nio necessariamente considera a moralidade ou a laicidade da constituicio%

, entdo ele
deve permanecer necessario, contanto que moderado e apoiado pela participagdo cidada, que se
faz através do direito de contestacdo. Caso contrario, o controle judicial de constitucionalidade
serd apenas uma das outras varias ferramentas institucionais que tenderdao a atacar cada vez
mais o proprio cidaddo, ndo em nome dos principios e da moral, mas como uma ferramenta de

imposicao de conservadorismo e extremismo.

108 GARCIA JARAMILLO, Control judicial y contencion al atajo populista en América Latina, cit., p. 216.
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