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A ULTIMA PALAVRA E DIALOGO INSTITUCIONAL:
RELACOES COM AS TEORIAS DEMOCRATICAS EM DWORKIN E WALDRON

THE LAST WORD AND INSTITUTIONAL DIALOGUE:
RELATIONS WITH THE DEMOCRATIC THEORIES IN DWORKIN AND WALDRON

RESUMO: O prop6sito deste artigo é analisar as teorias
democraticas de Dworkin e Waldron a fim de compreender como
esses autores justificam normativamente os conceitos de Ultima
palavra e dialogo institucional. Dworkin é analisado como
representante da perspectiva teérica do Poder Judiciario como o
detentor da Ultima palavra. Waldron é apresentado como o
antagonista dessa perspectiva quando enfatiza o papel do
Parlamento. Entretanto, embora sejam antagonistas quanto ao tema
da dltima palavra, tanto Dworkin como Waldron tém convergéncias
sobre o conceito de democracia. E a partir da analise dessas
divergéncias e convergéncias que se pretende explorar a teméatica da
Gltima palavra e do diélogo institucional.
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ABSTRACT: The purpose of the essay is to analyze the democratic
theories of Dworkin and Waldron in order to understand how these
authors justify normatively the concepts of last word and
institutional dialogue. Dworkin is analyzed as a representative of a
theoretic approach to the Judiciary Branch as the owner of the last
word. Waldron is presented as the antagonist of this approach when
emphasizes the roll of the Parliament. However, despite the fact
they are antagonists in relation to the topic of the last word,
Dworkin as well as Waldron have convergences about the concept
of democracy. It is from the analysis of these divergences and
convergences that it is intended to explore the theme of the last
word and institutional dialogue.
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INTRODUCAO

O conceito de didlogo institucional ingressou, recentemente, no debate juridico
internacional e nacional.! Por dialogo institucional, entenda-se, em um primeiro momento e
apenas como um conceito descritivo, a existéncia de uma interacdo entre Cortes

Constitucionais e Parlamento na atividade de interpretar e dar sentido & Constituicao.

* Mestrando em Direito pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP). Bacharel em Direito pela
Universidade Federal da Bahia (UFBA). Procurador do Distrito Federal desde 2005.

! Conferir HOGG, Peter W. and BUSSELL, Alisson A. The charter dialogue between Courts and Legislatures.
(Or perhaps The Charter of Rights isn’t such a bad thing after all). Osgoode Law Journal, v. 35, n. 1, 1997.
GARGARELLA, Roberto (comp.). Por una justicia dialégica. EI Poder Judicial como promotor de la
deliberacion democratica. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2014. MENDES, Conrado Hubner. Direitos
fundamentais, separagédo de poderes e deliberacdo. Tese apresentada ao Departamento de Ciéncia Politica da
Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo para a obtengdo do titulo de
Doutor em Ciéncia Politica. Sd0 Paulo: 2008. BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus dialogos
constitucionais: a quem cabe a Ultima palavra sobre o sentido da Constituicdo? Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2012. VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. Didlogo Institucional e Controle de Constitucionalidade: debate entre
0 STF e o Congresso Nacional. S8o Paulo: Saraiva, 2015.
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A institucionalizacdo desse conceito por meio da Carta de Direitos e Liberdades de
1982 no Canada representou a primeira afirmacdo formal da existéncia de um dialogo
institucional entre Corte Constitucional e Parlamento, o que ocorreu com introducdo da
clausula denominada “ndo obstante” prevista no art. 332 que autoriza que o Parlamento ou a
legislatura provincial (o equivalente as nossas Assembleias Legislativas) reedite uma lei
declarada inconstitucional pela Corte Constitucional Canadense pelo prazo de até 5 (cinco)
anos, sendo que essa reedicdo da lei inconstitucional podera ser renovada sempre por até
5(cinco) anos, indefinidamente. Foi nesse contexto que Hogg e Bushell® cunharam a
expressao didlogo institucional que, de certa maneira, incorporou-se ao debate académico.

Atualmente, reconhece-se, pelo menos no aspecto descritivo, a existéncia de dialogo
institucional em outros sistemas juridicos*, como, por exemplo, o americano e o brasileiro,
cujas decisbes das Cortes Constitucionais sdo superadas, geralmente, por emendas
constitucionais.® Entretanto, o fato de o didlogo constitucional ter assumido uma feicéo
normativa no Canada relaciona-se com a tentativa de acomodacao da insercdo de um sistema
de judicial review em um pais de tradicdo de soberania do parlamento, tipico dos paises da
commomwealth.®

E esse aspecto nos interessa, isto é, de como as teorias democraticas conformam os
sentidos de quem tem “a ultima palavra”, se Parlamento ou Corte Constitucional, ou se o que
se justifica normativamente é o permanente dialogo entre Parlamento e Corte Constitucional.
No caso canadense, a tradi¢do constitucional era de supremacia do Parlamento, ou seja, cabia
ao Parlamento dar a ultima palavra sobre a Constituicdo e direitos fundamentais. O sistema

2 «“33.(1) O Parlamento ou a legislatura de uma provincia podera promulgar uma lei onde se declare
expressamente que a lei ou uma das suas disposi¢Oes tera vigor independentemente de qualquer disposicéo
incluida no artigo 2 ou nos artigos 7 a 15 da presente Carta.

(2) A lei ou disposi¢do da lei que esteja em vigor sob a declaracdo de que trata este artigo tera o efeito que
teria, exceto pela referéncia a disposicao desta Carta referida na declaragéo.

(3) A declaracgdo feita ao abrigo do paragrafo (1) cessara de ter validade cinco anos apos ter entrado em vigor
ou em uma data anterior especificada na declaracéo.

(4) O Parlamento ou a legislatura provincial poder4 promulgar novamente a declaragdo feita ao abrigo do
paragrafo (1).

(5) O paréagrafo (3) seré valido para todas as promulgacdes repetidas adotadas ao abrigo da paragrafo (4).”

3 HOGG, Peter W. and BUSSELL, Alisson A. The charter dialogue between Courts and Legislatures. (Or
perhaps The Charter of Rights isn’t such a bad thing after all). Osgoode Law Journal, v. 35, n. 1, 1997.

4 BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus dialogos constitucionais: a quem cabe a ultima palavra
sobre o sentido da Constituicdo?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012. p. 225-271.

> No caso brasileiro, é importante destacar que a simula n.° 726 do STF, cuja redacdo era “Para efeito de
aposentadoria especial de professores, ndo se computa o tempo de servigo fora de sala de aula” foi superada
por lei ordinéria, tendo sido reconhecida a constitucionalidade dessa modificagdo pelo STF na ADIN n.° 3772.

® VICTOR, Sérgio Antonio Ferreira. VICTOR, Sérgio Antdnio Ferreira. Didlogo Institucional e Controle de
Constitucionalidade: debate entre o STF e o Congresso Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 188-189.
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dialdgico canadense implicou a adocao de outro modelo tedrico de democracia. Recusou-se 0
modelo forte de judicial review norte-americano’, em que a Suprema Corte é protagonista em
outorgar “a ultima palavra”, sendo suas decisdes superadas apenas por emenda constitucional,
0 que é extremamente dificil no caso dos EUA.

Esses modelos de judicial review estdo assentados em concepcOes de democracia. E o
objetivo desse ensaio é explorar a relacdo entre esses modelos de judicial review e teorias
democréticas. Se, do ponto de vista descritivo, ndo ha duvida sobre a existéncia de uma
interacdo entre Corte Constitucional e Parlamento; pela ética da justificativa normativa, as
alternativas variam de acordo com os modelos de democracia supostos.

Nesse contexto, sera explorada as relacdes entre teoria democratica e o sistema forte
de judicial review proposto por Dworkin. Em seguida, o autor a ser analisado é Jeremy
Waldron que é um arquétipo tedrico de defesa da supremacia do Parlamento e de rejei¢do da
supremacia judicial, e pode ser definido como um antagonista de Dworkin.

Em seguida, serdo exploradas as coincidéncias e as divergéncias entre Dworkin e
Waldron, analisando-se como esses autores trabalham as categorias democracia, Ultima
palavra e didlogo. Embora esse ultimo conceito ndo esteja presente como referéncia tedrica
expressa em nenhum dos dois autores, isto ndo significa que ndo tenham dito nada sobre a

interacdo entre Parlamento e Corte Constitucional.

1 AULTIMA PALAVRA EM DWORKIN

Dworkin reconhece que a supremacia judicial é um fato historico da sociedade
americana que considera o Poder Judiciario como o intérprete final da Constituicdo, cuja
compreensdo dos direitos fundamentais € a de um ordenamento principioldgico. E argumenta
que ndo ha motivo para se forcar as praticas americanas a se amoldarem a uma filosofia

majoritaria.®

" Waldron propde uma classificacdo de sistemas de judicial review em forte, médio e fraco. Os EUA e alguns
paises da Europa teriam um sistema forte de judicial review, em contraposicdo ao Reino Unido e Nova Zelandia,
que teriam um sistema fraco. O Canadé é classificado como um sistema médio porque a clausula “ndo obstante”
impde um 6nus ao legislador. Conferir WALDRON, Jeremy. Judicial Review and Judicial Supremacy. New
York University School of Law, Public Law & Legal Theory Research Paper Series. Working Paper n°® 14-57,
November 2014, p. 9-10.

& DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution. Oxford University
Press, 2005. p. 34-35.
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Apesar desse reconhecimento, o esforco tedrico de Dworkin é para justificar a
legitimidade democrética do judicial review, isto €, de que os direitos fundamentais podem ser
usados como trunfos, na conhecida férmula, para bloquear as decisGes de politica adotadas
pela sociedade por meio dos Orgdos da democracia representativa, cuja tese pode ser

sintetizada da seguinte maneira nas suas proprias palavras®:

Minha visdo é que o Tribunal deve tomar decisGes de principio, ndo de politica —
decisdes sobre que direitos as pessoas tém sob nosso sistema constitucional, ndo
decisbes sobre como se promove melhor o bem-estar geral -, e que deve tomar essas
decisdes elaborando e aplicando a teoria substantiva da representacdo, extraida do

principio basico de que o governo deve tratar as pessoas como iguais.
E a distingdo entre argumentos de principio e argumentos de politica (policy). Cabe ao
Poder Judiciario decidir de acordo com os argumentos de principio. Para essa finalidade,
Dworkin desenvolve a sua concepg¢do de Direito como integridade e elabora uma sofisticada
teoria da interpretacéo e aplicacdo do Direito.!° Embora seja questionavel essa distingao tio
demarcada entre principios e politica (policy)!!, o que nos interessa é o fundamento que apoia
0 conceito de argumento de principios e, por consequéncia, autoriza o judicial review. Trata-
se da concepcdo de democracia substantiva elaborada por Dworkin, formulada do seguinte

modo:

Estamos, finalmente, em condi¢des de examinar nossa hipotese de maneira direta: a
melhor defesa da legitimidade politica — o direito de uma comunidade politica
tratar seus membros como tendo obrigacdes em virtude de decisdes coletivas da
comunidade — vai ser encontrada ndo onde os filésofos esperam encontrd-la — no
arido terreno dos contratos, dos deveres de justica ou das obrigacGes de jogo limpo,
que poderiam ser vélidas entre os estranhos —, mas no campo mais fértil da
fraternidade, da comunidade e de suas obrigacfes concomitantes. Como a
familia, a amizade e outras formas de associacdo mais intimas e locais, a
associacdo politica contém a obrigac&o em seu cerne.*?

Dworkin afasta-se de uma concepgdo contratualista de democracia em favor de um
modelo fundado na fraternidade politica, no carater associativo da comunidade politica. Essa

distingéo é mais nitida quando Dworkin diferencia dois tipos de agdo coletiva: a estatistica e a

comunal. Quando se diz que a democracia é o governo do povo e pelo povo, supde-se que 0s

® 1d, Uma Quest&o de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 101.

101d, O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999.

1 VICTOR, Sérgio Anténio Ferreira. Op. cit. p. 164.

2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 249-250. Destagques nossos.
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individuos atuem coletivamente, o que pode ocorrer de maneira estatistica ou comunal. A
depender de como seja a acdo coletiva — se estatistica ou comunal, a premissa majoritaria ira
se modificar, isto é, 0 modo como se concebe o funcionamento da democracia.*?

Segundo Dworkin, a agdo coletiva € estatistica quando a atuacdo politica considera
apenas os individuos isoladamente, sem admitir a acdo de um sujeito coletivo, 0 povo, como
ator politico. O sistema eleitoral de contagem de votos e formacdo de maiorias parlamentares
é um exemplo de agdo estatistica que forja uma concepgdo majoritaria de democracia.'* Em
outras palavras, o sistema de regras e processos eleitorais majoritarios nao explicam o
conceito de democracia de Dworkin.

A acdo coletiva comunal ou associativa é explicada com o exemplo da orquestra. Para
que o desempenho de uma orquestra seja um sucesso, ndo basta apenas que 0s mUsicos
toquem adequadamente seus instrumentos de maneira isolada; porém, € necessario que
toquem como uma orquestra, isto €, cada um contribuindo para o desempenho do grupo e
assumindo a sua responsabilidade coletiva nesse empreendimento.’®

E com base nessa nogdo de agdo coletiva comunal ou associativa que Dworkin
constroi seu conceito de democracia constitucional. Afirma que para se ter um conceito de
democracia é imprescindivel que estejam presentes condicdes relacionais®® que sdo extraidas

da noc&o de agdo coletiva comunal ou associativa e explicitadas por Dworkin assim?’:

Uma comunidade politica ndo pode considerar alguém como um membro moral a
ndo ser que conceda a essa pessoa uma parte na decisdo coletiva, uma participacdo
nela e independéncia dessa decisdo coletiva.
A primeira condicdo € a de participar da comunidade politica, o que significa dizer que
um membro da comunidade politica deve ter assegurada a oportunidade de fazer diferenca nas
decisdes coletivas. Essa condicdo implica garantir o direito de sufrdgio universal, a

legitimidade do processo eleitoral e o principio da representatividade. Entretanto, ndo se

131d, Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution. Oxford University Press, 2005. p. 19.

14 Ibid, p. 20.

15 Ibid, p. 20.

16 Ao lado das condigBes relacionais, Dworkin afirma que sdo necessarias também as condices estruturais, que
versam essencialmente sobre aspectos histéricos. Nos deteremos aqui as condigdes relacionais por reputarmos
mais importantes para a compreensdo do conceito de democracia constitucional de Dworkin. Conferir
DWORKIN, Ronald. Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution. Oxford University
Press, 2005. p. 23.

7 Ibid, p. 24, traducdo nossa livre do inglés: “A political community cannot count anyone as a moral member
unless it gives that person a part in any collective decision, a stake in it, and independence from it.”
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esgota nesses aspectos, abrangendo também o direito de liberdade de expressdo que
desempenha um importante papel no autogoverno.

Prosseguindo, Dworkin assevera que a segunda condicdo corresponde ao fato de que
uma comunidade politica genuina deve expressar de boa-fé uma concepcdo de igual
consideracdo pelos interesses de todos os membros, ou seja, as decisdes politicas que afetam a
distribuicao de riquezas, beneficios e encargos devem considerar todos igualmente.®

A Ultima condicdo — independéncia moral — seria a mais controvertida para Dworkin.
Embora os membros dessa comunidade politica sejam guiados por uma a¢éo coletiva comunal
ou associativa e, por esse motivo, sdo parceiros de uma aventura conjunta, uma comunidade
politica genuina é composta por individuos independentes moralmente, isto €, ninguém pode
ditar regra sobre juizos éticos, morais ou politicos, mas, pelo contrario, deve encorajar as
pessoas a alcangarem as suas convicgdes nesses assuntos por meio da sua propria reflexdo e
decisdo individual.?® Dworkin se socorre novamente no exemplo da orquestra para explicar o
conceito de independéncia moral. O regente tem o poder de decisdo de como sera interpretado
um determinado trecho de uma peca musical e 0 muasico ndo sacrifica nenhum aspecto de sua
vida quando isso ocorre. Todavia, ocorrera justamente o contrario quando o regente ndo
apenas determina o que se tocara, mas procura ditar quais sdo os padrdes de gostos musicais
que o violinista deveria cultivar. Nessa ultima hipotese, tem-se a viola¢do da independéncia
moral do membro da comunidade politica.?*

E 0 que é o Direito como integridade? N&o é a compreensao do Direito apenas como
um sistema de regras convencionais, destinado a conferir estabilidade e previsibilidade, tendo,
portanto, carater meramente instrumental. Trata-se de entender que a forca politica do Direito
nasce porgue ele estd destinado a assegurar a igual consideracdo de todos os individuos na
comunidade politica.?? Essa € a integridade do Direito para Dworkin. Como se verifica, 0
conceito de integridade do Direito deriva da concepcdo de democracia substancial de
Dworkin.

A integridade do Direito corresponde a justificativa moral para o uso da coercdo

estatal. E esse € um aspecto que, segundo Dworkin, passa despercebido pelos filésofos do

18 |bid, p. 25.

19 |bid, p. 25.

20 |bid, p. 25-26.

21 |bid, p. 26.

22 1d, O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 120.
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Direito. Argumenta que ha uma espécie de divisdo do trabalho. Os cientistas politicos se
ocupam dos problemas relativos a forca do Direito, ou seja, da justificativa para a coercao
estatal. Os fil6sofos do Direito se dedicam aos fundamentos do direito — “circunstancias nas
quais proposi¢des juridicas especificas devem ser aceitas como bem fundadas ou
verdadeiras”.?3

Nesse contexto, Dworkin assevera que o Direito entendido apenas como um sistema
de regras baseado em um modelo convencionalista supGe uma atuacdo egoistica de seus

membros. Confira-se?*:

Chamo modelo ‘das regras’ ao segundo modelo de comunidade. Pressupde que os
membros de uma comunidade politica aceitam o compromisso geral de obedecer as
regras estabelecidas de um certo modo que é especifico dessa comunidade.
Imaginemos pessoas voltadas para os seus proprios interesses, mas extremamente
honestas, que competem em um jogo, ou que constituem as partes de um acordo
comercial limitado e provisério. Elas obedecem as regras que aceitaram ou
negociaram como uma questdo de obrigacgéo, e ndo de mera estratégia, mas admitem
que o contelido dessas regras esgota sua obrigacéo.

Por essa razdo, Dworkin argumenta que a integridade do Direito implica a adocdo de
uma associagao politica guiada por principios, ou seja, um foérum de principios. E o modelo da
comunidade de principios que atende a todas condi¢fes da democracia substancial de
Dworkin, em que todos devem ter igual consideracdo e sdo responsaveis pela aplicacdo do

Direito naquela associacdo politica.?® E nessa logica, Dworkin arremata afirmando que a

obrigac&o politica adquire uma ideia de fidelidade a um sistema de principios?®:

A obrigagdo politica deixa de ser, portanto, apenas uma questdo de obedecer a cada
uma das decisdes politicas da comunidade, como, em geral a representam 0s
fildsofos politicos. Torna-se uma ideia mais impregnada da nogdo protestante de
fidelidade a um sistema de principios que cada cidaddo tem a responsabilidade de
identificar, em Gltima instancia para si mesmo, como o sistema de comunidade a
qual pertence.

Com fundamento nessa compreensdo de democracia constitucional e de integridade do
Direito, Dworkin propugna por um conceito de leitura moral da Constitui¢éo, cujo objetivo é

elaborar uma teoria de como as constituicdes devem ser interpretadas, o que implica em

23 |bid, p. 136-137.
24 |bid, p. 253.
25 |bid, p. 256-257.
2 |bid, p. 231.
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identificar quais as questfes devem ser formuladas e respondidas ao se interpretar a
Constituicdo. A leitura moral ndo é uma teoria sobre quem faz perguntas ou sobre de quem
deve ter a palavra final sobre a Constituicdo.?” Esse aspecto é relevante. Dworkin elabora uma
sofisticada teoria de interpretagdo da Constitucional. Todavia, isso ndo significa que Dworkin
ndo tenha dito nada sobre quem deva ter a Gltima palavra sobre a Constituicao.

Dworkin trabalha com os conceitos de integridade na legislacdo e integridade na
deliberacdo judicial. Afirma que o legislador deve se guiar pela integridade, mas, em algumas
ocasides, a integridade pode ceder em face da justica.?® Menciona como exemplo 0 caso
hipotético de uma lei aprovada pelo legislador que considera que a indenizacdo por
automoveis defeituosos ocorre com base na responsabilidade objetiva. Afirma que a
integridade exigiria que se aprovasse uma lei para todos os outros produtos. Entretanto, essa
proposi¢do provavelmente levaria muito tempo para ser aprovada. Os outros fabricantes
teriam resisténcia na aprovacdo dessa lei. Assim, ele conclui que, nesse caso, a integridade
condena o resultado, mas a justica aprova porque antes pouco do que nada.?®

O conceito de integridade na deliberagdo judicial exige que 0s juizes tratem o sistema
juridico como um conjunto coerente de principios, interpretando-o, de modo, a identificar as
normas implicitas.3® Afirma que a integridade na deliberac3o judicial ndo imuniza o Judiciario

de se equivocar, porém conclui que®®:

O principio de integridade na deliberacdo judicial, portanto, ndo tem
necessariamente a Ultima palavra sobre de que modo usar o poder de coercdo do
Estado. Mas tem a primeira palavra, e normalmente ndo h4 nada a acrescentar aquilo
que diz.
Portanto, para Dworkin, o Judiciario ndo tem a ultima palavra, mas a primeira palavra
e se trata de uma palavra altamente qualificada, pois assevera que normalmente ndo ha nada

acrescentar a interpretacdo do Poder Judiciario. E a desconfianca de Dworkin com o

271d, Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution. Oxford University Press, 2005. p. 34.

28 “Para nds, a integridade é uma virtude ao lado da justica, da equidade e do devido processo legal, mas isso
ndo significa que, em alguma das duas formas assinaladas, a integridade seja necessariamente, ou sempre
superior as outras virtudes. O legislativo deveria ser guiado pelo principio legislativo da integridade, e isso
explica por que ndo deve promulgar leis conciliatorias apenas por uma preocupacéo com a equidade. Contudo,
as leis conciliatdrias constituem uma violacao flagrante — e facil de evitar — da integridade; dai ndo se segue
que o legislativo nunca deve, sejam quais forem as circunstancias, tornar o direito mais incoerente em principio
do que ele ja é. (...)”. Id, O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999 p. 261-262.

29 |bid, p. 262.

%0 1bid, p. 261.

31 1bid, p. 263.
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legislador. Contudo, Dworkin reconhece que 0s juizes erram e, nessas hipoteses, parece que a
alternativa que resta para preservar a integridade do Direito é a desobediéncia civil. Confira-

se%2:

O argumento que exorto os alemédes a adotar, de que o direito, bem compreendido,
pode apoiar o que chamamos de desobediéncia civil, s6 pode ser um argumento
efetivo quando rejeitamos esse aspecto do positivismo e insistimos em que, embora
os tribunais possam ter a Gltima palavra, em qualquer caso especifico, sobre o

que é o direito, a Ultima palavra nao &, por essa razao apenas, a palavra certa.
Desse modo, para Dworkin, o Judiciario tem a primeira palavra qualificada em que,
geralmente, ndo h& nada a se acrescentar; ou a Ultima palavra, o que significa dizer que se 0s
juizes errarem, resta a desobediéncia civil para se preservar a integridade do Direito. A
concepcao de democracia de Dworkin implica, na pratica, conferir a ultima palavra ao

Judiciario.

2 AULTIMA PALAVRA EM WALDRON

Waldron é um filésofo do Direito nascido na Nova Zelandia; logo, de um pais
pertencente a tradicdo de supremacia do Parlamento, tipico dos paises vinculados ao Reino
Unido. Waldron critica veementemente a pratica do judicial review, isto €, a atribuicdo de
juizes ndo eleitos declararem a nulidade de leis aprovadas por parlamentos constituidos
democraticamente.

Apesar dessa critica, ndo ignora a realidade da existéncia de sistemas de judicial
review, inclusive classificando-os em forte, intermediario e fraco.>* Entretanto, faz uma
distingcdo entre judicial review e judicial supremacy. Entende que judicial review pode operar
no melhor das vezes como um modesto poder de contencdo; enquanto, a ideia de judicial
supremacy implica que os juizes devem ser supremos ou até mesmo soberanos na politica e
que todos os outros Poderes constituidos devem ser subordinados a eles.®® Esclarece, por

exemplo, que a Suprema Corte Americana tem se inclinado para o judicial supremacy néo em

32 |bid., Uma Quest&o de Principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, pag.171. Destaques nossos.

33 WALDRON, Jeremy. Judicial Review and Judicial Supremacy. New York University School of Law, Public
Law & Legal Theory Research Paper Series. Working Paper n° 14-57, November 2014. p. 4.

% 1bid, p. 9-10.

% 1bid, p. 5.
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razdo de se caracterizar por um sistema forte de judicial review, mas em virtude do modo
como tem exercitado esse sistema forte de judicial review.>®

Assevera que a supremacia judicial implica o deslocamento do autogoverno, a criagéo
de uma soberania judicial e a usurpagio do poder constituinte.>” A supremacia judicial tem a
tendéncia de retirar do povo e de seus representantes o amplo poder de deliberar e decidir
sobre a futura direcdo das institui¢des politicas, econdmicas e sociais.*

Além disso, a supremacia judicial, segundo Waldron, pode ser definida como
soberania judicial, ou seja, o Poder Judiciario encontra-se como pleno detentor do poder de
dar a altima palavra. De acordo com Hobbes, o problema da soberania significa identificar
aquele poder que ndo se sujeita a nenhum outro, isto €, um poder que é fonte de toda coercédo
normativa e que ndo esta contido por nenhum outro poder a n&o ser por si mesmo.*® A solugio
hobbesiana é a do Rule of Law — atribui-se a soberania ao Monarca ou ao Parlamento, o que é
explicado pelo raciocinio de que a soberania nao é limitada pelo texto constitucional, mas por
um ente politico. Portanto, segundo Hobbes, ou se tem o Monarca ou o Parlamento como
detentor da soberania. A rejeicdo de leis pelo Poder Judiciario dissolve a construcdo de
Hobbes da soberania como o Rule of Law e implica atribuir ao Poder Judiciario a soberania. E
isso que Waldron denomina de supremacia judicial.*°

Por fim, Waldron afirma que a supremacia judicial corresponde a uma usurpacdo do
poder constituinte. Relembra que o Poder Judiciario, assim como 0s demais Poderes, sao
poderes constituidos. E por essa razdo, os juizes ao decidirem devem se perguntar até que
ponto estdo repudiando interpretacfes da Constituicdo que emanam de outros poderes com
base em suas proprias convicgdes.*s E o perigo do Judiciario se tornar a “voz” da
Constituicio.*?

Para Waldron, o sistema de judicial review tende a supremacia judicial quando as
cortes pensam e se apresentam como agentes que estdo implementando um programa ou

politica coerente em vez de simplesmente responder a abusos particulares identificados em

3 |bid, p. 11
37 |bid, p. 12-24
3 |bid, p. 13.
3 |bid, p. 15.
“ |bid, p. 17.
4 |bid, p. 24.
%2 |bid, p. 37.
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um catalogo de direitos de fundamentais.*® Essa inclinagio também pode ocorrer quando os
juizes se consideram os “donos” da Constituicdo, enquanto os demais Poderes € o povo nao
teriam direito a uma interpretagdo consistente da Constituicdo.**

A ofensiva contra a supremacia judicial é contra a prerrogativa que se outorgou ao
Judiciario de ter a Gltima palavra sobre a Constituicdo. Nesse sentido, Waldron menciona os
casos envolvendo a liberdade religiosa nos EUA.*® Explica que a liberdade religiosa pode ser
compreendida de duas maneiras pelos fildésofos liberais: (1) como um direito de evitar a
existéncia de uma legislacdo que pretende impor um énus sobre a pratica religiosa de alguém;
ou (2) como um direito de evitar a legislacdo que imponha um 6nus sobre a pratica religiosa,
independentemente de existir a pretensdo de criar esse 6nus ou ndo. No caso Employment
Division v. Smith, a Suprema Corte americana se inclinou pela posi¢do (1) que é mais
restritiva em relagdo ao direito de liberdade religiosa. A Corte declarou a constitucionalidade
de uma restricdo imposta por lei que vedava a concessao de seguro desemprego a empregados
demitidos em razdo do uso do peiote (substancia alucindgena utilizada em alguns rituais dos
indios americanos).

Essa decisdo gerou uma forte reagdo na sociedade americana, o que implicou a
aprovacdo do Freedom Religious Restauration Act (FRRA) pelo congresso que, na pratica,
reverteu a decisdo da Suprema Corte americana ao disciplinar que as leis gerais restritivas a
liberdade religiosa devem ser submetidas ao critério (2), ou seja, a um escrutinio judicial mais
rigoroso, pois, mesmo que o objetivo ndo seja restringir a liberdade religiosa, caso isso ocorra,
devem ser declaradas inconstitucionais. No caso City of Boerne v. Flores, a Corte declarou a
inconstitucionalidade do FRRA porgue o Parlamento estaria almejando corrigir a decisdo da
Corte. Diante desses casos, Waldron se indaga porque uma questdo nuclear que esta em
aberto no texto constitucional tem que ser definida pelo Judiciario e ndo pelo Parlamento
eleito democraticamente.*® E a defesa intransigente de Waldron da dignidade da legislagdo. E
0 que confere dignidade a legislagdo?

O argumento de Waldron ¢é de que a dignidade da legislacdo repousa no fato de que
discordamos e a legislagé@o sdo os nossos acordos compartilhados. O Direito Positivo introduz

aquilo que o Direito Natural ndo pode fornecer: previsibilidade e estabilidade. Por meio do

%3 |bid, p. 27.
% |bid, p. 32.
% |bid, p. 34-37.
% |bid, p. 36.
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Direito Positivo, as mudancas sdo deliberadas*’, o que ndo pode ser desprezado, uma vez que
existe uma série e firme discordancia sobre questdes morais na sociedade.

A premissa fundamental de Waldron é a discordancia sobre questdes de politica e
justica, o que ndo significa a existéncia de um subjetivismo, isto é, a impossibilidade de se ter
respostas corretas. Entretanto, nega que a possibilidade de se obter a resposta correta sobre
questdes de justica a partir de uma maneira politicamente dispositiva.*® Essa € a critica de
Waldron a Rawls com a sua perspectiva de posicdo original e seus principios de justica.*® O
raciocinio de Waldron é no sentido de que os membros da legislatura podem discordar
inclusive a respeito dos principios fundamentais da justica.®® Prossegue afirmando que a
discordancia é uma circunstancia da politica, isto é, um atributo sem o qual ndo se pode

cogitar de politica. Confira-se®!:

Podemos dizer, nessa maneira linha, que a discordancia entre os cidaddos quanto ao
que devem fazer, como corpo politico, é uma das circunstancias da politica. N&o é
totalmente circunstancias da politica, € claro: ha também a necessidade sentida de
agir conjuntamente, embora discordemos quanto ao que fazer. Como a escassez e o
altruismo limitado no caso da justica, as circunstancias da politica sdo um par
conjugado: a discordancia ndo teria importancia se as pessoas nao preferissem uma
decisdo comum, e a necessidade de uma decisdo comum ndo daria a politica como a
conhecemos se ndo houvesse pelo menos o potencial para a discordancia quanto a
qual deve ser a decisdo comum. Nessa exposi¢do, imaginar eliminada a
discordancia € como deseja eliminar a escassez em qualquer exposicdo de
justica distributiva.

A outra circunstancia da politica é a decisdo comum, isto €, a necessidade de uma acao
politica coletiva que implique a adocdo de uma visdo comum no “calor das nossas
discordancias, ndo fundamentada na suposicdo de um consenso sereno que existe apenas
como ideal”.%? E o lugar dos membros do legislativo em que as mudangcas sdo intencionadas e
deliberadas pelo direito positivo. Significa adotar o critério majoritario para decidir sobre as
discordancias. E, nesse ponto, resta a indagacdo de qual é a justificativa para o critério
majoritario.

Waldron repudia uma concepgéo teorica que denomina de fisicalista, cuja ideia central

é de que um corpo se move por ordem da maioria porque a maioria é mais forte. E uma

47 WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislac&o. S&o Paulo: Editora Martins Fontes, 2003. p. 17.
% |bid, p. 61.

%9 |bid, p. 86-89.

%0 |bid, p. 88.

51 Ibid, p. 187. Destaques nossos.

52 |bid, p. 189.
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explicacdo baseada na fisica ou ciéncia natural. Essa concepcao fisicalista conta com 3(trés)
pressupostos. Primeiro, que o corpo politico ndo ira se desintegrar ou se romper. Segundo,
pressupde que alguns membros estdo se movendo em uma dire¢do; enquanto, outros membros
estdo se dirigindo em outro sentido. O vetor de direcionamento sera o resultado da interacdo
entre os vetores e ndo uma composicao entre maioria e minoria. Terceiro, hd um pressuposto
implicito de que a influéncia das partes sobre 0 movimento do todo ¢ igual.>®

Afirma que esses pressupostos tém potencialmente repercussées politicas. Primeiro, o
poder politico da maioria somente é eficaz se o sistema politico se mantiver coeso, 0 que
significa, em um modelo fisicalista, que a maioria tera que se apoiar na forca para coagir uma
minoria dissidente. Segundo, o que se tem descrito é o resultado de um processo de votagéo e
nédo de formacao de coalizdes e construcao de consensos. Terceiro, 0 pressuposto da igualdade
corresponde apenas ao aspecto formal da politica, esquecendo-se que os individuos e grupos
tem recursos desiguais.®* Segundo Waldron, essa concepcdo fisicalista da deliberacdo
majoritaria assemelha-se a uma logica militar “com a vitoria cabendo ao exército que tiver
tantos soldados que alguns deles ndo consigam encontrar parceiros de combate entre os
membros do outro lado”.*®

A proposta de Waldron é de outra natureza que nomeia de fisica do consentimento
individual em oposicao a fisica da forca ou poder individual. Esclarece que “o consentimento
ndo traz consigo a forca fisica; traz, antes, for¢ca moral no que diz respeito aos fins para os
quais se exige o consentimento”.>®

O contrato social é antecedente a fisica do consentimento individual que justifica a
decisdo majoritaria. Os homens que sdo livres aderem ao contrato social, sujeitando-se a
autoridade estatal e o fazem por meio de seu consentimento individual. Na etapa do contrato
social, a unanimidade é necessaria e a “fisica” do consentimento individual é a de um veto
como trunfo, pois, apesar de estarem vinculados contratualmente, os homens continuam
livres como estavam no estado de natureza, na terminologia Lockeana usada em abundancia
por Waldron.>” Apos o contrato social, os homens se deparam entdo com a necessidade de

constituir instituicdes legisladoras e o dilema de como constitui-las. E 0 modus de

53 |bid, p. 159-160.
5 |bid, p. 160-161.
55 |bid, p. 162.
5 |hid, p. 166.
57 |bid, p. 166.
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constituicdo dessa instancia legisladora estd inexoravelmente vinculado ao conceito de
consentimento individual, porquanto os homens ainda permanecem livres.*®

A fisica do consentimento individual tem consequéncias na leitura que se faz dos
pressupostos da vida politica de uma sociedade. Primeiro, a coesdo do corpo politico é
assentada no compromisso implicito com o consentimento individual e ndo mais na forca
fisica, isto €, o consentimento original significa que os homens podem ser obrigados por uma
decisdo politica da comunidade fundada no consentimento individual, ainda que seja
majoritaria. Por ser necessario o consentimento individual, existe uma logica racional e
baseada em motivos e razdes para consentir. O que significa ainda, de acordo com Waldron,
gue ha limites ao consentimento, ou seja, existem direitos inalienaveis que estdo excluidos da
disputa politica, ainda que haja discordancia sobre quais s&o esses direitos.*

O segundo pressuposto € o da direcdo tomada pelo corpo politico. Uma concepcéo
fisicalista supde que a direcdo sera o mero resultado do choque das direcGes apontadas pela
maioria € minoria. A fisica do consentimento tem como forca motriz da politica de que o
corpo politico deve mover-se apenas na direcdo que foi explicitamente proposta e em que
alguém consentiu com a proposta.®

O terceiro pressuposto relaciona-se com o conceito de igualdade formal. A luz de uma
visdo meramente fisicalista, a igualdade formal encobre as diferencas materiais que
influenciam a direcdo do corpo politico. Contudo, pela légica da fisica do consentimento, a
igualdade formal € justificada normativamente pelo aspecto de que o consentimento é uma
questdo de autoridade e legitimidade individual.®

E como a fisica do consentimento justifica a adocdo de um sistema deliberativo
majoritario? Por uma concepcao fisicalista, a simples agregacdo de consentimentos justificaria
um sistema majoritario. Recorde-se que Waldron ndo abre mdo de seu argumento —
discordancia. Os homens discordam sobre questdes de justica e precisam tomar decisoes

coletivas. Entdo, qual é a maneira mais adequada de proceder? Waldron responde®?:

Quando colocamos a questdo dessa maneira, parece que podemos nos mover
diretamente para o principio majoritario como a resposta evidente. Pois pode ser

58 |bid, p. 167-168.
59 |bid, p. 169-172.
% |bid, p. 173.
61 |bid, p. 174-175.
52 |bid, p. 180.
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demonstrado que nenhum outro principio da maior peso as visdes de qualquer
membro individual, exceto dando a suas opinides maior peso do que o atribuido as
de algum outro membro individual. Na verdade, o método de decisdo majoritéria
tenta dar a opinido de cada individuo nesse processo 0 maior peso possivel que seja
compativel com um peso igual para as opinides de cada um dos outros.

A decisdo majoritaria justifica-se porque o consentimento individual tem igual
importancia na deliberagdo coletiva. Nesse contexto, para Waldron, o individuo deve ser
considerado como alguém com capacidade moral, isto €, alguém com capacidade de pensar a
relacdo moral entre seus interesses e 0s interesses dos outros, o que constitui uma
competéncia democratica bésica.%® E a contraposicdo de Waldron a um modelo egoista de
deliberacdo em que os individuos decidem considerando aspectos utilitaristas. Entretanto,
Waldron ressalva que a deliberacdo entre sujeitos morais responsaveis ndo implica a
eliminacdo da discordancia. Pelo contrario, nesse modelo de discordancia, homens e mulheres
debatem passionalmente e ferozmente sobre os direitos que supBe possuir e sobre as questdes
a respeito do que é justo.** E Waldron conclui que ndo se deve ter vergonha dessa
discordancia, uma vez que a discordancia é o melhor sinal nos dias de hoje de que o povo leva
os direitos a sério.%

Entende, assim, que se (1) as instituicbes democraticas estiverem funcionando bem,
com um legislativo eleito de acordo com os principios representativos, (2) se o Judiciario atua
com independéncia, (3) se hd um comprometimento da maioria dos membros da sociedade e
de seus agentes publico com a ideia de individuo e de direitos da minoria e (4) ha uma
persistente, substancial e de boa-fé discordancia sobre os direitos, a decisdo coletiva cabe ao
legislador, devendo ser afastado o judicial review. E o que Waldron chamou de o nicleo do
caso contra o judicial review.%®

Portanto, para Waldron, o Parlamento ocupa um lugar central, repudiando o que
denominou de supremacia judicial. Entretanto, mesmo com essa forte énfase, o autor nédo
descarta o judicial review. Dessa maneira, em alguns casos, Waldron admite o judicial review,
como, por exemplo, para 0 caso das minorias discretas e insulares. Contudo, ressalva o autor
que essa concessdo ao judicial review ndo invalida o seu argumento, na medida em que a

intervencdo judicial se justifica para se reparar as falhas do sistema representativo, o0 que

83 1d, Law and Disagreement. New York, Oxford University Press, 2004. p. 282.

%4 1bid, p. 305.

% 1bid, p. 311.

% |bid, The core of the case against judicial review. Yale Law Journal, v. 115, 1346, 2005-2006.
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corresponde a uma auséncia das condi¢bes necessarias para explicar a preponderancia do

parlamento.5’

3 DEMOCRACIA, ULTIMA PALAVRA E DIALOGO

Dworkin e Waldron situam-se, sem sombra de duvida, entre o0s autores
contemporaneos que apresentam uma sofisticada visdo da relagcdo entre Democracia e
Constituicdo. Embora divirjam sobre a posicdo do judicial review no sistema politico -
Dworkin colocando uma forte énfase no sistema de judicial review; enquanto, Waldron
propondo uma contencao do judicial review — tem pontos de convergéncia.

Primeiro, ambos repudiam uma determinada visdo de democracia.  Dworkin
denominou essa visdo de democracia estatistica. Waldron a apelidou de fisicalista. Apesar das
nomenclaturas distintas, reconhece-se a identidade entre os conceitos. Trata-se da perspectiva
de uma democracia baseada na competicdo, amparada exclusivamente em um sistema de
computo de votos e regras procedimentais, cujo objetivo € obter decisdes vinculantes em uma
sociedade composta por individuos egoistas e que buscam apenas o proprio interesse. E a
no¢do de uma democracia de freios e contrapesos entre 0s poderes que competem disputando
espaco, cujo objetivo é evitar a guerra social.®® E atualmente, segundo alguns autores, tornou-
se uma democracia de competicéo entre partidos politicos.®

Outro aspecto que Dworkin e Waldron convergem é sobre a complexidade do conceito
de democracia. A democracia substancial de Dworkin assenta-se na concepcdo de que a
comunidade politica ndo € regulada por matrizes contratuais, porém ¢é disciplinada por
aspectos associativos, 0 que a caracteriza como uma fraternidade politica. A comunidade
politica ¢ uma comunidade de principios, pois, para existir uma comunidade politica, é
necessario que as pessoas sejam membros que participam das decisdes coletivas e,
simultaneamente, tenham independéncia em relacdo a essa deciséo coletiva, isto €, os direitos
fundamentais sdo trunfos do cidaddo. A ideia de integridade € a obrigacdo politica que a

comunidade politica deve ter em relacdo aos principios juridicos. E Dworkin afirma que essa

®7 1bid., pags. 1403-1406

% GARGARELLA, Roberto. El nuevo constitucionalismo dialégico frente al sistema de los frenos y
contrapesos. In. GARGARELLA, Roberto (comp.). Por una justicia dialégica. El Poder Judicial como
promotor de la deliberacion democratica. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2014.

8 LEVINSON, Daryl J.; PILDES, Richard H. Separation of parties, not powers. Harvard Law Review, v. 119, n.
8, p. 2314, jun. 2006.
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concepcao de obrigacdo politica estd mais impregnada da nocdo protestante de fidelidade a
um sistema de principios. E € esse Ultimo aspecto que aproxima Dworkin de Waldron.

Waldron rejeita também o modelo de democracia liberal da competi¢do que denomina
de fisicalista. A concepcdo de democracia de Waldron tem como suposto a inevitavel
discordancia sobre questfes de justica e a necessidade de acédo politica. Para Waldron, como a
discordancia € um problema insoltvel e as deliberacGes politicas ndo podem ser delegadas
pela comunidade politica. Propde entdo um paradigma de democracia, cuja premissa
fundamental € a do consentimento individual. A unanimidade é necessaria para a formacao da
sociedade politica por meio do contrato social. Entretanto, a celebracdo do contrato social e,
por seu turno, a formacdo do Estado, ndo implica a abolicdo da liberdade individual que ainda
permanece, sendo os individuos convocados a participar das deliberagcdes da vida politica.
Segundo Waldron, o consentimento individual funciona como trunfo do individuo. Para que
haja deliberacéo politica, € necessario o consentimento individual, e somente sdo aprovadas as
proposi¢des que nasceram de iniciativas de individuos. O critério majoritario € empregado
porque confere igual peso as visdes de mundo de todos os individuos da sociedade. E as
deliberages politicas sdo realizadas por individuos dotados de uma competéncia democratica
bésica, a de considerar seriamente 0s seus interesses e 0s dos demais membros da comunidade
politica. Por esse motivo, embora haja feroz discordancia, os individuos, enguanto
comunidade politica, sdo aqueles capazes de levar os direitos a sério.

E € nesse ponto que mais uma vez convergem. Os modelos tedricos de democracia dos
dois autores supdem individuos virtuosos. Em Dworkin, a obrigacdo politica equivale a um
ato de fidelidade protestante. Em Waldron, os individuos sdo dotados de maneira inata de um
senso de justica que os torna aptos a deliberarem seriamente sobre os direitos da comunidade
politica.

Em contraponto ao modelo de democracia liberal de competicdo e disputa, tanto
Dworkin como Waldron propugnam, ao meu juizo, um modelo extremamente idealizado, na
medida em que a capacidade de levar os direitos a séria é depositada na ideia de fidelidade
protestante e de senso de justica inato, ou seja, em um padrdo de conduta ascético e na aptidao
genética de se ter igual consideracédo pelo direito de todos.

O que difere é a arena em que a disputa é travada. Evidentemente, ndo sdo autores
ingénuos. O desrespeito aos direitos fundamentais e a discordancia feroz sobre visdes de

justica sdo realidades que ndo escapam do horizonte de problematizacdo dos dois autores.
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Entretanto, para Dworkin, os direitos fundamentais sdo trunfos do individuo, uma vez que, é
no ambito do Poder Judiciario, que o individuo pode travar a disputa pelos seus direitos a fim
de que sejam levados a sério. Em Waldron, o trunfo é o consentimento do individuo. A
aptiddo e a opcdo de participacdo do individuo nas deliberagcBes politicas é o0 que torna
legitima a democracia, isto €, a vinculacdo de decisbes coletivas em meio a uma feroz
discordancia. A arena de disputa é o parlamento.

E, nesse ponto, tem-se outra distingdo. Em Dworkin, ndo ha dialogo institucional. A
primeira e Ultima palavra é a do Judiciario. Na hipotese de o Judiciario errar, resta o recurso a
desobediéncia civil. A obrigacdo politica é de fidelidade aos principios juridicos da
comunidade politica. Assim, a comunidade politica é fiel aos direitos fundamentais e ndo ao
Poder Judiciério.

Em Waldron, a ultima palavra é do Parlamento, é da comunidade politica. A obrigagédo
politica fundamental é de respeito as decisdes coletivas oriundas da deliberacdo politica da
comunidade politica. Contudo, Waldron faz uma concessdo ao Poder Judiciario. Reconhece
que a intervencdo judicial é necessaria para a protecdo das “minorias discretas e insulares”
que se encontram desprotegidas no ambito de sistema de deliberagdo politica em face das
fragilidades operacionais de uma democracia representativa.

E a Gltima convergéncia entre os dois autores. O respeito aos direitos fundamentais é
uma obrigacdo politica da comunidade politica. Em Dworkin, a ideia de fidelidade aos
principios juridicos da comunidade politica justifica a desobediéncia civil. Em Waldron, € a
propria deliberacdo politica feroz da comunidade politica que implica a possibilidade de se

levar a sério os direitos.

CONCLUSOES

O caminho trilhado pelas teorias democréaticas de Dworkin e Waldron evidencia a
estreita relacdo entre democracia e o conceito de Ultima palavra, isto é, pela 6tica institucional
a quem compete dar a Gltima palavra sobre o sentido da Constituicdo. A énfase de Dworkin é

no Judiciario; enquanto para Waldron, o parlamento é o locus privilegiado da tltima palavra.
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De qualquer sorte, embora haja essa distincdo, é importante reconhecer que tanto
Dworkin como Waldron repudiam uma visdo de uma democracia liberal meramente de freios
e contrapesos e advogam um modelo de democracia constitucional de critérios substantivos. E
ainda convergem para a importante compreensdo de que a obrigacdo politica de respeito aos
direitos fundamentais é de titularidade da comunidade politica.

O que aponta para um aspecto relevante para a teorizacdo do conceito de didlogo
institucional, na medida em que ndo se pode excluir do conceito de democracia a nogéo de
que a obrigacdo politica de respeito aos direitos fundamentais € de titularidade da comunidade
politica e, por seu turno, € mais do que natural, é necessario do ponto de vista normativo, que
0 sentido da constituicdo e dos direitos fundamentais seja um empreitada dialégica entre 0s
poderes constituidos e, de maneira ampliativa, com a comunidade politica como um todo.

Entretanto, como foi visto, tanto Dworkin como Waldron, comungam de uma
perspectiva idealizada do individuo, o que sobrecarrega normativamente o conceito de
democracia de ambos, isto é, se impde um Onus dialdgico racional ao individuo que
inviabiliza a propria democracia.

E essa € a objecdo apresentada pelos defensores de uma democracia liberal
competitiva. Foi o que Madison defendeu, tendo do lado oposto os antifederalistas, como

acentuou Gargarella’:

Assim, a afirmacdo madisoniana segundo a qual os homens ndo eram anjos tem um
destinatario preciso: a visdo, que parece presente em muitos republicanos
(antifederalistas) que se opunham & Constituicdo, quem sustentava que as personas
atuavam ou podiam atuar, coletivamente, motivadas pelo puro ou fundamental
desejo de servir aos demais e, por consequéncia, aos interesses de sua comunidade.
O diélogo institucional é uma realidade empirica inquestionavel. Entretanto, a
justificativa normativa por uma teoria dialdgica de constru¢do do sentido da Constituicéo
depende do modelo tedrico de democracia. Oscila-se entre um modelo de individuos virtuosos

a um de individuos egoistas. Sera que as alternativas sdo a dos anjos ou dos deménios? Ou

0 «Asi, la afirmacién madisoniana segln la cual los hombres no eran angeles tenfa un destinatario preciso: la
visién, al parecer extendida entre muchos republicanos (antifederalistas) que se oponian la Constitucion,
quienes sostenian que las personas actuaban o podian actuar, colectivamente, motivadas por el puro o
fundamental deseo de servir a los demas y, em consecuencia, a los intereses de su comunidade.” (Tradugdo
nossa livre do espanhol.) GARGARELLA, Roberto. El nuevo constitucionalismo dial6gico frente al sistema de
los frenos y contrapesos. In: GARGARELLA, Roberto (comp.). Por una justicia dialégica. EI Poder Judicial
como promotor de la deliberacion democrética. Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2014. p. 2475-2480.
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ndo existe a opcdo tedrica de democracia que considere aquilo que somos: homens e

mulheres?
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