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RESUMO

Parlamentos ndo sdo atualmente entendidos como instituicOes deliberativas, por mais que
diversos elementos de sua estrutura institucional estejam voltados, ao menos em sua concepcao,
a viabilizar a discussdo publica de propostas legislativas. Esse entendimento ndo € infundado:
parlamentos de fato enfrentam limitacBes consideraveis a deliberacdo, especialmente as
decorrentes do partidarismo e da competicdo eleitoral. Apesar disso, a teoria do didlogo
institucional de Conrado Hibner Mendes atribui ao parlamento um 6nus deliberativo,
condicionando sua legitimidade para decidir sobre questdes constitucionais controvertidas a
maximizacao do seu desempenho deliberativo — entendido como a medida da sua aproximacéo
do ideal colocado por teorias da democracia deliberativa. Sua teoria também defende que a
corte constitucional deve ser responsiva ao desempenho deliberativo do parlamento, modulando
a intensidade do controle de constitucionalidade na medida deste desempenho. Partindo desse
arcabouco tedrico, a dissertacdo se propde a construir parametros de avaliacdo do desempenho
deliberativo de parlamentos. Isso implica delimitar uma funcéo especifica para parlamentos na
realizacdo do ideal da democracia deliberativa, que constitui o cerne do desempenho
deliberativo de parlamentos, o que ndo pode ignorar as limitagcdes existentes sobre o potencial
deliberativo dessas instituicdes, sob pena de tornar 0 argumento excessivamente idealista. Com
base nessa adaptacao do conceito de desempenho deliberativo para o contexto institucional de
parlamentos, propfe-se critérios que permitam que a corte constitucional avalie, como parte de
um juizo de autocontengdo no controle de constitucionalidade, a qualidade do exercicio, pelo

parlamento, da sua funcgéo deliberativa.

Palavras-chave: Direito constitucional; Poder Legislativo; Deliberacdo; Controle de

constitucionalidade; Separacédo de poderes.



ABSTRACT

Parliaments are not currently understood as deliberative institutions, even though several
elements of their institutional structure are aimed, at least in their conception, at enabling public
discussion of legislative proposals. This understanding is not unfounded: parliaments do face
considerable limitations on deliberation, especially those arising from partisanship and electoral
competition. In spite of this, Conrado Hibner Mendes’ dialogue theory assigns parliament with
a deliberative task, conditioning its legitimacy to decide on constitutional issues to the
maximization of its deliberative performance — understood as the measure of its approximation
to the ideal put forth by theories of deliberative democracy. Hilbner Mendes also defends that
the constitutional court must be responsive to the deliberative performance of parliament,
modulating the intensity of judicial review according to that performance. Based on this
theoretical framework, the dissertation proposes criteria for the evaluation of the deliberative
performance of parliaments. This implies delimiting a specific role for parliaments in realizing
the ideal of deliberative democracy, which provides the core of the deliberative performance of
parliaments, without ignoring the limitations of the deliberative potential of these institutions,
which would lead to an unduly idealistic argument. Based on this adaptation of the concept of
deliberative performance to the institutional context of parliaments, the dissertation proposes
criteria that allow the constitutional court to assess, as part of a deference doctrine, how well

parliament exercises its deliberative function.

Keywords: Constitutional law; Legislative branch; Deliberation; Judicial review; Separation of

powers.



SUMARIO

L4 o To [N or= To H TSP 11
I. Debate e deliberacdo em parlamentos: perfumaria institucional?...............cccoovevvivennennn. 11

1Y/ 1C7 (oo 0] [0 T USSR 15
[11. PIaN0 da QISSEITAGAD. ........eivertiriiriieiieieie ettt bbb ne s 16

1. O desempenho deliberativo de instituicbes politicas e o controle de
CONSTITUCIONAITIAAAE ...ttt 19
1.1. Separacdo de poderes, didlogo institucional e deliberagao ............cccccevveveiieieercsnnnn, 19
1.1.1. Controle de constitucionalidade e teorias do dialogo institucional........................ 19
1.1.2. A concepcao deliberativa do dialogo institucional .............ccoceevevenniiienniinenene 28

1.2. Deliberacdo, razdo puablica e legitimidade politica ...........ccocevereieiiiieieiiiicece 35
1.2.1. Elementos e justificacdo da concepcéo deliberativa da democracia..........c........... 36
1.2.2. O conceito de razao PUDIICA .......c.ccvevieiiiieee e 64
1.2.3. Deliberacéo e a legitimidade democréatica de parlamentos ..........ccccccceevvevveriernnnne. 74

1.3. O modelo de desempenho deliberativo de cortes constitucionais..........ccccocevevveriereenne. 77

2. O papel deliberativo de parlamentos representativos ...........ccccceveveneerenieesieenennens 87
2.1. Parlamentos e democracia repreSentatiVa.........ccocvevvveieeiie e 88
2.1.1. Virtudes procedimentais de parlamentos representativos...........cccccvevveveeiverieannens 88
2.1.2. Representacgdo politica e deliDeragao ...........coevvvieiiiiiiiii 94

2.2. O potencial deliberativo de parlamentos ............ccooeviiieiiienei e 101
2.2.1. Aspiracdes e obstaculos da deliberacdo legislativa............cccooveviiiiiinciicnne, 101
2.2.2. Avaliagdo empirica da qualidade deliberativa de parlamentos..............cccccerune.. 106
2.2.3. Possiveis respostas ao déficit deliberativo de parlamentos............cccccceeeiveiinnen. 118

2.3. Parlamentos representativos no sistema deliberativo...........cccccvevvvieiiecie i 124
2.3.1. Uma abordagem sistémica da deliberagdo legislativa...........ccccooeveninencnennnn 124
2.3.2. O fOrum de JUSHIFICACAD .....c.veveriiieiisieieeec s 129

3. Diélogo, deliberac@o € defer@nCia..........ccccueiveiiiiiii e 139
3.1. Deferéncia no controle de constitucionalidade e concep¢fes de democracia.............. 140

3.2. Deferéncia como instrumento de didlogo institucional: respeito e incentivo a deliberacao
TEOISIATIVAL ... 155

3.3. Razéo publica e desempenho deliberativo como critérios de deferéncia.................... 163



4. Critérios para avaliacdo do desempenho deliberativo do parlamento.................... 173

4.1. Desafios para a avaliacdo judicial do processo legislativo............cccccevvvevviieiieiecnns 174
4.2. Modelos de avaliacédo da qualidade deliberativa do processo legislativo ................... 178
4.2.1. Breve panorama de modelos de avaliagdo no campo da ciéncia politica............. 178
4.2.2. Modelos de avaliagéo judicial da qualidade do processo legislativo................... 183

4.3. Elementos para a avaliagdo do desempenho deliberativo de parlamentos.................. 194
4.3.1. As medidas distintas do desempenho deliberativo de cortes e parlamentos........ 194
4.3.2. Critérios de avaliagdo judicial do processo legislativo ............cccocevrerrincnnnnn 199

5. CoNSIAEIAGOES TINAUS ......ccuiiviitiiiieiieieiee et b e 215

RO O BN CIAS ... oo 219



11

INTRODUCAO

I.  Debate e deliberagdo em parlamentos: perfumaria institucional?

Parlamentos séo instituicdes negligenciadas pela teoria normativa contemporanea. Nos
acostumamos a exigir pouco dessas instituicdes, a aceitd-las como espagos para a disputa crua
de poder, a barganha entre interesses organizados, e a agregacdo mecanica de votos para a
decisdo majoritaria. A teoria constitucional tende a se centrar em tribunais, enquanto a teoria
politica que se propBe a imaginar formas mais robustas de democracia do que o minimalismo

eleitoral volta sua atencdo para outros espacos de acéo politica.

Préaticas discursivas que integram o processo decisorio de parlamentos parecem ser
especialmente desvalorizadas — apesar da expansdo, nas ultimas décadas, de estudos no campo
da democracia deliberativa. Partes de um jogo de poder para a conquista de créditos eleitorais,
discursos e debates teriam a funcdo de posicionamento demagdgico para um eleitorado disperso
e desinteressado. Mas essa visdo cinica da deliberacdo legislativa nem sempre foi a regra: em
um primeiro momento da teorizacdo do governo representativo, o papel deliberativo de
parlamentos representativos era parte central do seu apelo normativo. A impressdo negativa

difusa sobre debates parlamentares é relativamente recente.

As duas citagdes que compdem a epigrafe retratam polos opostos entre a idealizacao e
0 ceticismo sobre a deliberacdo em parlamentos. Um dos desafios deste trabalho é justamente
navegar essa oposi¢do: como recuperar um papel normativo para debates parlamentares sem
ignorar as reais limitagdes que o desenho institucional de parlamentos coloca sobre o potencial

deliberativo dessas instituicbes?

Estrutura e funcdo de institui¢bes politicas sdo dindmicas. Transformacdes estruturais
podem ocorrer sem que 0 propdésito da instituicdo se altere. Da mesma forma, a funcao de uma
instituicdo pode ser reinterpretada e disputada ao longo do tempo, por mais que sua estrutura
permaneca estatica. Parlamentos sdo instituicGes antigas, e seria ingénuo acreditar que
permaneceram iguais desde seu surgimento. Ao longo do tempo, passaram por transformacées
nesses dois elementos. A funcdo de representacdo politica, tal como conhecemos hoje, foi
construida gradativamente,! e a pretensdo democrética do parlamento foi se consolidando na

medida em que reformas estruturais expandiram o direito a voto e a representacdo. Embora

! Cf. Hanna Fenichel Pitkin, “Representation” em Terence Ball, James Farr e Russell L Hanson (orgs), Political
innovation and conceptual change (Cambridge University Press 1989).
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alguns aspectos da sua organizacdo tenham se mantido, outros se modificaram radicalmente,

em especial com o surgimento de partidos politicos de massa.?

A estrutura institucional de parlamentos contempla elementos que se prestam, ao menos
em sua concepcao, a viabilizar uma funcdo deliberativa: a publicidade das sessdes, as regras
que disciplinam o uso da palavra e o franqueiam a parlamentares, e a garantia da independéncia
de parlamentares no exercicio do mandato, para citar alguns exemplos. Atualmente, parecemos
ter renunciado a uma interpretacdo normativa exigente da funcdo desses elementos
institucionais. Um olhar rapido para trabalhos no campo dos estudos legislativos sugere que o
uso da palavra em parlamentos teria funcdo quase decorativa — servindo, no limite, para
determinados fins estratégicos, como o posicionamento diante do eleitorado.® A garantia do

debate aberto no processo legislativo seria resquicio de uma fungdo que se perdeu com o tempo.

E saudavel certa dose de ceticismo contra a idealizagdo de parlamentos como féruns
deliberativos por exceléncia, propria da teoria politica do século XIX. A representatividade dos
parlamentos dessa época era muito limitada, devido a restricdo do préprio sufragio. Eram
espacos de deliberacdo elitistas e excludentes — distantes do que hoje propdem tedricos da
democracia deliberativa. O advento da democracia de massa muda os termos em que se deve
pensar as tarefas de parlamentos. Recuperar a funcdo deliberativa de debates parlamentares
demanda que seja formulado um argumento normativo em defesa da continuidade da relevancia
desses espacos de discussdo publica, partindo de teorias contemporaneas da democracia
deliberativa. O argumento apenas ndo sera utopico ou anacrénico se ndo ignorar as condi¢coes
politicas e institucionais desaforaveis para a deliberagdo nesses espacos — sendo as principais a

competicdo eleitoral e a organizacao partidaria de parlamentos.

No cerne dessa tarefa estd o dificil problema de transpor as prescricdes da teoria
normativa ideal para circunstancias nao-ideais. Na auséncia de todas as condicdes para a
deliberacdo, ndo se pode pressupor que realizar apenas parcialmente este ideal mantém seu
valor normativo. Afinal, as condi¢des ausentes podem ser fundamentais para o valor do ideal
ou para evitar efeitos colaterais que tornariam a aproximacdo imperfeita do ideal deliberativo

pior do que o status quo. Trazer o ideal deliberativo para o contexto de parlamentos depende,

2 Para um panorama das transformagdes no governo representativo desde o século X V111, cf. Bernard Manin, The
Principles of Representative Government (Cambridge University Press 1997) 193-234.

3 Para uma revisdo dessa literature, cf., por todos, Andre Béchtiger, “Debate and deliberation in legislatures” em
Shane Martin, Thomas Saalfeld e Kaare Strem (orgs), The Oxford Handbook of Legislative Studies (Oxford
University Press 2014).
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portanto, de escolher e justificar a melhor estratégia de adaptacdo, que pode ndo consistir na

simples aproximacéo do conceito ideal de deliberacéo.

Parte fundamental desse exercicio, que serd melhor explicada ao longo do trabalho, é
uma mudanca de foco em como se entende a teoria deliberativa. Nao se deve pensar apenas na
deliberacdo enquanto prética institucional, que deve se realizar integralmente em instituicdes
determinadas. E preciso retomar a democracia deliberativa enquanto ideal abrangente, que se
realiza no nivel do sistema democratico como um todo, a partir da interacdo entre multiplos
espacos de acéo politica.* Nesses termos, a questio pode ser entendida como definir qual € a
contribuicdo possivel de parlamentos para concretizar essa concepc¢ao de democracia — sem se

ater a exigéncia da pratica efetiva da deliberacdo, em seu sentido ideal, nessas instituigdes.

Essas questOes sobre a funcdo deliberativa de parlamentos sdo enfrentadas neste
trabalho como parte de uma contribuigdo para um projeto teérico em particular. Trata-se da
concepcao dialogica e deliberativa da separacao de poderes desenvolvida por Conrado Hiibner
Mendes. O autor concebe a separacdo de poderes como um arranjo dinamico, no qual a
autoridade para decidir sobre questdes constitucionais é compartilhada entre cortes e
parlamentos. Nessa concepcdo, a legitimidade de cada instituicdo para decidir controvérsias
constitucionais ndo € dada de antemdo: ela varia com o tempo. O critério normativo que baliza
essas oscilacdes de legitimidade, servindo como métrica para avaliar e comparar a legitimidade
de cada instituicdo, € o conceito de desempenho deliberativo, que visa captar a aproximacéo de
uma instituicdo do ideal normativo posto por teorias da democracia deliberativa. O trago
distintivo da sua teoria, em comparacdo com outras formulag¢fes do dialogo institucional, €
justamente colocar um 6nus deliberativo tanto sobre cortes quanto sobre parlamentos. Nesse
quadro tedrico, o controle de constitucionalidade, mais do que ser um instrumento de contencédo
de maiorias democréticas, € uma forma de se desafiar o parlamento a assumir suas
responsabilidades deliberativas e a justificar suas decisfes, fomentando uma cultura politica

que valorize a justificagdo pautada na linguagem de direitos.®

Todavia, o conceito de desempenho deliberativo foi desenvolvido apenas para cortes

constitucionais.® Assim, pretendo continuar o projeto teérico de Hiibner Mendes investigando

4 Uma distingdo similar, entre “deliberacio democratica” e “democracia deliberativa”, € feita por Simone
Chambers, “Rhetoric and the public space: has deliberative democracy abandoned mass democracy?” (2009) 37
Political Theory 323, 332.

5> Cf. Conrado Hubner Mendes, Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberagdo (Saraiva 2011).

6 Cf. Conrado Huibner Mendes, Constitutional courts and deliberative democracy (Oxford University Press 2013).
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como construir um modelo do desempenho deliberativo de parlamentos. O escopo do trabalho
é restrito a uma aplicacdo especifica desse conceito, que é decorréncia de um dos argumentos
do autor: que a corte constitucional deve modular a intensidade da sua atuagdo conforme o
desempenho deliberativo do parlamento.’ Tento desenvolver essa premissa verificando como o
desempenho do parlamento pode integrar o raciocinio de autocontencdo judicial em casos
dificeis no controle de constitucionalidade. O bom desempenho deliberativo de parlamentos
deve ser uma razdo para deferéncia judicial, entre outras possiveis — 0 que ndo significa que um

mau desempenho deliberativo, por si s@, enseje a inconstitucionalidade de uma lei.

Além de construir pardmetros razoaveis para instruir a avaliacdo judicial do processo
legislativo, busco desenvolvé-los com base em premissas claras de teoria politica e
constitucional. Preocupo-me ndo apenas em desenvolver uma ferramenta Util para o controle
de constitucionalidade, como também em fazé-lo de forma coerente com pressupostos tedricos
transparentemente assumidos e justificados. Essa observacdo é importante pois a literatura
juridica que propde critérios de avaliacdo da qualidade de debates legislativos, descrita no
quarto capitulo, ndo se desencarrega desse 6nus. O mais frequente é que procedam de maneira
indutiva, sistematizando critérios existentes (ainda que de forma incipiente) na prética judicial.
A auséncia de articulacdo dos seus fundamentos tedricos, porém, deixa a justificagao desse tipo
de avaliacdo judicial vulneravel a criticas. Ndo se sabe ao certo por que parlamentos devem
atender aos critérios indicados, em detrimento de outros. Também cria o risco de incluir
elementos cujo valor depende de pressupostos tedricos incompativeis entre si, prejudicando a

coeréncia do esquema de avaliacao.

Dessa forma, proponho critérios compromissados com determinada concepcdo da
democracia, que fundamenta por que a deliberacdo impacta a legitimidade de parlamentos, e da
separacdo de poderes, que justifica por que a corte constitucional deve ser reativa a qualidade
deliberativa do parlamento. N&o tenho a pretensao de propor critérios neutros, que se restrinjam
a um nudcleo minimo supostamente compartilhado entre interpretacdes distintas desses valores.
Toda interpretacao de conceitos politicos contestados sera, por definicdo, controversa — seja ela
minima ou ndo. Isso é inescapavel. O maximo que se pode fazer € explicitar os pontos de partida

tedricos do trabalho e fundamentar essa escolha.

7 Cf. Mendes, Constitutional courts and deliberative democracy (n 6) 187.
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Il.  Metodologia

Antes de apresentar os passos que serdo tomados para construir o argumento da
dissertacdo, convém explicar seu recorte metodoldgico. Este trabalho é tedrico e normativo.
Trata-se de um tipo especifico de teoria normativa, vinculada a institui¢ces. Ela ndo se volta a
discussdo de conceitos politicos fundamentais, como justica ou liberdade, em nivel mais
abstrato. Partindo do desenvolvimento desses conceitos, feito pela filosofia politica, verifica-se
como eles devem impactar a maneira com que se interpreta e organiza a estrutura de
determinadas instituicdes politicas. Nesse sentido, ndo pretendo avaliar o funcionamento
efetivo de determinado sistema politico, em detalhe, mas tomar um passo anterior, necessario
para esse tipo de analise: prescrever parametros gerais pelos quais instituicdes politicas podem

ser avaliadas, permitindo que se julgue o seu funcionamento concreto.

Partindo do ideal normativo defendido por teorias da democracia deliberativa, tento
imaginar qual é a contribuicdo possivel de parlamentos® para essa concep¢do de democracia,
tendo em vista suas caracteristicas institucionais elementares, que condicionam a forma com
que seu papel deliberativo no sistema politico pode ser exercido. Ndo me proponho a repensar
ambiciosamente o desenho institucional de democracias contemporaneas. Minha pretensao é
imaginar a melhor versao do que parlamentos podem realizar tomando por pressuposto nao so
0 contexto institucional em gue se inserem, como também sua propria estrutura elementar — isto
é, o fato de serem assembleias numerosas, compostas por representantes eleitos, organizados

em partidos politicos, e encarregadas da fungdo de legislar em nome da comunidade politica.®

O objeto deste trabalho s&o parlamentos em geral, considerados seus tracgos
caracteristicos, indicados no ultimo paragrafo. Ndo tomo como pressuposto algumas escolhas
contingentes de desenho institucional, como o sistema de governo ou a organizacdo bicameral
ou unicameral do parlamento, embora esses fatores ndo sejam desconsiderados. Por esse
motivo, o argumento normativo da dissertacdo € aplicavel, a principio, para diversos sistemas

politicos — desde que com as devidas adaptagdes, necessarias para suprir 0s pontos cegos deste

8 Neste trabalho, emprego o termo “parlamento” para designar uma assembleia representativa numerosa,
encarregada de legislar em nome da comunidade politica. E uma categoria que abarca tanto sistemas
parlamentaristas quanto presidencialistas, e diferentes tipos de assembleia (por exemplo, abrange tanto 0 modelo
de Washington quanto o de Westminster). Utilizo “congresso” apenas para quando me refiro a instituigdes
especificas, como o Congresso Nacional do Brasil. Da mesma forma, utilizo a expressdo “corte constitucional”
para designar tanto supremas cortes quanto tribunais constitucionais. A corte constitucional, para os fins desse
trabalho, designa qualquer tribunal dotado do poder de realizar o controle de constitucionalidade de leis.

9 Para uma descrigdo similar da estrutura institucional elementar de parlamentos, cf. Jeremy Waldron, Law and
disagreement (Oxford University Press 1999) 24.
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tipo de andlise. Mas é importante deixar claro que minha prioridade € obter resultados que sejam
Uteis para o contexto brasileiro. Por isso, sempre que se fizer necessario, para a clareza ou
consisténcia da argumentacdo, detalhar fatores especificos de desenho institucional, tomarei
como exemplo o desenho do Legislativo federal brasileiro. 1sso é especialmente relevante para
prescrever critérios de avaliagdo do processo legislativo, que podem perder sua utilidade caso

sejam excessivamente abstratos e descontextualizados.

Por fim, cabe uma ultima ressalva. Os parametros de avaliacdo propostos ao final do
trabalho sdo desenvolvidos tendo em vista uma aplicacao especifica. Nao sdo critérios para a
critica de parlamentos por observadores externos, mas parametros que devem ser manejados
por juizes no exercicio do controle de constitucionalidade. Devem, assim, estar dentro das
capacidades institucionais do Judiciario, o que coloca restri¢es sobre os critérios propostos,
que ndo poderdo depender de métodos sofisticados de pesquisa empirica para sua aplicacéo,
nem pretender quantificar com precisdao diferentes niveis de qualidade da deliberacdo
legislativa. N&o deixam, por isso, de ser Uteis como orientacOes gerais para a avaliacdo de
parlamentos. Tomando emprestada uma metafora de Sartori, ndo precisamos de um termémetro

para dizer se a agua esta quente ou fria.'°

Também ha limitagbes de outra natureza, relacionadas a separacdo de poderes. Como
0s critérios pretendem compor o controle do Judiciario sobre atos do Poder Legislativo, ha
preocupacdes legitimas em evitar que esse controle viole a autonomia do parlamento na
separacdo de poderes — isto €, a discricionariedade de que o parlamento dispde para organizar
e conduzir seus proprios trabalhos. Explicarei melhor essas questdes no quarto capitulo. Por
enguanto, basta observar que, por esse motivo, nem todo elemento de um processo legislativo
ideal poderé ser exigido por tribunais. Partes desse ideal funcionam como orientadores da
atividade de parlamentares, mas sem integrar o controle judicial — embora seu atendimento
possa ser cobrado pelos cidaddos em geral, ao controlar o exercicio do mandato pelos seus

representantes.

1. Plano da dissertacao

A dissertacdo foi estruturada em quatro capitulos. No primeiro, apresento 0s

pressupostos teodricos do trabalho, explicitando as concepcOes de separacdo de poderes e de

10 Cf. Giovanni Sartori, “Concept Misformation in Comparative Politics” (1970) 64 American Political Science
Review 1033, 1033.
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democracia que o fundamentam. Meu ponto de partida é a teoria deliberativa do didlogo
institucional de Conrado Hilbner Mendes, cujos argumentos centrais sao apresentados apds uma
breve sistematizacdo das diferentes teorias do dialogo institucional, necessaria para situar o
argumento do autor. Além disso, também discuto a concepgdo deliberativa da democracia, suas
diferentes especificagdes tedricas, e as exigéncias que a teoria deliberativa coloca sobre
instituicdes politicas. Nisso, tentarei demonstrar que a deliberagdo, inicialmente, era entendida
no contexto de uma concepcao abrangente de democracia, e que ha um movimento recente na
literatura para retomar essa perspectiva ampla, afastando-se da preocupagdo com a deliberacédo
em foruns especificos e passando a verificar a realizacdo do ideal deliberativo no nivel do
sistema democratico como um todo. Com essa exposicao, além de esclarecer meus fundamentos
tedricos, busco demonstrar por que, nesse quadro teorico, a legitimidade democratica de

parlamentos também depende da préatica de algum tipo de funcédo deliberativa.

Investigar quais sdo as exigéncias que o ideal deliberativo deve colocar sobre
parlamentos é o objetivo do segundo capitulo. O desafio &€ compreender qual é a contribuicdo
possivel que debates parlamentares podem oferecer a realizacdo da democracia deliberativa,
apesar dos fatores estruturais que limitam o potencial deliberativo de parlamentos. Procuro
construir um argumento que ndo apenas mantenha vinculo com a teoria deliberativa, mas que
também seja coerente com a fungdo representativa de parlamentos e com outros valores que seu
desenho institucional visa promover. Defendo que a justificacdo e contestacdo publicas de
decises politicas, empreendidas em debates parlamentares, cumprem funcdes valiosas para a
realizacao do ideal deliberativo. Por mais que se afastem do conceito de deliberacdo em sentido
estrito, as praticas discursivas publicas de parlamentos podem ser inseridas em uma divisao de
trabalho deliberativa entre institui¢bes politicas que, no agregado, pode promover valores
centrais da concepgéo deliberativa da democracia. Esse argumento fornece a chave para adaptar

0 conceito de desempenho deliberativo para parlamentos representativos.!

No terceiro capitulo, volto a concepcdo deliberativa do dialogo institucional para
explorar as repercussdes de uma das suas premissas — qual seja, a de que cortes constitucionais
devem modular a intensidade do controle de constitucionalidade conforme o desempenho
deliberativo do parlamento. Desenvolvo essa proposicao sustentando que um bom desempenho

1 N&o nego que deliberagio propriamente dita possa ocorrer, esporadicamente, no parlamento, especialmente em
interac@es informais e ndo publicas (o que mitiga os efeitos perniciosos da competigao eleitoral e do partidarismo,
pois retira a pressdo de posicionamento frente ao eleitorado). Mas o0 argumento sera centrado especificamente nos
debates publicos, como justificarei no segundo capitulo.
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deliberativo é uma razdo para deferéncia judicial, que se justifica tanto pelo fato de esse
desempenho contribuir para a legitimidade democrética de parlamentos, quanto pelo incentivo
indireto que a responsividade de cortes a qualidade de debates parlamentares oferece para a
justificacdo no decorrer do processo legislativo. O bom desempenho deliberativo é uma razéo
possivel para a deferéncia, que ndo exclui outras ponderacdes relevantes para o raciocinio de
autocontencdo judicial. O argumento do terceiro capitulo prepara o terreno para 0 passo
seguinte da dissertacdo, justificando por que é necessario desenvolver pardmetros para a
avaliacdo judicial do desempenho deliberativo de parlamentos, e explicando qual € o papel

dessa avaliagdo na pratica decisoria de tribunais.

Por fim, o quarto capitulo explora a aplicacao especifica do desempenho deliberativo de
parlamentos como parametro para autocontencdo judicial, apresentando critérios que devem
orientar a avaliacao do processo legislativo. Os parametros propostos buscam captar elementos
relevantes do ideal normativo elaborado no segundo capitulo, dentro daquilo que é possivel e
desejavel inserir na pratica decisoria de cortes constitucionais. Devido as restrigdes necessarias
para possibilitar 0 manejo judicial desses critérios, eles serdo mais limitados do que o ideal
completo da funcdo deliberativa de parlamentos. Ndo exaurem, portanto, todos os elementos
do desempenho deliberativo dessas instituicbes. Ainda assim, espero apresentar parametros
Uteis para estruturar parte do raciocinio de autocontencdo judicial, que representem elementos
importantes dos debates publicos no parlamento. O objetivo, ao final, é dotar tribunais de um
instrumento apto a permitir que sejam responsivos a influéncia que a qualidade do processo
legislativo exerce sobre a legitimidade democratica de parlamentos. Isso viabiliza uma doutrina
de deferéncia judicial que ndo implica a pressuposi¢ao, com base em premissas fixas e abstratas,

de que parlamentos sempre serdo mais legitimos do que cortes para decidir sobre direitos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo da dissertacédo, busquei justificar a proposi¢ao de um conjunto de parametros
de avaliacdo da qualidade deliberativa do processo legislativo, cuja finalidade é orientar o
raciocinio de autocontencéo judicial no controle de constitucionalidade, pelo menos em alguns

casos. O argumento foi construido em quatro passos, que sintetizo nos proximos paragrafos.

No primeiro capitulo, apresentei uma maneira diferente de se conceber a separacao de
poderes e 0 papel do controle judicial de constitucionalidade. Teorias do dialogo institucional
negam que a autoridade final para decidir sobre direitos e outras questdes constitucionais seja
sempre do Judiciario. Parlamentos também participam dessas decisdes, e 0 espaco que cada
instituicdo ocupa na separacdo de poderes varia com o tempo. Endossei uma versdo especifica
do dialogo institucional, que disciplina as interacfes entre cortes e parlamentos através do
critério do desempenho deliberativo. Nesse quadro teorico, tais instituicbes devem maximizar
a qualidade deliberativa dos seus processos decisorios, e se esforcarem para justificar suas

decisbes na linguagem da razao publica.

Na sequéncia, apresentei diferentes formulacbes da democracia deliberativa e a
justificacdo normativa dessa concepcdo da democracia. Destaquei 0 movimento existente na
teoria deliberativa de retomar a énfase, existente nos primeiros trabalhos do campo, na
democracia deliberativa em sentido abrangente, um ideal a ser realizado no sistema politico
como um todo, e ndo na deliberacdo enquanto prética institucional, realizada em foruns
deliberativos determinados. Também desenvolvi o conteddo do conceito de razdo publica,
explicando sua dupla funcdo como critério substantivo de legitimidade politica e como ideal

regulador de préaticas deliberativas reais.

Conclui apresentando uma interpretacdo de como os dois elementos da concepgédo
deliberativa do didlogo institucional — desempenho deliberativo e razdo publica — podem ser
coerentemente combinados: enquanto a razdo publica é, sobretudo, um critério substantivo de
legitimidade, o desempenho deliberativo se dirige aos procedimentos decisorios de instituicdes
politicas, e deve mensurar a qualidade deliberativa da instituicdo. A métrica dessa qualidade
deve ser definida para instituicOes especificas, considerando suas respectivas funcdes
deliberativas no sistema politico. O desempenho deliberativo ajuda a comparar a legitimidade
de instituicdes que concorrem para decidir sobre questées fundamentais e que estdo, ambas,
respaldadas pelo critério da razao publica. E nesse sentido que o conceito oferece uma resposta

para disputas de autoridade para decidir sobre direitos entre cortes e parlamentos.
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O segundo capitulo se prop0s a detalhar qual deve ser a contribuicdo do parlamento para
a realizacdo do ideal deliberativo. O argumento foi construido a partir da exposi¢do de uma
série de virtudes procedimentais de parlamentos, que a despeito de ndo serem necessariamente
deliberativas, contribuem para sua reivindicacdo de autoridade legitima e ajudam a entender o
que se deve esperar dessa instituicdo. Dediquei especial atencdo a funcdo representativa de
parlamentos, apresentando uma interpretacdo da representacdo que ndo a coloca como opositora
da deliberacdo, mas como sua catalisadora. Ela mostra como o sistema representativo cria as
condigdes para que cidaddos influenciem o governo por meio de préticas discursivas e da
formacdo autdnoma do seu juizo politico. Esse retrato da representagéo politica ajuda a discernir
quais sdo as responsabilidades de legisladores enguanto representantes, que também

contribuem para moldar seu papel deliberativo.

Nesse capitulo também abordei, com amparo na literatura empirica existente sobre
deliberacdo legislativa, as limitacdes institucionais de parlamentos a pratica da deliberacdo em
sentido estrito. Em sintese, os incentivos criados pela competicéo eleitoral e pelo partidarismo
ndo permitem que parlamentos sejam espagos para trocas argumentativas entre cidadaos livres
e iguais, voltadas ao seu convencimento reciproco. Diante dessa realidade, defendi que a melhor
resposta para adaptar o ideal deliberativo a essas circunstancias ndo-ideais € uma abordagem
sistémica da democracia deliberativa, que delimite uma fung&o especifica para parlamentos. A
despeito de ndo corresponder ao conceito de deliberagdo propriamente dito, essa funcdo pode
contribuir para realizar, no nivel do sistema politico como um todo, valores proprios da
concepcao deliberativa da democracia. Nesse sentido, defendi que os debates pablicos no
parlamento podem ter valor como formas de justificacdo externa e contraditéria de decisdes

politicas, que tém o potencial de contribuir para a deliberagcdo em outros espacos.

No terceiro capitulo, expliquei como o desempenho deliberativo e a razdo publica
podem integrar (mas sem esgotar) o raciocinio de autocontencdo judicial no controle de
constitucionalidade. Enquanto um bom desempenho deliberativo é uma razao possivel para a
corte constitucional deferir ao juizo do parlamento, a razdo publica funciona como limitador
substantivo da deferéncia, evitando que ela ocorra em casos nos quais o desacordo entre a corte

e 0 parlamento ndo seja razoavel.

Esse esforgo buscou formalizar uma premissa importante da teoria deliberativa do
didlogo institucional: que a corte constitucional deve modular a intensidade da sua atuagao

conforme o desempenho deliberativo do parlamento. Sustentei que uma doutrina de deferéncia
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que incorpore 0 desempenho deliberativo como um dos seus elementos se justifica tanto por
esse desempenho ser um fator de legitimidade democréatica de parlamentos — que reforca a
presuncdo de constitucionalidade das leis — quanto pelo fato de a responsividade da corte a
qualidade deliberativa do processo legislativo servir como incentivo indireto para a justificacdo

no ambito do parlamento.

Em relacdo a este Ultimo aspecto, a deferéncia pautada na qualidade do processo
legislativo oferece uma alternativa ao controle judicial direto desse processo, que se limita a
pensar em termos de inconstitucionalidade formal. Por ser menos intensa, ela consegue evitar
muitas das criticas que impelem tribunais a hesitar em praticar o controle direto, sem implicar

a rendncia, pela corte, da pretensdo de contribuir para o aprimoramento do processo legislativo.

A avaliacdo do processo legislativo estruturada no quarto capitulo busca retratar a
aplicacdo do desempenho deliberativo de parlamentos como critério para balizar o exercicio da
autocontencao judicial. Ndo esgota todos os elementos de um parlamento deliberativo. Sua
pretensdo € limitada a captar a melhor versdo dos debates publicos e formais de parlamentos,
considerando aquilo que é possivel ser praticado por tribunais. Um modelo abrangente do
desempenho deliberativo de parlamentos, que seja independente da viabilidade de aplicacdo
judicial, precisaria ir além dos critérios apresentados. O rapido panorama do topico 4.3.1
indicou, tentativamente, quais sdo 0s principais aspectos orientariam essa tarefa, que ndo me

propus a realizar neste trabalho.

Ao formular os critérios para avaliacdo do processo legislativo, tentei dialogar com parte
da literatura que, de forma ainda incipiente, visa estruturar esse tipo de avaliagdo com a
finalidade de instruir o raciocinio de autocontencédo judicial. Busquei ir além das iniciativas
existentes ndo s6 em nivel de detalhamento dos critérios apresentados, como também na
articulacdo transparente das suas premissas teoricas. Propus, ao final, quatro parametros
avaliativos: (a) tempo e forma de apreciacdo do projeto de lei; (b) inclusividade do processo
legislativo; (c) justificacdo e contestacdo de posicOes por parlamentares; (d) engajamento com
decisbes anteriores da corte constitucional. Tais critérios procuram retratar aspectos distintos
dos argumentos teoricos construidos ao longo dos capitulos anteriores: o valor da justificacéo
publica e contraditoria de decisdes de autoridade, os deveres decorrentes da relacdo de
representacdo politica e da responsabilidade de legislar em nome da comunidade politica, e 0s
onus de participantes de um dialogo interinstitucional deliberativo em decisfes sobre direitos

fundamentais e outras questdes constitucionais relevantes.



218

Com isso, procurei contribuir para responder em quais condicdes cortes constitucionais
devem prestar deferéncia a decisdes legislativas em razéo de sua legitimidade democratica em
casos constitucionais dificeis, marcados por incerteza quanto a interpretacdo de dispositivos
constitucionais indeterminados e por profundas controvérsias morais de fundo. A expectativa é
gue a corte consiga demonstrar respeito a autoridade do parlamento para ponderar os valores
em disputa sem gue tenha que pressupor, com base em premissas abstratas, descoladas do
funcionamento real dessas instituicdes, que parlamentos sempre prevalecerdo em termos de

legitimidade democrética — evitando, assim, uma deferéncia automatica e acritica.
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