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JUDICIALIZACAO DA POLITICA, RAZAO PUBLICAE
DEMOCRACIA:
A impossibilidade de uma resposta institucional ao ativismo judicial.

JUDICIALIZATION OF POLICY, PUBLIC REASON AND
DEMOCRACY:
The impossibility of an institutional response to the judicial activism.

Resumo: A judicializacdo da politica € um fendmeno global, resultante dos
deslocamentos da centralidade do poder a partir dos novos paradigmas do Estado de
Direito. A figura do exegeta “boca da lei” cedeu lugar para um Poder Judiciario
comprometido com as questdes politicas da sociedade, em razdo das novas configuracdes
sociais. A constituicdo de 1988 representou um marco na histéria democratica brasileira,
adotando um extenso rol de direitos e condicGes estruturais para que o cidaddo pudesse
exercer a sua autonomia e participar democraticamente na construcdo das politicas
publicas. A par disso, estabeleceu um amplo acesso ao Poder Judiciario e um sistema
complexo de judicial review incorporando os modelos de controle difuso e concentrado
de constitucionalidade das leis e dos atos administrativos. Os novos arranjos
institucionais, contudo, favoreceram uma atitude ativista, contraria a razéo publica e aos
propositos democraticos da Constituicdo. A pesquisa revelou que nao existe uma resposta
normativa e institucional contra determinadas decisGes ativista do Poder Judiciario,
especialmente aquelas que tém por finalidade alcangar um resultado politico no tempo ou
que representem em si uma desconsideracao as leis ou aos dispositivos constitucionais ja
existentes, promovendo uma mutacéo em seus sentidos normativos. Tampouco € possivel
uma resposta a partir das teorias dialdgicas, sem que se promova uma alteracdo dos
arranjos institucionais. Essa condicéo revela a necessidade de se repensar a relacdo entre
0s poderes e 0s instrumentos de interacdo, para que se possa superar as decisdes contrarias
a razdo publica e se possa garantir as pré-condicdes necessarias para a realizacdo do valor
intrinseco da democracia.

Palavras-chave: judicializacdo da politica; ativismo judicial; razdo publica; democracia
deliberativa; dialogos institucionais.

Abstract: The judicialization of politics is a global phenomenon, resulting from the
displacements of the centrality of power from the new paradigms of the rule of law. The
figure of the exegete gave way to a judiciary committed to the political issues of society,
due to the new social configurations. The 1988 constitution represented a milestone in
Brazilian democratic history, adopting an extensive list of rights and structural conditions
so that citizens could exercise their autonomy and participate democratically in the
construction of public policies. In addition, it established broad access to the judiciary
and a complex system of judicial review incorporating the diffuse and concentrated
control models of constitutionality of laws and administrative acts. The new institutional
arrangements, however, favored an activist attitude, contrary to public reason and the
democratic purposes of the Constitution. The research revealed that there is no normative
and institutional response against certain activist decisions of the judiciary, especially
those aimed at achieving a political outcome over time or in themselves disregarding
existing laws or constitutional provisions, promoting a mutation in their normative senses.



Nor is a response possible from dialogical theories without a change in institutional
arrangements. This condition reveals the need to rethink the relationship between the
powers and instruments of interaction so that decisions contrary to public reason can be
overcome and the necessary preconditions for the realization of the intrinsic value of
democracy can be guaranteed.

Keywords: judicialization of politics; judicial activism; public reason; deliberative
democracy; institutional dialogues.
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1. INTRODUCAO

O Constitucionalismo Moderno® trouxe consigo a légica da separacio dos
poderes como parte fundamental de uma estratégia de limitacdo do poder do Estado,
conferindo ao individuo a possibilidade de exercer o autogoverno, representado na
supremacia das leis. O primeiro paradigma do Estado de Direito atribuiu ao Poder
Legislativo a funcdo de definir os arranjos institucionais e as condi¢cfes para 0 exercicio
legitimo da coercdo, ambos voltados para a garantia da liberdade individual sob condi¢cbes
formais de igualdade. Inicialmente os Poderes Executivo e Judiciario se limitavam a
burocracia da administracdo e a exegese das leis. Contudo, as novas configuragdes da
sociedade passaram a exigir, cada vez mais, respostas concretas para a realizacdo de
direitos, bem como novos espacos democraticos para a participacdo do individuo e de
grupos nas discussoes politicas.

Ao longo da historia constitucional é possivel observar que uma parcela da
sociedade foi invisibilizada por critérios moralmente arbitrarios, relacionados com
condic¢des econdbmicas, étnicas e culturais, resultando em uma situacao de vulnerabilidade
das autonomias individuais de determinados grupos de sujeitos, tanto quanto no aspecto
publico como no privado. A titulo de exemplo podem ser citados os idosos, as criancas e
adolescentes, os negros, 0os homoafetivos, os encarcerados, as pessoas com deficiéncias
ou em situacdo de rua, entre outros. Todos desatendidos em razdo da omissao legislativa
ou administrativa do Estado, que deixa de regulamentar direitos ou de implementar
politicas publicas necessarias & garantia do minimo essencial. E na luta pelo
reconhecimento de direitos que esses ‘invisibilizados’ se tornam novos sujeitos que
buscam o estabelecimento, a garantia e a efetivacdo de posi¢des juridicas subjetivas mais
favoraveis junto aos poderes, de forma geral, e junto ao Poder Judiciario de forma
especifica.

Essa retracdo do Estado exige do Poder Judicidrio uma nova postura, que supera
a figura do juiz exegeta “boca da lei”. A politica passa a ser incluida na agenda

jurisdicional para a realizacdo daqueles direitos fundamentais reconhecidos no

1 O Constitucionalismo Moderno representa um movimento intelectual e politico que tem inicio no século
XVII, com a Revolugdo Gloriosa, emergindo no final do século XVIII com uma nova tecnologia: a
Constituicdo. Esse movimento reivindica limites ao poder do Estado, trazendo ao longo de sua histéria
concepgdes de organizacdo estrutural, incluindo a divisdo entre os Poderes, bem como o reconhecimento
de direitos fundamentais e de garantias para o exercicio das liberdades individuais necessarias a
concretizacdo de um ideal de autogoverno do povo, exercido em condicBes de igualdade. (MENDES,
20084, p. 4-6)
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constitucionalismo histérico. Porém, essa expansdo judicial e o alargamento da
judicializagdo da politica criaram um ambiente propicio para uma espécie de ativismo do
Poder Judiciario que desafia os limites de sua propria razdo. O ativismo judicial pde em
risco os valores democraticos para os quais a Constituicao estabeleceu um amplo sistema
de judicial review como medida protetiva.

Diante disso, é preciso compreender e diferenciar esses conceitos, para entdo
estabelecer um critério normativo que diferencie as ocasifes em que o Poder Judiciario
estd atuando de acordo com a sua vocacao, daquelas em que esta interferindo de maneira
ilegitima no espacgo dos demais Poderes do Estado. No mesmo passo, € preciso verificar
se 0s desenhos institucionais estabelecidos na Constituicdo (brasileira) séo capazes de
conter 0s avangos operados contra esses limites de sua atuacdo. O ativismo judicial, da
forma como se concebe, contradiz o principio fundamental de autogoverno, sempre, e na
medida em que substitui decisdes politicas constitucionalmente validas dos Orgaos
vocacionados a representacdo popular.

Embora a omissdo do Estado, em uma sociedade desigual, ou mesmo a
imposicdo de politicas contrarias aos direitos fundamentais, especialmente aquelas que
violam direitos das minorias, legitimam uma intervencdo do Poder Judiciario, a
judicializacdo da politica ndo pode resultar na asfixia dos valores democraticos. Mas qual
é o limiar entre uma situacdo e outra? Quais solugdes podem ser buscadas a partir dos
desenhos constitucionais?

O tema central dessa pesquisa estd relacionado com a atuacdo do Poder
Judiciario na concretizacdo de uma concepcédo politica de justica, incluindo os valores
que a sociedade pretende resguardar. Envolve, ainda, as relagdes institucionais dos 6rgaos
de poder do Estado sob o enfoque da Constituicdo de 1988.

Convém advertir que a analise da atuacdo do Poder Judiciario, a partir dos
desenhos institucionais, comporta diversas abordagens, desde um ponto de vista
estritamente hermenéutico a um ponto de vista politico. Porém, o que se pretende
estabelecer neste trabalho sé&o os limites racionais voltados para a realizagdo de uma
concepgdo politica de justica subscrita pela sociedade e incorporada na Constitui¢do do
Estado, sob a perspectiva de uma teoria constitucional e democratica. Utilizou-se, para
tanto, uma teoria normativa explicitada no ideal de razdo publica de RAWLS como
referencial tedrico. A partir dele buscou-se estabelecer os limites da atuacdo do Poder
Judiciario sob o enfoque da justificagdo racional de suas decisdes. Utilizou-se, ainda, de
uma teoria democréatica do campo do Direito explicitada pela concepcéo de NINO (1996)
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a respeito do valor episttmico da democracia para estabelecer uma compreensdo a
respeito do valor da democracia e 0 seu tensionamento com o constitucionalismo
historico.

O tema-problema considera o ativismo judicial dentro de um processo historico
de expanséo do Poder Judiciario, que resultou em novos arranjos para a estrutura geral do
Estado, e pode ser formulado da seguinte forma: os desenhos institucionais da
Constituicdo de 1988 conseguem conter as decisdes judiciais nos limites proprios da razéo
publica e de um constitucionalismo democratico?

A escolha do ideal de razéo publica (RAWLS, 2011) se deve ao fato de que esse
conceito consegue relacionar os processos de decisdo democratica com a estrutura basica
da sociedade. Esse ideal normativo oferece um amplo espectro de abordagem do tema
principal que esta vinculado a estrutura geral do Estado, aos seus desenhos institucionais,
aos processos politicos, aos direitos e liberdades individuais (elementos constitucionais
essenciais) e a legitimidade democrética; tangenciando, ainda, questdes afetas a justica
distributiva na concretizagdo de politicas publicas (questdes de justica basica).

A teoria de NINO (1996) a respeito do valor epistémico da democracia permite
responder quando e como os direitos fundamentais servem de limite as decisbes
democréticas da maioria, a justificar uma atuacdo politica do Poder Judiciario em face
das decisdes proferidas pelos 6rgdos de representacdo da vontade popular. As leis e a
prépria Constituicdo representam o melhor meio para se conhecer os valores morais da
sociedade, que sdo as razfes Ultimas que servem de fundamentos para a tomada de
decisdes. A conformacdo de sua base tedrica vai além das tensdes internas da estrutura
constitucional — envolvendo direitos fundamentais e democracia —, para incluir uma
argumentacdo dialética entre a Constituicdo Historica e a sua dimensao ideal.

A hipotese da pesquisa é de que ndo obstante seja oportuna uma jurisdicdo
constitucional contramajoritaria e garantidora das condi¢cbes minimas de operacdo da
democracia — a representar uma forca contra a inércia dos aparelhos estatais para a
superacao dos deficits de integracdo social —, os desenhos da Constituicdo de 1988 néo
dao conta do ativismo praticado a pretexto dessa jurisdicdo, de modo que a atuacgdo do
Poder Judiciario contréria a razdo publica e ao valor democratico exige repensar 0s
arranjos para uma nova estrutura do Estado que permita uma resposta institucional.

O objetivo geral € analisar a existéncia (ou ndo) de uma solucdo normativa para
0 ativismo dentro dos proprios desenhos estabelecidos pela Constituicdo de 1988, a partir
do estudo dos principais aspectos da judicializacdo da politica, articulando a atuacdo do
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Poder Judiciario com os ideais de razdo publica e de democracia. Dentro desse objetivo
considera-se analisar as formas de interagdes institucionais apontadas pelas teorias
dialogicas como possibilidades de uma resposta ao ativismo judicial. Essa resposta, por
obvio deve ser independente e autbnoma em relagdo ao Poder Judiciario, capaz de superar
as decisbes contrarias a razdo publica, ndo sendo consideradas como respostas
institucionais as solugGes que dependam de uma revisdo enddgena dos tribunais — ou uma
revisitacao dos proprios precedentes.

Por sua vez os objetivos especificos foram: a) definir os limites de atuacédo
judicial a partir da nogéo de razdo publica de Rawls; b) definir as hipoteses de atuacdo
judicial sob a perspectiva de uma democracia deliberativa; c) estudar a origem, a
fundamentacéo tedrica e a expansdo da judicializacdo da politica, bem como as condic¢Ges
facilitadoras desse fendmeno no Brasil; d) analisar as funcdes estabelecidas para o Poder
Judiciario na Constituicao de 1988; bem como e) analisar a ingeréncia do Poder Judiciario
nas decisdes politicas dos demais 6rgdos de poder do Estado e a possibilidade de se
estabelecer dialogos institucionais para a superacdo do ativismo.

Um dos aspectos agregados a esse estudo € a legitimidade para o exercicio do
poder estatal e a forma como se da a construcdo do sentido normativo da Constituicéo,
considerando as tensdes existentes entre o constitucionalismo e a democracia.

A Constituigédo de 1988 contou com ampla participacdo popular e significou uma
ruptura com o autoritarismo, comportando um extenso rol de direitos fundamentais e um
regime que pretendeu ir além da mera representacdo politica. Esses aspectos demonstram
uma sobrevalorizacdo da participacdo democratica, mas também um pré-determinismo
politico, em virtude da adocdo de uma Constituicdo analitica e dirigente, que reduz o
escopo da democracia, i.e., que limita o alcance das decisdes politicas e reclama por um
Orgdo de controle estatal. Assim, a questdo central dessa pesquisa ultrapassa a
especializacdo das funcdes, voltando-se para a legitimidade das decisfes a luz da razéo
publica e dos valores que a inspiram. Equivale a dizer que a analise ndo pode mais se
restringir a quem decide, mas também, deve se dirigir ao “qué” se decide.

Portanto, ao perquirir se os desenhos institucionais da Constituicdo de 1988
conseguem conter as decisdes judiciais nos limites proprios da razdo publica buscou-se
responder se essas mesmas decisfes estdo de acordo com a funcdo contramajoritaria,
democratica, asseguradora dos direitos e liberdades Ultimas, reservada ao Poder Judiciario

e estabelecida segundo as regras proprias do constitucionalismo democratico.
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Todas essas questdes se mostram atuais e justificam a pesquisa pela necessidade
de se analisar ndo s6 a forma de atuagdo do Poder Judiciério, como também as relagdes e
didlogos internos que envolvem as institui¢Ges e a relacdo do Estado com o individuo na
concretizacdo do programa constitucional, e no reconhecimento de novos direitos que
surgem especialmente das minorias invisibilizadas ao longo da histéria.

Ante a letargia do Estado, € preciso considerar a jurisdicdo como mecanismo de
inclusdo social capaz de alcancar todos os individuos, grupos e comunidades. Mas
também ¢é preciso estabelecer uma base normativa, com fundamentos na leitura
constitucional, capaz de repelir o ativismo do Poder Judiciario, uma vez que essa atuacdo
pde em risco o proprio valor da democracia. Uma das alternativas para a solucéo desse
conflito esta na teoria dos dialogos institucionais. A teoria dialogica langa novas luzes
sobre a relacdo entre os poderes, especialmente sobre a tensdo entre a judicial review e o
processo legislativo, oferecendo uma interlocucéo que procura romper com o monopolio
da interpretacdo constitucional.

A pesquisa buscou percorrer a origem da judicializacdo da politica,
diferenciando esse fenémeno do ativismo judicial, articulando-os com o ideal normativo
de razdo publica de RAWLS. Na sequéncia, foram analisadas de maneira critica as
tensdes existentes entre o constitucionalismo e a democracia, identificando o valor
distintivo dessa Ultima, de modo que se possa ndo so justificar, mas também delimitar, o
campo da judicializacdo da politica.

Definidas as hipoteses de intervencdo do Poder Judiciario e os limites da razédo
publica, foram abordadas as condi¢cdes gerais que favorecem a expansdo global da
judicializacdo da politica, e os fatores especificos observados no Brasil, com a analise dos
valores que se pretendeu preservar por meio do judicial review.

Para a andlise desses valores foram considerados o contexto social e politico que
permearam as discussdes durante o processo constituinte de 1987-1988, apresentando as
principais propostas e discussfes com importancia para 0 escopo da pesquisa e que
revelam o especial carater democratico da Constituicdo de 1988. Buscou-se ainda
identificar os principais atores desse processo e 0 modo como a populacéo se envolveu,
influenciando decisivamente no contetdo do texto que veio a ser promulgado.

Na sequéncia foram apresentados alguns casos classificados como ativismo
judicial, com destaque para os efeitos que essas decisdes produziram no caso concreto,

identificando a atitude dos magistrados, de maneira que fosse possivel utilizar o
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raciocinio dedutivo para concluir sobre a efetividade de alguma resposta a partir dos
desenhos institucionais.

Por fim, foram apresentadas as principais caracteristicas das teorias dialdgicas,
e os instrumentos de interacdo institucional que propdem, confrontando-as com a hipotese

dessa pesquisa.
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2. RAZAO PUBLICA, ELEMENTOS ESSENCIAIS, JUDICIALIZACAO E
ATIVISMO

Considerando os objetivos geral e especificos delineados, este capitulo se dedica
arelacionar o ideal da Razéo Publica de Rawls (2011) com os demais referenciais tedricos
que compdem este estudo. Ou seja, aborda especificamente a forma como aquele ideal
incide sobre a questao da judicializacdo da politica, do ativismo judicial e dos desenhos
institucionais. Num segundo momento, com esses conceitos a mao, serdo apresentados 0s
elementos constitucionais essenciais que compdem o escopo no qual eles serdo analisados
e interpretados.

Para tanto, devem ser antecipados, ainda que em linhas gerais, determinados
pressupostos que envolvem o referencial tedrico como um todo e que serdo aprofundados

nos capitulos subsequentes, delineando em torno deles a propria ideia de razdo publica.

2.1 Judicializacao da politica e ativismo judicial

Um dos pressupostos fundamentais da pesquisa estd na diferenca entre
judicializacdo da politica e ativismo judicial, considerados aqui como resultados de um
mesmo fendmeno historico-politico que foi deslocando a centralidade do poder estatal —
cuja racionalidade inicialmente privilegiou a funcdo legislativa como expressdo da
autonomia politica do povo — de forma que o Poder Judiciario exegeta do Estado Liberal
Moderno se tornou contemporaneamente um espaco singular de decis6es politicas.

Quanto a expressao “ativismo judicial”, o atual estado da arte aponta para uma
série de dimensbes e formas de manifestagdes distintas dessa pratica, cuja analise
individualizada desvia-se dos objetivos gerais e especificos previamente definidos.
Vanice Regina Lirio do Valle (VALLE, 2012, 19-24), ao abordar o tema, alerta para o
fato de que o precursor do uso dessa expresséo foi o jornalista Arthur Schlesinger Jr. que
a tragou em um artigo da revista Fortune tendo como foco principal o perfil dos juizes da
Suprema Corte norte-americana, classificando-os como ativistas judiciais, campedes da
autolimitagédo (self-restraint) ou integrantes de um grupo de centro. A cunhagem da
expressao estava relacionada com a tendéncia liberal ou conservadora de cada magistrado
e foi sendo utilizada pelos juristas como um comportamento judicial em desacordo com

a opinido jurisprudencial dominante (VALLE, 2012, p. 20). Vanice do Valle destaca que

16



foi Keenan Kmiec quem sistematizou, no ambito da pesquisa académica, as definicdes

do termo, reconhecendo cinco principais conceituag¢des de ativismo:

a) pratica dedicada a desafiar atos de constitucionalidade defensavel emanados
em outros poderes; b) estratégia de ndo-aplicagdo dos precedentes; ¢) conduta
que permite aos juizes legislar “da sala de sessdes”; d) afastamento dos
canones metodoldgicos de interpretacdo; e) julgamento para alcangar resultado
pré-determinado. (VALLE, 2012, p. 21)

Por sua vez Rodrigo Brandao apresenta a seguinte definicao:

J4 a judicializacdo da politica consiste no processo pelo qual as Cortes e 0s
juizes passam a dominar progressivamente a produc¢do de politicas publicas e
de normas que antes vinham sendo decididas por outros departamentos
estatais, especialmente o Legislativo e 0 Executivo, resultando na submissdo
de um sem-nimero de questdes politicas ao Judiciario sob a forma de ac6es
judiciais. O ativismo judicial, por sua vez, é a escolha de um modo especifico
e proativo de interpretar a Constituicdo, que permite uma participacdo mais
ampla e intensa do judiciario na concretizagdo dos valores e fins
constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuagao dos outros dois
Poderes. (BRANDAO, 2018, p. 23)

Para os fins deste trabalho, toma-se por ativistas as decisdes voltadas para
finalidades pré-determinadas, com a intencéo de se alcangar um resultado especifico e de
natureza politica capaz de desafiar atos que sejam constitucionalmente defensaveis e
justificaveis publicamente, emanados dos Orgdos tipicamente politicos de funcdo
executiva ou legislativa. Este conceito incorpora as cinco principais defini¢des
sistematizadas por Keenan Kmiec, isso porque além da Obvia absorcdo das definicdes
constantes nas alineas a e e, ndo se descarta, para alcancar as finalidades pretendidas, a
possibilidade de o magistrado atuar como legislador positivo ou deixar de observar
precedentes e canones metodoldgicos e interpretativos. De igual maneira, decisdes
judiciais que provoguem uma mutacdo constitucional ou cuja interpretacédo se afaste de
uma interpretacio razoavel da constituicdo sio tomadas por ativistas®. A énfase que se
pretende dar repousa na atitude do magistrado. Os diversos conceitos oferecidos ao termo
“ativismo judicial” enfrentam suas préprias criticas, mas para a analise que se propde
fazer é preciso estabelecer esse recorte inicial e fixar essa compreensdo, que sera utilizada

ao longo de todo o trabalho.

2 Esta ultima observacdo ¢ um corolario da propria definicdo adotada neste paragrafo, uma vez que ao
provocar uma mutacdo constitucional ou interpretar de forma desarrazoada a constituicdo o magistrado
desafia os demais poderes, que também sdo intérpretes da constituicdo, e afronta o préprio poder
constituinte originario.
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Por outro lado, a judicializacdo da politica é um fendmeno de expressao global
especialmente prolifero a partir do fracasso do welfare state percebido no periodo pds-
segunda guerra mundial.

O Constitucionalismo moderno, apoiado nos ideais liberais, fundou-se na
supremacia parlamentar ou na supremacia das leis, neutralizando o Poder Judiciario em
termos politicos. Neste paradigma o povo assume a titularidade do Poder do Estado na
condicdo de individuos livres e iguais cuja expressao mais delimitada é a parlamentar. A
garantia para o exercicio dessa liberdade repousa no estabelecimento de um conjunto de
direitos fundamentais, de natureza civil e politica, que, sobretudo, assentou no povo a
condicdo de autor das leis que limitavam a coercdo estatal, assegurando assim a
autonomia do individuo. A divisdo das fun¢Bes do Estado, concebidas como forma de
autocontencao do poder, relegou aos Poderes Executivo e Judiciario fungdes burocraticas
e exegetas de reduzida importancia politica (VERBICARO, 2017, p. 66).

O primeiro deslocamento nas relagdes internas do poder estatal foi resultado do
paradigma do welfare state, conferindo um novo desenho institucional, isto €, um novo
arranjo na estrutura geral do Estado, para que o Poder Executivo realizasse politicas
publicas voltadas para a distribuicdo dos bens primarios essenciais a realizacdo individual
das concepcdes de vida boa de cada um. As Constituicdes do México de 1917 e da
Alemanha 1919 sdo casos exemplares do welfare state, sendo que a preeminéncia do
Poder Executivo pode ser melhor observada nesta Gltima, tendo ela instituido o presidente
do Reich como o seu guardido, conferindo-lhe poderes suficientes para intervir nas
demais esferas de poder estatal (SCHMITT, 2007, p. 232-234). Conguanto concebida a
partir de uma perspectiva democratica e para a concretizacao de direitos, a Constituicdo
de Weimar legou um regime extremamente autoritario, marcado pelo desrespeito aos
direitos e liberdades fundamentais. Esse ponto sera retomado logo a frente.

O segundo deslocamento se d& no paradigma do Estado Democratico de Direito,
especialmente no pos-segunda guerra, onde a judicializacdo da politica encontrou campo
fértil e relevante expressdo. Conforme destaca Tom Ginsburg (2008, p. 81), até aquele
momento historico apenas um pequeno nimero de constitui¢des previa o judicial review
e, em 2008, 158 dos 191 paises que experimentavam o0 constitucionalismo como

tecnologia de organizacdo estatal incluiram de alguma forma a reviséo constitucional em
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sua estrutura basica de organizacdo®. Foi a devastagdo proporcionada pelas proprias
instancias democraticas dos paradigmas anteriores ao Estado Democrético de Direito que
evidenciou a necessidade de um oOrgdo voltado para a garantia do adequado
funcionamento das instituicGes e da efetividade do provimento estatal, fundada na
promessa subscrita na respectiva constituicao; e que conferiu ao Poder Judiciario essa
funcgéo — de transformar o texto inerte em direitos exigiveis que devem ser realizados por
meio de uma atuacdo concreta do Estado.

Portanto, foi a ineficacia dos arranjos institucionais, no periodo que antecedeu e
incluiu a segunda guerra mundial, que culminaram na reformulacéo da estrutura geral do
Estado, para que os direitos e liberdades integrantes de uma dada concepcéao politica
subscrita pela sociedade naquele momento historico e instilada na constituicdo pudessem
ser realizados.

Retomando o exemplo da Constituicdo de Weimar, a insatisfacdo com o
paradigma do laisser-faire somada as crises econdmica e social do inicio do século XX
provocaram uma reagdo antiliberal na Europa, a qual encontrou na doutrina de Carl
Schmitt uma importante fonte de inspiracdo para um modelo democratico — conforme
sustenta o autor — contrario a decomposicdo da unidade do povo alemao, fragmentado
pelos interesses faccionais do pluralismo liberal, correspondente ao pluralismo na
composicdo do Poder Legislativo (SCHMITT, 2007, p. 232-234). Schmitt defende uma
versdo de democracia vinculada a identidade entre governantes e governados e essa
identidade converge na figura do presidente do Reich Alemdo. Schmitt, atribui ao
presidente a funcdo de Guardido da Constituicdo o que inclui a autoridade para decidir

em carater definitivo sobre a interpretagdo constitucional.

Segundo Schmitt, a criacdo ou o reconhecimento de um Tribunal
Constitucional, por outro lado, transfere poderes de legislacdo para o
Judiciario, politizando-o e desajustando o equilibrio do sistema constitucional
do Estado de Direito.

A recusa de Schmitt em aceitar um controle concentrado de
constitucionalidade encontra sua origem na propria concep¢do que 0 autor
alemdo fazia de Constituicdo. Para Schmitt, a ideia de Constituicdo ndo se
equipara a um simples conjunto de leis constitucionais. A Constituicdo seria,
na verdade, a decisdo consciente de uma unidade politica concreta que define
a forma e o modo de sua existéncia.

De acordo com o pensador alemdo, o principio politico que guiava a
Constituicdo de Weimar era o principio da democracia. A democracia de
Schmitt, contudo, ndo se assemelha em nada a democracia Kelseniana, que via

3 No texto original de Ginsburg: Whereas before World War I, only a small handfull of constitutions
constained provisions for constitutional review, as of this writing, 158 out of 191 constitutional systems
include some formal provision for constitutional review.
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na maioria um instrumento Util para a realizacao da ideia basica da democracia:
a liberdade. Para Schmitt, s6 ha uma ideia verdadeiramente democratica: a
igualdade, que é fundamento de todas as outras igualdades. (MENDES, 2007,

p. xi)

Utilizando as palavras do proprio Schmitt:

Nas deliberacbes da comissdo constitucional da assembleia nacional de
Weimar, surgiram notaveis obscuridades e estdo documentalmente registradas
nos protocolos da comisso constitucional. Trata-se, de um "tribunal do Estado
para a protecdo da Constituicdo" da forma como, supostamente, teria sido
"introduzido por todos os grandes Estados democréticos, por exemplo, pelos
Estados Unidos, onde sua existéncia se autoafirmou”. De acordo com isso,
deve-se lembrar, em algumas palavras, que o supremo tribunal dos Estados
Unidos, por causa de sua interpretagdo autoritdria de conceitos como
propriedade, valor e liberdade, tem, como se disse, uma "posi¢éo Unica em toda
a histdria mundial®, justamente em territério econdmico, que, por conseguinte,
ndo pode ser simplesmente transferida as condigdes de um Estado continental
europeu, condigdes estas de um tipo, politica e socialmente, bem diferente.

A posigao do supremo tribunal dos Estados Unidos desenvolveu-se nos moldes
de um Estado judicial do tipo anglo-sax&o, o qual, como um Estado sem direito
administrativo, contrasta fortemente com os Estados do continente europeu,
ndo fazendo diferenca se o Estado europeu é uma republica, como a Franga,
ou um Estado-funcionario monarquico como a Prissia do século XIX.
(SCHMITT, 2007, p. 20)

O presidente do Reich encontra-se no centro de todo um sistema de
neutralidade e independéncia politico-partidarias, construido sobre uma base
plebiscitaria. O ordenamento estatal do atual Reich alemédo depende dele na
mesma medida em que as tendéncias do sistema pluralista dificultam, ou até
mesmo impossibilitam, um funcionamento normal do Estado legiferante.
Antes que se institua, entdo, para questdes e conflitos relativos a alta politica,
um tribunal como guardido da Constituicdo e, por meio de tais politizacdes, se
onere e coloque em risco a justica, dever-se-ia, primeiramente, lembrar desse
contelido positivo da Constituicdo de Weimar e de seu sistema constitucional.
Consoante o presente conteldo da Constituicdo de Weimar, ja existe um
guardido da Constituicdo, a saber, o Presidente do Reich. Tanto o elemento
relativamente estatico e permanente (eleicao por 7 anos, dificil revocabilidade,
independéncia de maiorias parlamentares alternantes), quanto o tipo de seus
poderes (as competéncias segundo os artigos 45 e 46 da Constituicéo,
dissolucdo do parlamento do Reich segundo o artigo 25 e instituicdo de
plebiscito segundo o artigo 73 da Constituicdo, assinatura e promulgacéo de
leis segundo o artigo 70, execucdo pelo Reich e protecdo da Constituicdo
segundo o artigo 48) tém o objetivo de criar um érgdo politico-partidariamente
neutro devido a sua relacdo direta com a totalidade estatal, o qual, como tal, é
o0 defensor e guardido da situacdo constitucional e do funcionamento
constitucional das supremas instancias juridicas e, em caso de necessidade,
esta dotado de poderes eficientes para uma proteco efetiva da Constituicdo. E
expressamente determinado pelo artigo 42 que por meio de seu juramento o
Presidente do Reich "defendera a Constituicéo".

(...) a vigente Constituicdo do Reich procura formar, justamente a partir dos
principios democraticos, um contrapeso para o pluralismo dos grupos sociais
e econdémicos de poder e defender a unidade do povo como uma totalidade
politica... A Constituicdo busca, em especial, dar a autoridade do presidente do
Reich a possibilidade de se unir diretamente a essa vontade politica da
totalidade do povo alemdo e agir, por meio disso, como guardido e defensor da
unidade e totalidade constitucionais do povo aleméo. A esperanga de sucesso
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de tal tentativa é a base sobre a qual se fundam a existéncia e a continuidade
do atual Estado alemdo.” (SCHMITT, 2007, p. 232-234)

Mais precisamente sobre a Suprema Corte Americana:

Como R. Gneist disse de forma muito acertada, ela tem um poder
transcendental” perante o Estado. S6 neste contexto é que se pode considerar a
critica frequentemente feita referente ao fato de que ela, por muitos anos,
impediu e deteve leis de protecdo aos trabalhadores e determinacgdes
sociopoliticas, até mesmo aquelas sobre o trabalho de mulheres e criancas, que
nos eram naturais na Alemanha, ao trata-las como anticonstitucionais
(SCHMITT, 2007, p. 22)

Com Schmitt, os valores da sociedade que se pretende resguardar inspiram uma
especifica configuracdo de poder concentrado, de maneira que o Presidente do Reich
poderia intervir diretamente no legislativo e no judiciario. Este ultimo, especialmente,
tem o seu campo de atuacdo muito restrito. Schmidt defende que apenas nas hip6teses em
que uma lei ordinaria contraria uma regra constitucional subsumivel ao fato é que o
judiciario pode deixar de aplicar a lei e aplicar a Constituicdo em seu lugar. Nao se
trataria, in casu, de invalidacdo da lei, mas de sua substituicdo pela regra inserta na
constituicdo com a qual colide no caso concreto gerando, tdo somente, um precedente
para casos futuros — “conflito de subsungdes correspondentes ao tipo”. Nestes casos, a
norma constitucional deve ser “calculdvel e mensuravel” e ndo principiologica. Fora isso
os tribunais teriam apenas um direito de autoprotecdo em face dos outros poderes
publicos, especialmente do legislador, podendo afastar normatizacdes que colocassem em
risco a independéncia da justica, sendo, nesse sentido guardido de uma parte da
Constituicdo. (SCHMITT, 2007, p. 24-25)

Diante disso, convém destacar que a opcao pela centralidade do Poder Executivo
se deu a partir de uma concepcdo democratica que ndo ignorava a experiéncia de outros
paises e a doutrina em torno dos tribunais constitucionais, mas, ao contrario, pretendeu
evitd-la pela propria nogdo de democracia em que se inspirava e numa doutrina
ostensivamente antiliberal. O resultado foi um autoritarismo que desrespeitou direitos e
liberdades fundamentais.

Analisando a expansdo do poder judiciario sob a perspectiva do debate entre

Schmitt e Kelsen, Rodrigo Brandao destaca que

a dimensdo moral do liberalismo europeu superava, em muito a institucional;
desta forma, os liberais europeus visavam a impregnar as mentes das pessoas
com os ideais que lhe sdo caros, ndo dispensando tanta atencdo, como 0s
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americanos, ao desenho das instituicdes de forma especialmente propicia a
realiza-los. Todavia, em um regime como o nacional-socialista, a confianga
apenas na consciéncia moral dos governantes e em uma heroica reacdo dos
governados a atos arbitrarios parecia uma quimera, pois 0s principios morais
dos governantes se embasavam na doutrina nazista, e os dissidentes eram
condenados & morte.

(...) a principal licdo que deve ser tirada da tragédia do nazismo consiste na
intima relacdo entre desenho institucional e tutela das liberdades
fundamentais®... (BRANDAO, 2017, p. 70)

Alids, Rodrigo Brand&o sistematiza as principais teorias sobre o fendbmeno da
expansdo do poder judiciario e aponta razdes de imanéncia estrutural para a judicializacéo
da politica; além do estabelecimento de uma carta de direitos e de uma maior consciéncia
democrética e fragmentacdo do poder. Nesse sentido, maior serd a judicializacdo em
Estados com maior fragmentacdo do poder, seja em relacdo as divisdes ideoldgicas e
partidarias, seja quanto as divisdes institucionais. O pluralismo, de um lado, leva ao
entrincheiramento de direitos®, para evitar que uma maioria de ocasido possa facilmente
alterar o status quo; o federalismo e o departamentalismo, por sua vez, geram problemas
internos de coordenagio (BRANDRAO, 2017, p. 90-100).

Ofertando agora um exemplo nacional, sem estender tanto, convém destacar que
a Constituicdo de 1937 previa em seu art. 96 (BRASIL, 1937), paragrafo Unico, a
possibilidade de o presidente da republica submeter ao parlamento a declaracdo de
inconstitucionalidade de lei, sob o argumento de promoc¢do ou defesa de interesse
nacional de alta monta. Nessa hipétese o Parlamento poderia tornar sem efeito a decisao
do tribunal. Ocorre que, junto com a promulgacdo da Constituicdo, Getulio Vargas
determinou o fechamento do Congresso e arrogou-se no poder de tornar sem efeito as
decisbes de inconstitucionalidade. Como consequéncia houve uma concentracdo de
poderes que levou o Brasil a um periodo de autoritarismo que durou desde a promulgacgao
da Constituicdo de 1937 até 1946.

4 Nio se pretende afirmar que a existéncia de um tribunal constitucional teria impedido o nazismo. Mas
essa correlacdo entre a revisdo dos desenhos institucionais e mudancas de paradigmas diante do fracasso
histérico do Estado em cumprir as promessas constitucionais é reconhecida por todos os autores citados
nessa pesquisa.

% O autor oferta o seguinte exemplo deste fendmeno: “Um dos exemplos usados por Hirschl para ilustrar a
sua tese foi a posigdo assumida a respeito do controle de constitucionalidade pela minoria branca integrante
do Partido Nacional na Africa do Sul. Enquanto prevaleceu o apartheid, e, por 6bvio a minoria branca pode
confiar no processo majoritario, o regime era o da supremacia do Parlamento, tendo uma emenda
constitucional de 1958 vedado expressamente o controle de constitucionalidade, além de o Presidente Paul
Kruger ter afirmado que tal mecanismo era um principio inventado pelo Diabo e o Judiciario ter feito muito
pouco pela reducdo das iniquidades do regime. Quando ndo mais se mostrou viavel manter o apartheid
através da repressao, Hirschl afirma que a minoria branca, repentinamente, se “converteu” a doutrina dos
direitos fundamentais e do constitucionalismo, e passou a sustentar a introducdo do controle de
constitucionalidade esperando preservar privilégios.” (BRANDAO, 2017, p. 90-91)
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Dessa forma, parece correta a conclusao de que a concentracao de poderes leva
a abusos e ao autoritarismo. A democracia e a realizacdo das liberdades e direitos
constitucionais requerem uma maior dispersdo do poder como medida de autolimitacdo
do Estado. Logo, a estrutura geral do Estado, incluidos os desenhos institucionais, as
atribuicOes e as prerrogativas de cada um dos 6rgéos de poder, deve ser capaz de realizar
0s objetivos tracados na Constituicdo e de se justificar a luz da mesma concepgdao politica
que inspira as liberdades e os direitos fundamentais.

Por ora, esses conceitos e exemplos bastam para desenvolver o escopo deste
capitulo, que pretende articular a ideia de Razdo Publica de Rawls e os elementos

constitucionais essenciais com os demais referenciais tedricos e o tema problema.

2.2 A ideia de Razao Publica de Rawls

John Rawls (2011, p. X1X) desenvolve sua teoria em torno de uma pergunta
fundamental formulada nos seguintes termos: “Como é possivel que as sociedades
contemporaneas, vistas como um esquema unificado de cooperacao, podem estabelecer
um acordo estavel e justo que cidadaos livres e iguais, profundamente divididos pelo
pluralismo de doutrinais abrangentes, possam subscrever?”®, Rawls considera o fato do
pluralismo como uma condicdo permanente das sociedades democraticas,
correspondendo ao proprio resultado do exercicio da razdo sob o amparo de instituicdes
livres. Sustenta, ainda, que o problema do liberalismo consiste em estabelecer uma base
de justificacdo que possa ser razoavelmente aceita por todos. Essa base de justificagdo
ndo pode, por obvio, estar alicercada em concepg¢des de bem exclusivas, dado a constante
do pluralismo, ou melhor dizendo, buscar sustentacdo unicamente no contetdo de uma
determinada doutrina abrangente da sociedade, uma vez que ndo é razoavel esperar que
outras doutrinas abrangentes e incompativeis também a subscrevam. Assim, uma vez que
ndo é possivel alcancar um acordo razodvel a partir de doutrinas que professem
determinada concepcdo de bem, Rawls concebe a estabilidade de um regime
constitucional democrético a partir de uma concepcao politica de justica capaz de alcancar
um consenso de todas as doutrinas abrangentes razoaveis.

Portanto, Rawls desenvolve sua teoria em torno das condigdes necessarias para

uma base publica razoavel de justificacdo que possa ser aplicada as questdes politicas

® Essa pergunta é formulada de diversas formas em O Liberalismo Politico.
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fundamentais, de forma que uma dada concepcdo seja politica e imparcial em relacdo aos
pontos de vistas internos de cada uma das doutrinas abrangentes razoveis que comp&em
as diversas concepg¢des de bem professadas pelos individuos, preservando o status de
igualdade moral dos cidaddos. Especialmente em O Liberalismo Politico, preocupado
com a questdo da estabilidade de uma sociedade constitucional democratica, concebida
como um sistema coordenado de cooperacdo social, sdo desenvolvidas algumas ideias
fundamentais, das quais merecem especial atencdo para os fins do presente trabalho: a
concepcao politica de justica, 0 consenso sobreposto e a razdo publica.

Em linhas gerais, uma concepcao politica de justica corresponde a uma
concepcdo moral voltada para a estrutura basica da sociedade — que envolve os elementos
constitucionais essenciais e as questdes de justica basica — e que € autossustentavel, no
sentido de ser independente em relacdo a qualquer doutrina abrangente de bem, mas que
possa ser subscrita por todas elas; por ultimo, quanto ao contetido, uma concepcao politica
de justica é constituida por uma familia de valores implicitos na cultura politica de uma
sociedade democratica. O consenso sobreposto’, por sua vez, incorpora as ideias
fundamentais de uma sociedade vista como um sistema equitativo de cooperacéo e adere
aos valores de uma concepcdo politica de justica que razoavelmente se pode esperar que
seja subscrita por todas as doutrinas abrangentes no que tange a estrutura basica. Essa
adesdo se da de tal forma que aquela concepc¢do politica passa a ser parte integrante das
préprias doutrinas abrangentes que a subscrevem. Por ultimo, a razdo publica corresponde
a um ideal normativo que traca as linhas fundamentais para uma argumentacao publica e
é parte de uma concepgdo politica de justica. De maneira sumaria, ela se constitui nas
razOes pelas quais os cidaddos podem justificar nos foruns oficiais de deliberacdo o
exercicio do poder coercitivo do Estado uns sobre os outros. Rawls divide uma concepcéo
politica em duas partes distintas: uma que se refere a principios substantivos para a
estrutura basica, incorporando os valores da justica politica como liberdade civil e
igualdade; e outra relativa as diretrizes de indagacdo em que se articulam os valores da
razdo publica incluindo a razoabilidade e o dever moral de civilidade, de reconhecer a
igualdade de status do outro e de se limitar a oferecer argumentos fundados em

informagdes amplamente conhecidas, em verdades inequivocas da ciéncia, que possam

70 consenso sobreposto decorre da compatibilidade entre o juizo moral do individuo com uma determinada
concepcdo de justica alcancada a partir do equilibrio reflexivo, em que séo feitas ponderagdes entre as
diversas propostas e 0s pontos de vista internos do sujeito, adaptando os préprios juizos morais ou se
apegando a suas convicgdes iniciais. (RAWLS, 2016, p. 24-25; p. 58-59)
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ser razoavelmente aceitos (Rawls, 2011, p. 265). Com isso, quer se afastar teorias
questionaveis ou pseudocientifica como argumentos validos, além daquelas verdades que
s6 sdo consideradas como tal do ponto de vista de uma doutrina abrangente. E a luz da
razao publica que se aplicam os principios substantivos de justica, e € na conjugacao
dessas duas partes distintas da concepcdo politica que se espera oferecer respostas as
questBes de justica relacionadas com a estrutura bésica da sociedade.

Retomando o que foi dito, o liberalismo politico procura por uma concepgao
politica de justica que ndo seja ética ou moral abrangente, que alcance um consenso
sobreposto das doutrinas religiosas, morais e filosoficas que convivem na sociedade, i. €.,
que possa ser subscrita por todas as doutrinas abrangentes razoaveis, servindo como
conteddo para a razdo publica e como justificacdo para as decisdes politicas,
especialmente aquelas relacionadas com a estrutura basica.

Um ponto que merece ser destacado é que a razdo publica esta limitada aos
valores substantivos de concepcdes politicas que podem fazer parte de um consenso
sobreposto e que esta adstrita aquelas questdes que envolvem elementos constitucionais
essenciais e justica basica. Desse modo, apesar de ser desejavel que toda questdo politica
seja discutida a partir de razGes que possam ser aceitas por todos, as questdes politicas
mais comezinhas, que nao envolvem a estrutura basica podem ser justificadas nos féruns
publicos a partir de conviccOes pessoais e da concepcao de vida de cada um, respeitadas
as regras procedimentais de deliberacdo politica. Esse ponto sera retomado mais adiante
e sera importante para a diferenciacdo que se faz quanto ao fato de uma deciséo judicial
poder ser ou ndo justificavel por meio do uso da razéo publica.

Por ora, cumpre ainda definir quais seriam 0s elementos constitucionais
essenciais que ao longo do texto tém aparecido ao lado das questdes de justica basica
como questdes politicas fundamentais. Com efeito, ambos sdo componentes da estrutura
basica da sociedade. Os elementos constitucionais essenciais incluem o0s principios
fundamentais que informam a estrutura geral do Estado e do processo politico —
prerrogativas do legislativo, do executivo e do judiciario, o alcance da regra da maioria —
; e o0s direitos e as liberdades fundamentais, tais como direitos de participacdo politica,
igualdade de status e liberdades de consciéncia ou de associagdo etc. As questdes de

justica basica representam direitos sociais de natureza redistributiva.

25



Diante disso, considerando que a razdo publica é fundamentalmente parte de
uma concepgao politica de justica® — que traz consigo principios substantivos — e que o
seu objeto é a estrutura basica da sociedade — que envolve a estrutura geral do Estado,
incluindo os 6rgdos que exercem as fungdes executiva, legislativa e judiciaria —, temos
por corolario basico que o funcionamento dessas estruturas devem ser orientadas a partir
da articulacdo daqueles valores substantivos de justica que constituem, em Ultima

instancia, a cultura politica da sociedade.

2.3 Relacionando a judicializacédo da politica e o ativismo com a Razao Publica

Nesse ponto ha uma primeira aproximacao entre a ideia de Razéo Publica e o
tema da judicializagdo da politica. Para Rawls, “a ideia de razdo publica propde um modo
de caracterizar a estrutura e o conteddo das bases fundamentais da sociedade que seja
apropriado a deliberagcbes politicas” (2011, p. LXVI) e, como visto, a judicializacdo
depende de pressupostos politicos e institucionais permissivos, como o estabelecimento
de uma carta de direitos e um desenho institucional que autorize o Poder Judiciario a
exercer o controle de constitucionalidade dos atos emanados pelos demais poderes. Além
disso, a judicializacdo € uma caracteristica de constituicdes democraticas e, portanto,
atende outro pressuposto rawlsiano. Assim as condi¢cdes politicas e institucionais
necessarias ao fendmeno da judicializacdo da politica estdo imbricados na estrutura
basica, compondo parte dos elementos constitucionais essenciais. Logo, a judicializacédo
constitui, nesse sentido, objeto da razdo publica, de maneira que aquelas precondi¢des
estruturantes devam ser justificadas a partir dos valores substantivos da mesma concepgéo
politica de justica da qual faz parte.

Conquanto a judicializacdo se relaciona com o objeto da raz&o publica e assim
deve ser justificavel a partir dela, pretende-se demonstrar que o ativismo judicial, uma
vez que corresponde a uma atitude interpretativa com propositos especificos, representa
a ndo aplicagdo do seu ideal normativo. Para tanto é preciso fazer algumas delimitacGes.
A primeira € que o ativismo judicial, tal como se concebe, decorre da judicializacdo da

politica e esta atrelado, por esse motivo, as questdes de fundo politico. Nao ha que se falar

8 Camilloto apresenta a seguinte definicio: “A razdo publica deve ser compreendida como a razdo de uma
sociedade democratica em que o pressuposto constitutivo dessa sociedade é a igual capacidade moral dos
cidaddos. Ela faz parte daquilo que Rawls denomina de Concepgéo Politica de Justiga.” (CAMILLOTO,
2016, p. 60)
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em ativismo em julgamentos referentes a estrita afericdo da legalidade de atos
administrativos®. A segunda é que o exercicio da fungdo contramajoritaria por si s6 ndo
corresponde a uma deciséo ativista. Esta ultima observacéo se deve ao fato das diversas
conceituacdes e dimensdes que sdo atribuidas ao ativismo judicial. William Marshall, por
exemplo, apresenta uma abordagem distinta, enumerando o que seriam seus indicadores,
dentre os quais inclui o contramajoritarismo (VIEIRA, 2008, p. 7716). Porém, se a
pretexto de exercer a funcdo contramajoritéria a decisdo desafiar atos constitucionalmente
defensaveis praticados pelos Poderes Executivo e Legislativo, dentro de suas respectivas
funcGes, restara configurado o ativismo conforme o conceituado no inicio deste capitulo.

A correlagdo do tema “ativismo judicial” com a razdo publica perpassa pela
compreensdo de Rawls a respeito do exercicio da judicial review pela Suprema Corte,
uma vez que ela traca limites claros a interpretacdo judicial da Constitui¢do. Para Rawls,
em um regime que admita o controle jurisdicional de constitucionalidade, a razdo do

tribunal é a razdo publica (2011, p. 272), argumentando que

Ao aplicar a razdo publica, o tribunal age para evitar que a leit? seja erodida
pela legislacdo de maiorias transitorias ou, o que é mais provavel, que
corresponda a interesses estreitos, organizados e muito bem posicionados para
fazer valer seus pontos de vista. Se o tribunal assume esse papel e o cumpre de
forma efetiva, é incorreto afirmar que isso é claramente antidemocratico. E de
fato um papel antimajoritario no que se refere a lei ordinaria, pois um tribunal
com prerrogativas de revisao judicial pode declarar tal lei inconstitucional. Ndo
obstante, a autoridade mais alta investida no povo oferece sustentagdo ao
exercicio desse papel. O tribunal ndo é antimajoritario em relagdo a lei mais
elevada quando suas decisdes estdo razoavelmente de acordo com a prépria
Constituicdo, com as emendas que recebeu e com as interpretacdes feitas sobre
ela que tenham sido politicamente determinadas. (...) 0 que importa ressaltar é
que os valores politicos da razdo publica fornecem a Corte as bases da
interpretagdo. Uma concepcdo politica de justica abarca as questdes
fundamentais tratadas pela lei mais alta e articula os valores politicos com base
nos quais essas questdes podem ser decididas. (RAWLS, 2011, p. 276-277)

De imediato é possivel extrair que uma decisdo que envolva a estrutura basica
da sociedade, tomada para alcancar interesses determinados ou fazer valer um ponto de
vista solipsista e antidemocratico corresponde a hipotese de ndo aplicacdo da razédo

publica. Logo, a razdo publica pode (ou deve) representar um limite a funcéo jurisdicional

9 Ha que se distinguir o fato de a anulacéo judicial de um ato administrativo decorrer de uma alteracdo no
sentido da lei constitucionalmente valida ou da desconsideracdo pelo magistrado da prépria existéncia da
lei, e o fato de a anulagdo se dar por mera incompatibilidade com essa mesma lei num processo mecanico
de subsuncdo. No primeiro caso haveria ativismo uma vez que o judiciario estaria substituindo uma opcao
politica do legislador, vélida do ponto de vista constitucional.

10 A referéncia aqui, a partir do contexto, ¢ a lei mais alta, ou seja, a Constituicéo.
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exercida pelo magistrado, estando, portanto, vinculado em sua atividade interpretativa
aos valores politicos que ela articula. Vale dizer, a concepcéo politica de justica inclui os
valores segundo 0s quais 0 mérito deveré julgado.

Assim, uma decisdo ativista parece a primeira vista contrariar a razdo publica, ja
que sdo decisOes voltadas a finalidades pré-determinadas, com a intencéo de se alcancar
um resultado especifico e de natureza politica capaz de desafiar atos dos Poderes
Executivo e Legislativo constitucionalmente defensaveis e justificaveis publicamente.
Isso porgue ao desafiar atos defensaveis, o Poder Judiciario esta arrogando uma atribuicao
que a propria Constituicdo ndo lhe conferiu, assumindo a posi¢cdo de monopdlio em
relacdo a sua interpretacdo. Essa posi¢ao ndo se coaduna com uma sociedade democratica
que compartilha uma mesma concepcao de justica e que pavimenta sua estrutura basica
sobre um consenso sobreposto!!. N&o parece légico que decisdes judiciais fundadas nos
mesmaos valores que serviram de fundamento para a estrutura basica da sociedade possam
contrariar um sentido constitucionalmente defensavel de seus elementos essenciais e
disposicdes de justica redistributivas — sentido esse atribuido por instancias de
representacdo politica majoritaria. Tampouco é crivel que o judiciario possa se arvorar da
condi¢do de “Guardido” de forma similar aquela posicao historica do presidente do Reich
alemdo. O sentido normativo da Constituicdo é, portanto, a base valorativa da qual o
judiciario deve se valer, de modo que s6 Ihe é permitido intervir nas decis@es proferidas
pelas instancias politicas majoritarias que afrontarem direitos e liberdades basicas
asseguradas ou que atentarem contra o funcionamento das instituicdes democraticas, ndo
cabendo ao judiciario modificar o sentido do texto constitucional, especialmente no
tocante ao tema dos direitos e garantias individuais. Ndo obstante, ndo se trata aqui de
defender uma imutabilidade do sentido constitucional, mas da abrupta violagdo de uma
interpretacdo historica, assentada na cultura politica da sociedade. Quando da anélise dos

parametros para uma democracia deliberativa, Rawls (2011, 279) diz

[...] que a Suprema Corte € a instituicdo exemplar da razdo publica significa
também que cabe aos magistrados elaborar e expressar, em suas sentengas
fundamentadas, a melhor interpretacéo da Constituicdo de que sejam capazes,
valendo-se para isso de seu conhecimento sobre o que a Constituicdo e 0s
precedentes constitucionais requerem. A esse respeito, a melhor interpretacdo
é a que melhor se ajusta ao corpo pertinente desses materiais constitucionais e

11 Nesse sentido ¢ valida a opinido do Juiz Federal Roberto Wanderley Nogueira de que o ativismo judicial
destréi o Estado Demaocratico de Direito: “Uma das mais relevantes pautas da Republica ultimamente ¢é
mesmo o ativismo judicial que vem se praticando, as largas, sobretudo a partir da diccdo do Supremo
Tribunal Federal em matérias ordinariamente reservadas ao poder constituinte derivado. As incursdes, por
vezes, se atrevem a adjudicar o proprio poder constituinte originario.”. (NOGUEIRA, 2019).
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aquela que se justifica com base na concepg¢do publica de justica ou em uma
variante razoavel dela. Ao fazerem isso, espera-se que 0s juizes possam
recorrer — e de fato recorram — aos valores politicos da concepgao publica,
sempre que a propria Constitui¢do invoque, expressa ou implicitamente, esses
valores, como o fazem por exemplo, em uma Carta de Direitos que garante o
livre exercicio da religido ou a igual protecdo das leis. O papel do tribunal nisso
é parte da publicidade da razdo e constitui um aspecto do papel amplo, ou
educativo da razdo publica.

E claro que os juizes ndo podem invocar a propria moralidade pessoal, nem os
ideais e as virtudes da moralidade em geral. Isso eles devem considerar
irrelevante. Da mesma maneira, ndo podem invocar suas doutrinas religiosas
ou filosoficas, nem as de outros. Tampouco podem citar valores politicos de
modo indiscriminado. Mais precisamente, devem recorrer aos valores politicos
de justica e razdo publica. Estes sdo os valores nos quais acreditam de boa-fe,
como o exige o dever de civilidade, que se pode razoavelmente esperar que
todos os cidaddos, como pessoas razoaveis e racionais, subscrevam

Parece claro, portanto, que o poder judiciario quando atua na jurisdigcdo
constitucional deve fundamentar sua decisdo argumentativamente de acordo com 0s
elementos constitucionais essenciais e com o ideal de justica que integra a normatividade
constitucional, e na medida que o faz esta vinculado ao ideal normativo da razdo publica,

ficando limitado pelo seu contetdo.

Aos sistemas de direitos e garantias fundamentais e de controle de
constitucionalidade aliam-se aos pressupostos democraticos e republicanos
previstos na Constituicdo devendo orientar toda a acdo estatal. Surge, entdo a
necessidade de que as manifestacdes do Poder Judiciério, especialmente
aquelas destinadas a produzir efeitos diretamente sobre a esfera de direitos dos
cidadaos (sentencas), sejam orientadas por razdes publicas.

Destaca-se que a ideia de razdo publica rawlsiana é adequada para pensar na
articulacdo entre atuacdo (os atos) do Poder Judiciario brasileiro e o grau de
correcdo dessa atuagdo no proprio jogo democratico de dar e pedir razbes. O
fundamento requerido pela Constituigdo ndo é um fundamento de qualquer
ordem (natural, divina, sobrenatural, etc.), mas um fundamento juridico
calcado na normatividade constitutiva e pertinente a realidade histérica da
sociedade. (...) Fundamentar uma decisdo é dar, ao cidaddo e a sociedade,
razbes juridicas que justifiquem o sentido normativo aplicado na solucéo de
um determinado conflito social. As razdes juridicas devem ser coerentes com
a normatividade constitucional que deve expressar a razdo publica de uma
determinada sociedade. (CAMILLOTO, 2016, p. 136-138)

Cumpre ainda dizer que toda decisdo sobre questdes constitucionais tomada por
um tribunal revela, para além da interpretacdo do sentido normativo, o préprio
reconhecimento de sua jurisdi¢cdo. Assim, considerando que a estrutura geral do Estado
estd fundada pelo ideal de razdo publica, a compreensdo do Judiciario acerca de suas
proprias prerrogativas — incluindo o alcance de sua jurisdi¢cdo — deve estar fundada na
mesma razdo. Em outras palavras o tribunal est4 formal e materialmente limitado pela

razao publica. Esta questdo € importante na medida em que a judicializacdo da politica
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esta estruturalmente vinculada a Constituicao e historicamente justificada na necessidade
de os tribunais garantirem o funcionamento das instituicbes democraticas e os direitos
fundamentais das minorias, exercendo nesse ultimo caso funcao contramajoritéria. Desta
maneira € possivel estabelecer, a priori, 0s seguintes limites ao Poder Judiciario a partir
do ideal de razdo publica: (i) respeitar as prerrogativas dos érgéos legislativo e executivo,
ndo podendo atuar em questBes politicas que ndo dizem respeito aos elementos
constitucionais essenciais ou questdes basicas de justica uma vez que a judicializacdo esta
imbricada com essas duas questdes — alias essa limitacao se refere ao proprio limite da
razdo plblica que tem por objeto a estrutura bésica da sociedade!?; e (ii) justificar
publicamente suas decisbes de acordo com a concepcao politica subscrita pela sociedade,
ndo podendo se valer das razbes de determinada doutrina abrangente ou ligadas a
concepcdes exclusivas de bem.

Transportando o que foi dito para exemplos praticos, analisemos a decisdo do
Supremo Tribunal Federal em torno da possibilidade de execugéo da pena a partir de uma
decisdo de segunda instancial® em face da garantia constitucional estampada no art. 5° da
Constituicao da Republica. Se a partir de uma concepcao atribuida a liberdade a sociedade
construiu de forma argumentativa, racional e razoavel, a partir de valores constantes da
sua cultura politica, um direito fundamental segundo o qual ninguém pode ser
considerado culpado antes do transito em julgado de decisao judicial condenatéria, ndo é
crivel que por meio da articulacdo daqueles mesmos valores que integram a concepgao
politica de justica, pela qual se fundou a norma, seja possivel atribuir uma interpretacao
que justifique a aplicacdo da pena na pendéncia de recursos. Isso equivaleria dizer que é
admissivel a prisdo sem culpa, numa sociedade que claramente adotou o transito em
julgado como uma regra de garantia da liberdade que realiza o principio constitucional da
presuncdo de inocéncia. Essa é uma situacdo evidente de ativismo judicial na qual o
tribunal atua como legislador positivo, desafiando o préprio constituinte originario,
especialmente em face do que dispbe o art. 283 do Codigo de Processo Penal, que é claro
guanto a necessidade do transito em julgado para a prisao.

Outro exemplo, agora relacionado com a judicializa¢do da sadde. Suponhamos

uma decisdo que obrigue o Estado a custear um tratamento que esteja dentro de um

12 Equivale, na doutrina Dworkiniana, dizer que ndo pode interferir nas questdes de policy.
13 HC n° 126.292 (BRASIL, 2017).
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conjunto de prestacdes de satde exigivel em razdo do minimo essencial'*, ndo obstante
atrair para a esfera do Poder Judiciario um tema de amplitude politica possivel de ser
abordada sob varios espectros, essa decisdo ndo representa aprioristicamente uma atitude
ativista a menos que substitua uma escolha valida do Poder Executivo sem que sejam
apresentados argumentos razoaveis para tal substituicdo. Vale dizer, se 0 minimo
essencial é assegurado, as opgBes politicas ndo podem ser arbitrariamente alteradas pelo
magistrado. Uma atitude com feigOes ativistas seria a mudanga abrupta no sentido
constitucional do préprio direito a satde e que viole 0 minimo essencial. Uma hipotese
seria o tribunal restringir 0 acesso a saude, relegando o provimento a mera
discricionariedade do Poder Executivo — o que é diferente da tese da reserva do possivel,
admissivel numa mesma concepcao politica que estabelece aquele dever ao Estado desde
que observados determinados pressupostos. Relegar o direito a saude a discricionariedade
representaria o esvaziamento do direito e conflitaria com a imposi¢do Constitucional que
0 alca a dever do Estado, portanto exigivel. O ativismo, nesse caso, se refere ao sentido
diametralmente contrario ao significado normativo que é dado pela comunidade de
intérpretes da Constituicdo®®, que vem ha muito se refletindo na jurisprudéncia, de modo
que se apresenta racionalmente inviavel justificar tal decisdo a partir da mesma concepc¢éo
politica de justica que serviu de razdo para a estrutura basica da sociedade.

Portanto, seja quanto aos limites da jurisdi¢do, seja quanto a interpretacdo de um
ato politico a luz da Constitui¢do ou, ainda, quanto ao reconhecimento de direitos ndo
efetivados, o 6rgdo judiciario decidira sobre elementos constitucionais essenciais ou
questBes basicas de justica e, portanto, sobre temas que constituem objeto da razdo
publica. Se o judiciario age como legislador ou desafia prerrogativas de outros 6rgaos de
poder sua decisao tem que ser justificada pela razdo publica, posto que a estrutura basica

tem por fundamento a concepg¢éo politica de justica da qual ela faz parte.

14 Sobre o direito a prestacdes do Estado referentes a salide basica: “Falar de eficacia positiva ou simétrica
do minimo existencial na area de satde significa dizer que hd um conjunto de presta¢des de salde exigiveis
diante do Judiciario por foga e em consequéncia da Constituicdo. Mais que isso, tal afirmacéo significa que
0s poderes constituidos estdo obrigados a colocar a disposicao das pessoas tais prestagdes, seja qual for o
plano de governo ou a orientacéo politica do grupo que, a cada momento, estiver no poder. Em resumo: as
prestacdes que fazem parte do minimo essencial — sem o qual restard violado o nicleo da dignidade da
pessoa humana, compromisso fundamental do Estado brasileiro — sdo oponiveis e exigiveis dos poderes
publicos constituidos.” (BARCELLOS, 2011, p. 320).

15 A ideia de uma sociedade aberta de intérpretes da Constituicdo foi formulada por Peter Haberle, e
corresponde ao alargamento do circulo de intérpretes da Lei Fundamental, incluindo todos os cidadaos e
grupos sociais que vivenciam a realidade constitucional. (MENDES, 2005, p. 2)
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Os limites da razdo publica devem ser aqueles de respeito a um ideal sobre os
valores politicos acordados pelos cidaddos livres e iguais que pretendem
estabelecer uma convivéncia justa dentro da estrutura de base da sociedade.
(...) Pensar o Direito é exercitar a razdo pUblica a medida que a Justiga é
constituida por meio de uma argumentagdo puUblica pressuposta por uma
prética democrética (SEN, 2011, p. 358).” (CAMILLOTO, 2016, p.73)

Diante de tudo que foi dito, e uma vez que resta evidente a ocorréncia de posturas
ativistas por parte dos magistrados, ficam em aberto as seguintes questdes: Quando o
Poder Judiciario age em contradicdo com aqueles valores e com o entendimento
construido pela sociedade a partir da razdo publica, nossos desenhos institucionais
permitem alguma medida para reagir a essa pratica ativista dentro do mesmo ideal de
razdo publica? A ultima palavra a respeito do contetdo da constituicdo cabe ao Poder
Judiciario? Tendo em mente que a expansdo do fendmeno da judicializacdo da politica é
0 resultado histdrico da necessidade de uma jurisdicdo constitucional para garantir o
funcionamento das instancias democraticas e a realizacdo da promessa constitucional,
sera que € razoavel a conclusdo de que cumpre ao Poder Judiciario dar a ultima palavra
ou dizer o que é ou ndo é a Constituicdo? Estamos diante de um caso de monopélio
judicial? Para responder essas perguntas, sera desenvolvido ao longo do presente trabalho
a ideia de uma democracia deliberativa e as teorias dialogicas para entdo concluir sobre a
adequacao de nossos desenhos institucionais e sobre os limites do Poder Judiciario em
relacdo com as demais funcgdes politicas do Estado. Contudo ja se antecipa que Rawls, ao
afirmar que a Suprema Corte € um caso exemplar de Razdo Publica, limita sua jurisdi¢do

as questdes constitucionais essenciais, destacando que

A Constituicdo ndo é o que a Suprema Corte diz que é. Mais precisamente, ela
€ 0 que 0 povo, agindo constitucionalmente por meio dos poderes, por fim
permitird a Corte dizer o que é. Uma interpretacdo da Constituicdo pode impor-
se & Corte por meio de emendas ou por uma maioria politica ampla e
duradoura, como aconteceu no caso do New Deal. (RAWLS, 2011, p. 281)

Por fim, é oportuno ressaltar que a Constituicdo de 1988 atribui ao Supremo
Tribunal Federal a guarda da Constituicdo, trazendo, ainda, em seu bojo todas aquelas

condigdes estruturais favoraveis a judicializacdo ja apontadas acima no texto'®, tais como

16 Um diagnostico da atuagdo politica do judiciario brasileiro foi apresentado no artigo Judiciario e arena
publica: um olhar a partir da ciéncia politica de Maria Tereza Sadek (SADEK, 2013, p. 29), mostrando o
quao prolifero se tornou o STF nessa seara: “Apo6s comparar o desempenho das Cortes brasileira e
mexicana, conclui Taylor: no periodo de tempo que vai de 1988, quando da aprovacdo da nova Constituicéo,
até o ano de 2002, o STF do Brasil — somente por meio da Acdo Direita de Inconstitucionalidade —
“concedeu decisdes liminares ou de mérito invalidando parcialmente mais de 200 leis federais. Em
confronto, entre os anos de 1994 e 2002, a Suprema Corte mexicana julgou a constitucionalidade de um
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a defesa de um pluralismo ideoldgico partidario, o federalismo com uma complexa rede
de departamentos publicos, uma extensa carta de direitos e a separagdo das fungdes em
Poderes independentes. E em consideracio a esses elementos constitucionais que a
pesquisa devera se desenvolver, conduzida pelo ideal de razdo publica e pelos valores de

uma democracia deliberativa.

pouco mais de 600 leis usando dois instrumentos parecidos com a ADIN, mas invalidou somente 21 leis
federais. A Suprema Corte norte-americana, por sua vez, em toda a sua historia, invalidou em torno de 135
leis federais apenas.
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3. LIMITES IMPOSTOS PELA DEMOCRACIA DELIBERATIVA

O capitulo anterior buscou demonstrar que o Poder Judiciario, seja quanto a
delimitacdo de sua jurisdicao, seja no enfrentamento de questdes de natureza politica em
que tenha que atuar como guardido das instituicdes democraticas e dos direitos
fundamentais, decide sobre elementos constitucionais essenciais e questdes bésicas de
justica, de maneira que esta adstrito a razdo publica e, portanto, aos valores substantivos
de uma concepcao politica de justica. Apesar disso, o0 ativismo judicial € um dado da
sociedade e corresponde a ndo aplicacdo da razdo publica, configurando, conforme os
exemplos que foram oportunamente apresentados, uma interpretagdo constitucional
afastada de uma variante razoavel daquilo que se pode esperar a partir de precedentes
historicos ou de uma expectativa legitima da sociedade segundo os valores de sua cultura
politica.

Cumpre agora retomar, brevemente, alguns dos temas abordados no capitulo
anterior para entdo tentar responder, a luz de uma concepcao especifica de democracia, a
guem cabe dar a Ultima palavra a respeito do sentido normativo da constituicdo, e a partir
disso definir um limite formal as instituicbes no que concerne a tomada de decisdes
politicas. Limite que deve ser garantido por meio do equilibrio de forcas institucionais,
entre os 6rgdos que configuram a estrutura geral do Estado e aos quais sdo atribuidas as

suas funcdes tipicas.

3.1 A Jltima palavra segundo Rawls

A partir do ideal de razdo publica, definiu-se como limites & atuacdo do Poder
Judiciario o dever de respeitar as prerrogativas dos orgéos legislativo e executivo e, nesse
sentido, atuar em questdes politicas apenas quando estiverem envolvidos desacordos a
respeito de elementos constitucionais essenciais ou questdes basicas de justica; além
disso, impOe-se o dever de justificar publicamente suas decisdes de acordo com a
concepcao politica subscrita pela sociedade, ndo podendo se valer das razdes de
determinada doutrina abrangente ou ligadas a concepg¢des exclusivas de bem. Porém,
sendo a Constituicao a razao de uma sociedade, de que forma podemos aferir quando uma
determinada decisdo, baseada em algum de seus dispositivos, representa um desvio
interpretativo? Melhor dizendo, quando uma decisdo esta ou ndo de acordo com aquela

concepcao politica de justica ja mencionada? Quem diz qual ¢ a interpretacéo correta?
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Conforme explicitado no final do capitulo anterior, para Rawls a Gltima palavra
¢ dada pelo povo, “agindo constitucionalmente por meio dos outros poderes”, impondo
uma interpretacao “por meio de emendas ou por uma maioria politica ampla e duradoura”.
(RAWLS, 2011, p. 281). A questdo, contudo, ndo é tdo simples como essa afirmacdo,

tomada isoladamente, deixa entender. Mais a frente Rawls admite que

a Suprema Corte poderia dizer, entdo, que uma emenda que objetive derrogar
a Primeira Emenda e substitui-la por uma clausula de sentido oposto contradiz
fundamentalmente a tradicdo constitucional da mais antiga democracia do
mundo. Por isso, ndo tem validade. Caso isto ocorresse — e ndo é inconcebivel
que o exercicio do poder politico pudesse tomar esse rumo —, equivaleria a uma
ruptura constitucional ou a uma revolugdo, no sentido proprio do termo, e ndo
uma emenda valida a Constituicdo. (RAWLS, 2011, p. 282-283)

Portanto, a simples observancia do procedimento para a alteragdo do texto
constitucional ndo implica uma submissdo da Suprema Corte. Essa Ultima passagem da a
entender o oposto do que fora afirmado antes, ja que a emenda constitucional pode ser
declarada invalida por contrariar a “tradi¢do da mais antiga democracia do mundo”. Desse
modo, é preciso analisar a forma como a democracia e a constituicdo se articulam na
teoria rawlsiana, para entender como aquela primeira afirmacéo pode fazer sentido. Isto
é, de que forma o povo da a tltima palavra.

Ao descrever a maneira como uma sociedade se transforma, do ponto de vista
de sua organizacdo e concepcdes politicas, a partir de um modus vivendi para um consenso
constitucional e de um consenso constitucional para um consenso sobreposto, 0s
procedimentos democraticos sdo apresentados como motores dessa operacdo e
moderadores da disputa politica, evidenciando a deliberacdo como fator decisivo e

categorico.

O Consenso constitucional ndao é profundo, tampouco amplo. Seu alcance é
restrito: ndo abrange a estrutura béasica, limita-se somente aos procedimentos
politicos do governo democratico. (RAWLS, 2011, p. 188)

(...) uma vez que um consenso constitucional vigora, os grupos politicos tém
de participar do forum de discussdo publica e se dirigir a outros grupos que ndo
compartilham sua doutrina abrangente. Esse fato faz com que se torne racional
para eles ir além do circulo estreito de suas préprias visdes e desenvolver
concepgdes politicas com base nas quais possam explicar e justificar as
politicas que preferem para um publico mais amplo, de modo que constitua
uma maioria. Ao fazer isso, precisam formular concepcdes politicas de justica.
Essas concepcOes proporcionam a moeda comum de discussdo e um
fundamento mais profundo para explicar o significado e as implica¢fes dos
principios e politicas que cada grupo defende. (RAWLS, 2011, 195)

E mais adiante, como um resultado dessas trocas argumentativas, conclui:
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quanto mais reduzidas forem as diferencas entre as concepcdes liberais,
quando se baseiam de modo correto em ideias politicas fundamentais de uma
cultura pablica democréatica, e quanto mais compativeis entre si forem 0s
interesses subjacentes que dao sustentacdo a essas concepgbes em uma
estrutura basica estavel que por elas seja regulada, mais estreito sera o espectro
de concepcoes liberais que definem o foco do consenso. (RAWLS, 2011, 199)

Convem enfatizar que a propria ideia de razéo publica pressupde uma cidadania
democréatica em uma democracia constitucional (RAWLS, 2011, p. 528) e, ao abordar
especificamente a forma democréatica, Rawls privilegia um modelo deliberativo de

tomada de decisoes.

Aqui estou interessado apenas em uma democracia constitucional bem-
ordenada — um termo que empreguei no inicio deste ensaio -, compreendida
também como uma democracia deliberativa. A ideia definitiva a favor desta
democracia é a ideia da propria deliberacéo.

Quando deliberam, os cidadaos trocam pontos de vista e debatem as razdes que
0s sustentam no que diz respeito a questdes politicas pubicas. Eles supdem que
suas opinides politicas podem ser revistas por meio da discussdo com outros
cidaddos e ndo sdo, portanto, simplesmente um produto rigido de interesses
privados ou n&o politicos. E com relagdo a isso que a raz&o publica € crucial,
pois caracteriza a argumentacdo dos cidaddos com respeito a elementos
constitucionais essenciais e questdes de justica basica. Embora eu ndo possa
aqui examinar em detalhes a natureza da democracia deliberativa, assinalo
alguns pontos-chave para indicar o lugar e o papel mais amplos da razdo
publica.

Séo trés os elementos essenciais da democracia deliberativa. Um é uma ideia
de razéo publica, embora nem todas as concepg¢des desse tipo sejam idénticas.
Um segundo elemento é uma estrutura de instituicbes democraticas
constitucionais que especifique a moldura dos corpos legislativos
deliberativos. O Terceiro é o conhecimento e o desejo dos cidaddos em geral
de seguir a razdo publica e concretizar seu ideal na conduta politica. (RAWLS,
2011, p. 531-532).

A Constituicdo, por sua vez, representa outro pressuposto central de sua teoria,
ndo sé pelo que decorre das passagens acima, em que aparece como uma espécie de
moldura para o0 processo democratico, mas também por ser uma expressao da razao
publica e base de justificacdo das decisdes politicas que envolvem a estrutura basica da
sociedade. No esquema rawlsiano ela é um produto imediato da aplica¢do dos principios
de uma dada concepcdo politica de justica, e inclui, em seus elementos essenciais, 0s
desenhos institucionais basicos concebidos para a realizagdo de uma determinada forma
de justica procedimental que visa alcancar um resultado justo. (RAWLS, 2016, p. 242).
Assim, o agir politico, ou em outras palavras, a tomada de decisGes politicas, perpassa
necessariamente pelo conteudo constitucional, seja quanto aos limites materiais impostos

por seus principios, seja quanto ao processo politico propriamente dito — que, espera-se,
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represente alguma forma de democracia. E certo, contudo, que o conteido de uma
constituicdo, que é veiculado através da linguagem, esté repleto de indeterminacgdes que
dificultam sua aplicacdo como razao préatica. Assim, considerando que tanto os principios
substantivos quanto o procedimental precisam ser justos sob um ponto de vista politico,
é preciso perquirir sobre a forma de se superar essas indeterminacdes para alcancar uma
interpretacdo que corresponda aquela concepcéo de justica da qual decorrem. Vale dizer,
é preciso definir uma férmula epistémica para se determinar um sentido normativo
constitucional®’ que corresponda aos valores da cultura politica da sociedade que vem a

constituir o conteldo da razdo publica. Nas palavras de Rawls,

O ideal é que uma constituicdo justa seja um procedimento justo para assegurar
um resultado justo. O procedimento seria o processo politico regido pela
constituicdo; e o resultado seria o conjunto das leis promulgadas, ao passo que
os principios de justica definiriam um critério de avaliagdo independente para
ambos, procedimento e resultado. Na tentativa de alcancar esse ideal de justica
procedimental perfeita, o primeiro problema é conceber um procedimento
justo. Para isso, € preciso que as liberdades da cidadania igual sejam integradas
a constituicdo e por ela protegidas. Essas liberdades incluem a liberdade de
consciéncia e de pensamento, a liberdade individual e a igualdade de direitos
politicos. O sistema politico, que presumo ser alguma forma de democracia
constitucional, ndo seria um procedimento justo se ndo incluisse essas
liberdades. (RAWLS, 2016, p. 242)

Para entender o que o autor considera como procedimento e resultado justos e
como eles se articulam com os principios de justica é preciso compreender a sequéncia
de quatro estagios. O primeiro estagio envolve a posi¢do original e a escolha dos
principios de justica. O segundo estd relacionado com o contetdo da Constitui¢éo,
pensada de tal forma que melhor produza resultados conforme aqueles principios
escolhidos no estagio anterior e que reflita arranjos institucionais justos e efetivos. O
terceiro e quarto estagios se referem respectivamente a legislacdo produzida pelos
representantes do povo e a observancia das normas pelos cidad&os, administradores e
juizes. Em cada um desses estagios o véu da ignorancia!® é ajustado para garantir o
conhecimento necessario para a tomada de decisdo em condi¢Bes equitativas de
participagdo. (RAWLS, 2016, p. 240-245)

7 E nio “0” sentido normativo constitucional. Isso porque se admite mais de uma interpretacdo coerente
com os principios de justica, sendo que a razdo publica impde tdo somente uma variante razoavel de uma
concepcdo politica.

18 Artificio representativo utilizado por Rawls para garantir a imparcialidade na tomada de decisGes
politicas sobre a estrutura bésica da sociedade. A imparcialidade é o pressuposto para a igualdade de
participacéo.
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Em sintese, nesse sistema, os cidaddos representados na posicdo original
decidem, em primeiro lugar, sobre os principios substantivos que orientardo as decisdes
sobre a estrutura basica da sociedade. Esses principios integram a concepg¢éo politica de
justica que, conforme j& destacado no capitulo anterior, é constituida também pelas
diretrizes de indagacdo, que incluem os valores da razdo pablica além de virtudes politicas
como a razoabilidade e o dever moral de civilidade. A partir daquela concepc¢éo politica
de justica forma-se um corpo constituinte que tem que decidir sobre “os poderes
constitucionais do governo” e “os direitos fundamentais dos cidadaos” (RAWLS, 2016,
p. 241), além dos arranjos institucionais adequados para a realizacdo de uma justica
procedimental voltada para a producédo de leis e decisdes politicas justas e efetivas. De
acordo com a sequéncia de quatro estagios, uma constituicdo justa é aquela adotada a
partir das restricdes do segundo estadgio. Do mesmo modo, o processo politico sera justo
se obedecer a essas mesmas restri¢fes, que correspondem aos limites impostos pelos
principios de justica e os valores da razdo publica. Essa conclusdo é reforcada pela
seguinte passagem de O Liberalismo Politico:

Portanto a ideia de legitimidade politica baseada no critério de reciprocidade
diz: nosso exercicio do poder politico é adequado apenas quando acreditamos
sinceramente que as razdes que ofereceriamos para nossas a¢des politicas —
caso tivéssemos de formula-las como autoridades publicas — sdo suficientes e
pensamos razoavelmente que outros cidaddos também poderiam
razoavelmente aceitar essas razdes. Esse critério se aplica em dois niveis: um
é o da propria estrutura constitucional, o outro é o das normas e leis particulares
aprovadas em conformidade com essa estrutura. Para serem razoaveis, as
concepgOes politicas s6 devem justificar Constituicdes que satisfacdo esse
principio. (RAWLS, 2011, p. 529-530)

Obviamente a sequéncia de quatro estagios ndo representa a forma como as
assembleias constituintes e as seguidas legislaturas operam, tampouco corresponde ao
funcionamento da estrutura burocratica do Estado. Rawls, alias, afirma isso e adverte que
ela deve ser compreendida apenas como um recurso para a aplicacdo dos principios de
justica (RAWLS, 2016, 246). Para o presente estudo, todavia, a sequéncia de quatro
estagios serve também para identificar um fundamento epistemologico para a solucdo dos
casos de indeterminacdo constitucional. 1sso porque, se ela apresenta um critério de
justica para se aferir o resultado das deliberacdes politicas fundamentais, a forma de
determinacéo desse critério representa a sua base epistémica. Assim, considerando que o
critério de justificacdo de uma decisdo politica sdo os principios determinados na posicéo

original, e que, por sua vez, a posi¢do original € um artificio de representacdo que impde
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determinadas condicGes e pressupostos ao raciocinio pratico, deduz-se que o
conhecimento daqueles principios de justica se da exclusivamente por meio da reflexdo

individual.

Em um sistema constitucional em que ha controle jurisdicional da
constitucionalidade das leis, ou controle da constitucionalidade sob a
responsabilidade de outra instituicdo, serd necessario que 0S juizes ou as
autoridades em questdo elaborem uma concepcao politica de justica a luz da
qual, de acordo com seu ponto de vista, deve se interpretar a Constituicdo e
resolver o0s casos constitucionais importantes. Somente assim as decisdes da
legislatura poderdo ser declaradas constitucionais ou inconstitucionais, e
somente assim eles terdo uma base razoavel para a interpretagdo dos valores e
padrdes que a Constituicdo incorpora de forma explicita. Ndo cabe duvida de
que essas concepgdes terdo papel importante na politica dos debates
constitucionais. (RAWLS, 2011, p. 196)

Fica claro que qualquer instituicdo ou autoridade pode formular uma concepgéo
politica de justica a luz da qual se buscara uma interpretacdo constitucional, sem que seja
atribuido qualquer valor ou que haja qualquer preferéncia a priori por um procedimento
politico representativo-deliberativo. Portanto, a base epistémica é o raciocinio individual
reflexivo e o método normativo para a aplicacdo dos principios, a sequéncia de quatro
estagios. Isso € valido para uma assembleia legislativa ou para o poder judiciario.

Conrado Hibner Mendes sugere que, em sua teoria normativa, Rawls prescreve
a atuacio de uma Corte Constitucional'® como uma funcgdo que deve ser incorporada a
democracia para “conferir a razdo publica ‘vivacidade e vitalidade no forum publico” [...]
forcar o debate publico a se imbuir por razdes de principio.” (MENDES, 2015, p. 227-
228). Nessa perspectiva, 0 processo democratico acolhe a Corte Constitucional como uma
instituicdo que Ihe é inerente. A Corte seria “criatura da razdo publica” e teria a razdo
publica como “seu tnico idioma”, sobrepairando as decisdes das demais instancias de
poder politico que devem se pautar pelo mesmo conteudo normativo, pela mesma razao
(MENDES, 2015, p. 228). Isso situa o judicial review em uma instancia politica decisoria
dentro de uma concepg¢édo mais ampla de justica procedimental, funcionando como uma
instancia de veto dentro do processo politico democrético.

N&o obstante, € preciso advertir que as decisbes politicas, quer seja de uma

assembleia, quer sejam de uma Corte Constitucional, ndo podem se distanciar das

19 Apesar de o Supremo Tribunal Federal preservar certas competéncias que, nas palavras do ex-Ministro
Carlos Velloso, “ndo condizem com a sua condi¢do de Corte Constitucional” (VELLOSO, 1993, 8-9), ela
é reconhecida e tratada como tal na presente pesquisa, um a vez que é responsavel pelo Controle de
Constitucionalidade e guarda da Constituig&o.
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circunstancias sociais e politicas que animam a cidadania democratica, sob o risco de
serem percebidas pelos cidaddos como ilegitimas; e apenas “quando os cidaddos
acreditam que as instituicGes e os procedimentos politicos s&o justos, eles se dispdem a
fazer sua parte naqueles arranjos.” (RAWLS, 2011, p. 193). Sem isso, a sociedade ndo
alcancaria um consenso constitucional e tampouco um consenso sobreposto. O New Deal,
como exemplo mais comum?°, representou na historia constitucional norte americana
uma mudanca radical do posicionamento da Suprema Corte, imposta por uma maioria
ampla, consistente e duradoura que conseguiu alterar os principios substantivos de sua
concepcao politica de justica construida até entédo.

Diante de tudo é possivel concluir que, para Rawls, a Constituicdo representa
uma moldura para o processo democrético, a partir da qual sdo desenhadas as estruturas
necessarias para a realizacdo de uma justica procedimental que seja capaz de refletir
principios de justica. Esses principios sdo conhecidos por meio do raciocinio reflexivo e
articulados a partir de um modelo hipotético de aplicacdo. E a democracia corresponde a
forma de governo que permite aos cidaddos oferecerem uns aos outros razfes publicas
para a tomada de decisbes politicas, observados os procedimentos e desenhos
institucionais previstos na constituicdo, que podem incluir alguma forma de revisao
constitucional por juizes ou autoridades ndo eleitas. Para Rawls, tanto a forma

procedimental como o resultado obtido a partir do processo politico precisam ser justos,

20 Esse exemplo consta da citacdo de Rawls no final do segundo capitulo, em que ele afirma que a
constituicdo € o que o povo permitird a Corte dizer que é. No livro Dimensdes do ativismo judicial do
Supremo Tribunal Federal é apresentada a seguinte narrativa a respeito dessa mudanca de posicionamento
da Suprema Corte Americana: “Durante a 'Grande Depressdo’, grave crise econdmica dos anos 30,
Roosevelt lancou um amplo programa de intervencdo econémica e social, conhecido como New Deal, com
0 proposito de recuperar a economia norte-americana e proteger as classes sociais mais pobres e
prejudicadas pela crise. A Suprema Corte, em maio de 1935, seguindo 0s mesmos principios conservadores
que caracterizaram sua jurisprudéncia das Gltimas décadas do século XI1X e em Lochner, negou validade a
trés dessas importantes medidas. Para a maioria conservadora, o Congresso havia delegado
inconstitucionalmente poderes ao presidente para intervir na economia. Nem mesmo circunstancias
extraordinarias, como as que se faziam presentes na ocasido, justificariam tamanha interferéncia nos
negocios particulares. Depois dessas decisdes a Corte ainda anulou outras medidas, colocando-se,
definitivamente, em situacdo ndo apenas de impopularidade, mas em espessa zona de conflito institucional,
contrapondo-se ao Executivo e ao Legislativo sob a lideranca de Roosevelt. O presidente decidiu investir
contra a propria estrutura conservadora da Suprema Corte, formulando o que ficou conhecido como Court-
Packing Plan: ele propds ao Congresso, em 5 de fevereiro de 1937, lei estabelecendo a nomeagéo de um
juiz adicional para cada outro da Corte que superasse a idade de 70 anos. Como a Corte era, na época, a
mais velha da historia (a Old Court), Roosevelt poderia entdo nomear até seis juizes de uma s vez e, assim,
povoa-la com homens que apoiavam o New Deal e colocar ponto final no ativismo judicial conservador até
entdo vigente. O plano ndo foi realizado exatamente como formulado, pois a proposta de “abarrotar” a Corte
ndo teve apoio popular nem politico, mas Roosevelt, com a pressao politica que exerceu, no final alcangou
a vitéria: em pouco mais de um més depois, em uma série de decisdes iniciada com West Coast Hotel Co.
v. Parrish, a Suprema Corte ‘capitulou em meio a ameaga de uma auténtica crise constitucional’ e superou
as decisOes anteriores contra 0 New Deal. (CAMPQOS, 2014, p. 69)
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e 0 povo dé a ultima palavra na medida em que confere ou destitui legitimidade a decisdo
por uma maioria estavel, consistente e duradoura. Dessa forma, ao dizer que o povo pode
impor determinada interpretagdo a corte por meio de emendas, estd subentendida a ideia
de que ela esteja consoante com uma concepcdo politica de justica razodvel e amparada
por uma maioria qualificada, ndo contingente. Rawls ndo confere um pedigree a qualquer
instancia politica, ao contrario, exige para a validade de uma decisdo o requisito da
legitimidade que é alcangado a partir de sua adequacgéo ao ideal da razdo publica. Porém,
temos que admitir que, a0 menos procedimentalmente, a Suprema Corte parece decidir
por Ultimo, ainda que sua posicdo possa vir a ser alterada em um momento posterior em
razdo de pressdes populares — como no exemplo do New Deal —, 0 que faz presumir a

reabertura do debate dentro do processo politico.

3.2 Umacritica a teoria de Rawls

Aqui é oportuna a critica de Jeremy Waldron, com implica¢des importantes para
0 presente trabalho, lancando uma nova perspectiva sobre 0 processo democratico,
especialmente quanto ao papel do poder legislativo?!. Waldron (2003, p. 88) afirma que
a sequéncia de quatro estagios forca uma operacao da legislatura “a sombra, por assim
dizer, de conclusdes substantivas sobre a justica”. Os principios fundamentais que
servirdo de orientacdo para as escolhas e decisfes politicas ja estdo determinados e

constituem uma forma de consenso. Assim,

ndo permite absolutamente nenhum lugar para a deliberag8o entre as pessoas
que discordam quanto a justica (...) A ideia de deliberacdo entre pessoas que
discordam quanto a quais conclusbes a primeira etapa (a posi¢do original)
geraria ou — mais provavelmente — que discordam quanto a ser a posi¢ao
original uma maneira de enfrentar as questfes da justica ndo desempenha
nenhum papel. (WALDRON, 2003, p. 89)

Essa condicdo da teoria de Rawls privilegiaria a Suprema Corte dentro da
estrutura decisoria, posto que, ndo havendo desacordos profundos sobre os principios de
justica e sendo a raz&o publica o Unico idioma do judiciario, esse se torna o locus mais
provavel e confiavel para uma base epistémica sobre principios — considerando que o

legislativo estaria habitado por raz0es auto-interessadas e facciosas. “O pensamento

2L O presente estudo ndo se limita ao confronto das decisGes politicas entre o poder judicirio e o poder
legislativo, contudo essa dindmica é oportuna para a articulagdo dos conceitos e argumentos dos marcos e
referenciais tedricos adotados.
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parece ser que 0s tribunais com suas perucas e cerimonias, seus volumes encadernados
em couro e seu relativo isolamento ante a politica partidaria, sejam um local mais
adequado para solucionar questoes desse carater.” (WALDRON, 2003, p. 5)

No entanto, para 0 autor, uma sociedade ndo idealizada é marcada por uma
condicdo permanente de desacordo moral e nenhuma instituicdo seria capaz de evitar essa
discordancia (WALDRON, 2003, p. 46). Diante disso, rejeita as justificativas a favor do
judicial review e apresenta uma visao dignificada da legislacdo, bem como uma defesa
da regra da maioria, a partir da teoria da autoridade e da “fisica do consentimento”??.

Para o aprofundamento dessa critica, consideremos, por exemplo, 0 ensaio
publicado por Susan Alberts, Chris Warsaw e Barry R. Weingast, em que s&o analisadas
as condicdes que apoiaram a manutencdo do regime constitucional democratico no Chile
a partir do processo de transicdo do governo autoritario de Augusto Pinochet. Antes,
porém, importa destacar que a abordagem envolve uma visdo elitista?® e um modelo
tedrico descritivo em que a democratizacdo depende das ameacas e da capacidade que
grupos politicos rivais tém para impingir, reciprocamente, custos & manutenc¢do do poder
um do outro, e nas escolhas sobre os desenhos constitucionais capazes de reduzir esses
custos, forcando, por assim dizer, uma democracia auto imposta. A compreensao desses
pressupostos tedricos é importante para contrastar com o modelo normativo de Rawils,
cuja pretensao é oferecer uma forma de se pensar a estrutura bésica da sociedade de um
ponto de vista da justica. Essa diferenciacdo € util, ainda, para destacar que os objetivos
e espectros de cada uma das teorias colocam-nas em patamares diferentes, de modo que
a aceitacdo das afirmacdes de uma, ndo gera qualquer tipo de objecédo a outra. No entanto,
esse estudo de caso permitirda uma analise critica sobre o papel das instituicdes no
processo democréatico, bem como um ponto de vista especifico sobre o tensionamento
entre constituicdo, democracia e préatica politico-social em uma sociedade néo idealizada.

A concepcdo de democracia auto imposta, trabalhada pelos autores acima
mencionados, exige que, para a sobrevivéncia do regime democratico, as partes

detentoras de poder suficiente para causar uma ruptura escolham néo o fazer, optando por

22 A Fisica do Consentimento € o titulo do capitulo 5 do livro A dignidade da legislagdo em que Waldron
utiliza uma passagem de John Locke baseada na ciéncia natural para explicar a decisdo majoritaria.

2 De acordo com Schumpeter, citado por Nino (1996, p. 80), numa visdo elitista, a democracia se mostra
como um método em que o sistema institucional é usado para chegar a decisdes politicas, onde alguns
individuos adquirem o poder de decidir por meio de uma luta competitiva pelo apoio do povo. No original:
“According to this theory, the democratic method is an institutional system used to reach political decisions,
within some individuals acquire the power to decide through a competitive struggle for the people’s
support.”.
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respeitar as regras constitucionais acordadas em um dado momento historico (ALBERTS,
2012, p. 69).

Tomando como ponto de partida um regime autoritario e um grupo de oposicao,
a democratizacdo surge quando os opositores podem ameacar 0 governo, impondo-lhe
um alto custo® para a manutencdo do status quo, de maneira que o grupo hegemonico
prefere ceder a um processo de democratizagdo que lhe garanta a manutencdo de
determinados privilégios assegurados por regras contramajoritarias. Essas regras
representam o ponto de equilibrio entre as forcas politicas antagonicas. 1sso porque, se
por um lado a manutencdo do autoritarismo impde elevados custos a elite dominante, uma
democracia majoritaria, como o outro espectro politico, representaria uma ameaca ainda
maior — devido ao risco de retaliacdes que poderiam afetar as liberdades civis e politicas
ou mesmo gerar prejuizos de ordem patrimonial, como expropriacdes etc. Desse modo a
transicdo para uma democracia com regras contramajoritarias que garantissem a
preservacao de determinados privilégios se mostra, entre as alternativas, a de menor custo
a elite. Por outro lado, a oposi¢do ndo tem forca suficiente para estabelecer ou manter
uma democracia puramente majoritaria, sendo, da mesma forma, de menor custo uma
democracia contramajoritaria, se comparada com a manutencdo do regime imposto. Estas
regras contramajoritarias sdao, portanto, a chave para a transicdo entre 0s regimes e
também para a manutencdo da democracia, contendo um sentido normativo préprio,
decorrente de uma negociacdo que abrange os desenhos do Estado, suas instituicdes
béasicas e direitos. O ponto critico nessa passagem rumo a democratizacdo é que ambas as
partes devem acreditar que os acordos institucionais recém-estabelecidos os colocam em
uma melhor posicdo dentre as alternativas possiveis, de maneira que pro-autoritarios e
pré-democratas se sintam inclinados a seguir a barganha constitucional, preservando o
acordo tal como fora concebido, sem qualquer forma de subversdo do seu contedo
(ALBERTS, 2012, p. 70-74).

Esse insight em relacdo a democracia contramajoritaria ajuda a explicar outra
caracteristica frequente da maioria das democratizagdes enfatizadas na
literatura substantiva, mas ausentes nos modelos existentes: pactos. Um pacto
é um acordo que define as regras que governam o exercicio do poder e fornece
garantias para os interesses vitais daqueles que o subscrevem (O’Donnell e
Schmitter 1986: 37). Pactos geralmente ocorrem quando nenhum dos grupos
concorrentes pode impor unilateralmente sua solugdo preferida ao outro.
Embora reconhegam que os pactos nem sempre sdo viaveis, O’Donnell e
Schmitter (1986: 38-39) argumentam que eles aumentam fortemente a

24 Entre esses custos sdo dados como exemplos os conflitos ideoldgicos, étnicos, religiosos, econdmicos
capazes de causar instabilidade social e prejuizos de ordem patrimonial.
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probabilidade de se estabelecer uma democracia viavel. % (ALBERTS, 2012,
86).

Passando para o estudo de caso, o0s autores destacam que apds o golpe militar de
1973, que depds o presidente socialista Salvador Allende Gosses, Augusto Pinochet
instaura um regime com profundas transformagées econdmicas em dire¢cdo a um modelo
de livre mercado e imp0e severas restricdes a participacdo politica, em especial aos
setores da esquerda, tidos como uma ameaca pela elite econdmica. Em 1980 os militares
conseguem a aprovacao, por meio de referendo, de uma nova Constituicdo que buscava
garantir a legitimagdo e os fundamentos institucionais do regime imposto. Esta
Constituicdo representou a base do projeto de governo militar, criando a chamada
democracia protegida, com normas transitorias que estendiam o regime até 1989 e
disposicdes de carater permanente que entrariam em vigor ap0s um plebiscito
programado para 1988, cujo objetivo era aprovar o candidato das forcas armadas a
presidéncia — que presumivelmente seria Pinochet. Se esse candidato vencesse, manteria
0 poder por mais oito anos. Caso perdesse, seriam realizadas elei¢cGes abertas no ano
seguinte para presidente e para uma legislatura bicameral. Dentre as disposicdes
permanentes haviam regras contramajoritarias — chamadas pelos opositores de “enclaves
autoritarios” —, que incluiam nove senadores designados (de um total de 26), um Conselho
de Seguranca Nacional dominado pelos militares e dotado de amplos poderes, restricdes
ao poder do presidente de nomear e destituir os chefes dos servicos militares, bem como
a outras questBes da esfera decisoria de agentes politicos eleitos. Constava ainda a
exigéncia de uma supermaioria para a alteracdo do texto constitucional e regras de
exclusdo de individuos, partidos ou movimentos considerados hostis a democracia. Em
1988, contudo, a oposi¢do democratica?® impds uma derrota ao regime autoritario e deu

inicio a interagdes estratégicas de transicdo. O resultado das elei¢bes (54% para a

5 This insight with respect to countermajoritarian democracy helps explain another frequent feature of most
democratizations emphasized in the substantive literature but missing from existing models: pacts. A pact
is an agreement that defines the rules governing the exercise of power and provides guarantees for the vital
interests of those entering into the pact (O’Donnell and Schmitter 1986: 37). Pacts often occur when neither
competing group can unilaterally impose its preferred solution on the other. Although they acknowledge
that pacts are not always viable, O’Donnell and Schmitter (1986: 38—39) argue that pacts strongly enhance
the probability of establishing a viable democracy.

% A oposicdo democratica foi forjada a partir dos partidos de centro-esquerda remanescentes do regime
democrético — concertacién de Partidos por la Democracia — que, superando as questfes ideoldgicas se
inseriram de maneira pragmatica no marco institucional autoritdrio com o objetivo de modifica-lo,
conseguindo derrotar o regime autoritario no plebiscito de 1988 e eleger Patricio Aylwin Azécar nas
eleicdes presidenciais de 1989. A coalisdo era formada por 17 partidos politicos, sendo os mais
importantes: Partido Democrata Cristdo, Partido Pela Democracia (PPD), Partido Socialista e o Partido
Radical Social Democrata (GARRETON M., 1992, p. 63- 65).
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oposicdo democratica contra 43% para os militares) demonstrou a forca da oposi¢édo
popular ao regime autoritario, possibilitando a negociagdo de 54 emendas ao texto
constitucional. Os militares, conscientes do fato de ndo terem o apoio da maioria da
populacdo, moderaram sua estratégia e engajaram-se em negociacdes para preservar 0
desenho constitucional basico. A oposi¢do democratica por sua vez, ciente da forca dos
militares e do fato de que mais de 40% dos eleitores apoiavam o regime, consentiram em
manter as regras contramajoritarias extremas. Essa consciéncia da capacidade reciproca
de cada grupo infligir punicdes resultou em uma reforma constitucional moderada, sem
ruptura da estrutura contramajoritaria. Contudo, a reforma logrou eliminar algumas
disposi¢des e suavizar outras. A titulo de exemplo quanto ao que foi alterado: houve o
aumento de vinte e seis para trinta senadores, diminuindo o impacto dos nove n&o eleitos,
designados pelos militares; uma reducdo, ainda que comedida, do quérum necessario para
alteracdo do texto constitucional; e a retirada da proibicdo de participacdo politica
daqueles individuos ou grupos considerados pelo regime autoritario como hostis a
democracia. De outro lado, foram mantidas a autonomia das forcas armadas, assim como
0s mecanismos de supervisao militar das instituices politicas e a continuacdo de Pinochet
como chefe do exército até 1998; bem como regras eleitorais que privilegiavam os
partidos da direita (ALBERTS, 2012, p. 87-89).

Dada a ameaca militar credivel, as elites democraticas no Chile consideraram
indesejavel renegar ou subverter a constituicao. De fato, apesar do fato de ndo
gostar de operar sob a constituicdo militar imposta, a oposi¢do (e
subsequentemente 0 novo governo) “queria evitar dar a Pinochet qualquer
desculpa para renegar o acordo constitucional que havia sido fechado"

(Siavelis 2008: 193).2" (ALBERTS, 2012, p. 91).

Resumidamente, 0s novos arranjos constitucionais acordados no final do regime
autoritario permitiram a estabilidade democratica. A disposi¢cdo dos seguidos governos
eleitos em honrar o pacto constitucional permitiu que os opositores do regime militar
ganhassem e mantivessem o poder, embora tenham tido que moderar suas politicas de
acordo com as regras contramajoritarias — ou enclaves autoritarios. A longo prazo, no
entanto, os proprios interesses dos grupos foram se alterando até que, quinze anos depois

das elei¢bes de 1989, todos os enclaves de veto foram inteiramente removidos do texto

27 Given the credible military threat, democratic elites in Chile viewed reneging or subverting the
constitution as undesirable. Indeed, despite the fact that it did not relish operating under the military-
imposed constitution, the opposition (and subsequently the new government) “wanted to avoid giving
Pinochet any excuse to renege on the constitutional deal that had been struck” (SIAVELIS 2008: 193).
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constitucional (ALBERTS, 2012, p. 96). Os governos eleitos democraticamente optaram
por alterar a constituicdo dentro das disposi¢cdes que permitiam a emenda, em vez de
renegar ou subverter o texto constitucional, preservando a Constituicdo Historica®.

A narrativa do caso chileno sugere que, em situacfes extremas de desacordos,
quando ndo é possivel dizer que haja uma concepcao politica de justica compartilhada
pelos grupos sociais, a estabilidade requer a constru¢do de um pacto entre as forgas
politicas hegeménicas, dentro de certos limites procedimentais. Nesse caso, ndo ha como
se falar em razdo publica, posto que ndo se esta diante de uma sociedade bem ordenada.
A estabilidade politica ndo é dada pelas razbes certas, num sentido rawlsiano. Ao
contrério, esta-se diante de uma sociedade sob ameaca de ruptura constitucional, onde
parece ndo haver lugar para a judicializacdo dentro de um ideal de justica. Sem duvida,
foram os processos politicos eleitorais e legislativos que promoveram de forma continua
e moderada a transicdo democratica e mantiveram a democracia sob um regime
constitucional. Nesse cenario a corte constitucional ndo poderia julgar a partir de
principios de justica, mas apenas com base no pacto, ou, antes deste, no texto outorgado.

Essa digressdo, conforme ja dito, ndo tem por finalidade negar a teoria normativa
de Rawls, que sera retomada mais a frente, mas sim proporcionar uma visao critica sobre
0 papel das instituicbes para a estabilidade de uma sociedade constitucional e
democrética, permitindo langar novas luzes e novos questionamentos sobre o tema, como:
até que ponto se deve preservar um pacto constitucional? Quais seriam as razdes para
preserva-lo? Dada a existéncia de um pacto constitucional, que proporcionou a transi¢édo
democrética, qual seria o papel do poder judiciario na manutencdo dessa democracia? E
quais limites lhe sdo impostos por esse modelo democréatico auto imposto? Considerando
as consequéncias de uma subversdo do sentido acordado pelas partes no pacto
constitucional, uma base epistémica fundada na reflexdo individual é confiavel?

Quanto a essa ultima pergunta, em razdo das consequéncias que uma deciséo
solipsista poderia causar ao contrariar algum dos interesses que conferem estabilidade ao
pacto constitucional, considera-se insuficiente e perigosa uma base epistémica
estabelecida tdo somente na reflexdo individual, especialmente considerando que o

ativismo judicial é um dado e que algumas decisfes estdo muito longe de corresponder a

28 A expressio “Constituicdo Historica” foi introduzida para facilitar a articulacdo desse caso em particular
com a teoria de Carlos Santiago Nino que serd desenvolvida neste capitulo. A Constituicdo Histérica
corresponde a uma das dimensdes da constituicdo complexa e representa o documento textual criado em
uma fundagéo constitucional e interpretado ao longo da histéria de uma nacéo (NINO, 1996, p. 15). Além
disso, o autor aborda esse caso especifico da constitui¢do chilena, como se vera.
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uma concepcao razoavel daquilo que a sociedade poderia esperar, conforme se viu no
capitulo anterior. Essas pré-compreensfes determinaram a escolha do segundo marco
tedrico que sera articulado na sequéncia deste capitulo, correspondente a concepgéo de
democracia deliberativa desenvolvida por Carlos Santiago Nino, a partir da qual pretende-
se oferecer uma resposta a cada um dos questionamentos apresentados acima. Ao final,
sera feita uma aproximacao desse marco tedrico com a teoria normativa de John Rawls,

especialmente quanto ao ideal de razéo publica.

3.3 Ateoria de Carlos Santiago Nino

Para Nino, o constitucionalismo requer tipicamente obediéncia a Constitui¢do
Histdrica, considerada como a convencdo social mais béasica de uma sociedade
interpretada ao longo do tempo pelos atores de uma préatica justificatoria. Aquela
exigéncia persiste mesmo quando a constitui¢do restringe o funcionamento do processo
democrético e ndo é completamente legitimada por ele (NINO, 1996, p. 15).

Porém, para o autor as leis promulgadas e a propria Constitui¢cdo Historica ndo
fornecem por si mesmas uma base de justificacdo para as a¢oes ou decisdes, ao contrario,
ele sustenta a existéncia de principios morais autbnomos, aceitos por um valor intrinseco
— ndo porque foram promulgados ou endossados por alguma autoridade. A partir desse
pressuposto teodrico, concebe um tensionamento entre a Constituicdo Historica e uma
Constituicao Ideal de direitos, além de uma visdo epistémica da democracia segundo a
qual as leis democraticas constituem razfes para se acreditar que existam valores morais
para se agir ou decidir de uma determinada maneira — ou, em outras palavras, “as leis
promulgadas democraticamente constituem razdes niio substantivas, mas epistémicas”?°
(NINO, 1996, p. 134). Por ora, é preciso compreender que a Constituicdo Ideal é
composta por um conjunto de direitos fundamentais construidos a partir de uma base
metaética, que se constitui a partir da pratica do discurso moral — logo, aquele conjunto
de direitos ideais ndo resultam do processo democratico, sendo apenas reconhecidos por

este.0

2 “The laws enacted democratically constitute not substantive reasons but epistemic ones.” (NINO, 1996,
p. 134)

30 Nino destaca que essa forma de construtivismo é em si uma convencao, contudo, ela se constitui a partir
de uma base ampla e geral, de maneira que é mais estavel do que os padrdes morais substantivo especificos.
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A par daquele tensionamento entre as dimensGes (real e ideal) do
constitucionalismo, o autor distingue ainda a tensdo entre direitos e democracia,
argumentando que aquele valor epistémico exige determinadas condigdes, incluindo o
reconhecimento de uma relacdo de direitos a priori, que acabam resultando na diminuicéo
do escopo do proprio processo democratico.

A andlise dessas tensbes da constituicdo complexa bem como do valor
epistémico da democracia oferece respostas as questdes levantadas no presente estudo,
especialmente quanto ao papel do Poder Judiciario e a importancia da cultura e da préatica

politica da sociedade na interpretacéo do texto constitucional.

3.3.1. Tensobes do constitucionalismo, paradoxos da indeterminacao e superfluidade

A tensdo entre as dimensfes da constituicdo complexa enfrenta dois aparentes
paradoxos, que correspondem a indeterminacéo radical e a superfluidade da Constituicéo
Histdérica. Caso se confirmassem, qualquer um deles tornaria essa dimensdo do
constitucionalismo irrelevante para a préatica justificatéria, negando aquele pressuposto
basico apresentado no inicio do topico anterior, segundo o qual o constitucionalismo
requer tipicamente a obediéncia a sua dimensao histdrica (NINO, 1996, p. 15).

O primeiro paradoxo, o da indeterminacdo radical, surge quando a Constituicdo
é concebida unicamente como um texto ou documento, ou como 0s atos de fala que os
conduzem. Isso porque o texto em si ndo pode ser empregado no raciocinio pratico sem
que antes seja convertido em proposicOes para o raciocinio justificatorio. Esse processo
exige em Varias etapas 0 uso de consideragdes normativas que se forem desconsideradas
levam a uma indeterminacdo irredutivel do texto ou a um ndmero indefinido de
significados possiveis e incompativeis com a prépria constituicdo (NINO, 1996, p. 16).

E preciso ter em mente que os “construtores de uma constitui¢do”, i. €., aqueles
agentes das forcas politicas que participam da fundagdo da ordem constitucional,
concebem o texto a partir de determinados valores morais que habitam a cultura politica
da sociedade, valores que compde a dimenséo ideal da constituicdo complexa (NINO,
1996, p. 18). Dessa forma, parece 16gico que a interpretacdo do texto quando aplicado a
uma prética deciséria deve considerar essa dimensdo ideal e ndo apenas o texto de um
ponto de vista Iéxico.

Além disso, essa indeterminacdo ndo estard presente no mesmo grau se

concebermos a Constitui¢do Historica como uma pratica ou convengéo gerada ndo apenas
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pela promulgacéo de seu texto, mas também pelas acGes, atitudes e expectativas de juizes,
legislaturas, autoridades governamentais e cidaddos em geral (NINO, 1996, p. 25).
Considerada como convencdo, a constituicdo passa a ser compreendida como uma série
de respostas e significados conferidos ao texto por meio de um trabalho coletivo que
envolve toda a sociedade numa pratica justificatoria continua, que presumivelmente
recorre a consideracOes avaliativas ao longo do tempo para a conversdo do texto em
proposicOes. A aceitacdo e a observacdo dessas praticas seguem gerando novas agoes,
atitudes e expectativas reduzindo indeterminacdes e revelando os valores morais
subjacentes da constituicdo complexa.

Por sua vez, quanto a superfluidade, o argumento considera o fato de que uma
Constituicdo Historica ndo é suficiente em si mesma para fornecer forca ou validade
obrigatoria as regras do sistema legal. Ela propria precisa recorrer a alguma fonte externa
que seja capaz de Ihe conferir validade. Enquanto ndo for valida, toda ordem juridica
subjacente ndo pode ser legitimada. Desse modo, uma Constituicdo Historica e toda a
ordem legal da qual decorre, dependem de principios morais autbnomos que lhe
emprestem validade, posto que apenas esses valores de ordem moral independem de
qualquer ato formal de promulgacdo (NINO, 1996, p. 27). Assim, considerando que 0
contetdo de tais principios seja bastante para legitimar as decisGes politicas em uma

sociedade, a constituicdo em sua dimensdo real ou histdrica seria supérflua.

O argumento para essa conclusdo é bastante simples. Parte do fato de que a
legitimidade de uma constituicao determinada por principios morais dependera
do fato de ter determinado conteldo especificamente, que reconhece certos
direitos fundamentais. Se uma constitui¢cdo reconhecer esses direitos ou outro
contetdo exigido pelo principio moral, serd considerada legitima e capaz de
conferir validade as regras que reconhece. Uma vez que a constituicao atenda
a esse requisito, ela pode servir como razao justificatoria. Se ela ndo reconhece
0s principios morais aos quais devemos necessariamente recorrer para
justifica-la, devemos chegar a um veredicto negativo sobre a justificabilidade
da constituicdo. Isso significa que somente se a Constituicao Histdrica contiver
os direitos e outros conteldos exigidos por seus principios morais subjacentes
e excluir regras antagonicas a esses direitos, ela podera ser relevante para o
raciocinio justificatorio pratico. Como, no entanto, tais direitos podem ser
inferidos dos proprios principios morais, a descri¢do da pratica constitucional

é supérflua para qualquer justificativa.31 (NINO, 1996, p. 28).

31 The argument for this conclusion is pretty straightforward. It derives from the fact that the legitimacy of
a constitution determined by moral principles will hinge on the fact that it has certain content — specifically,
that it recognizes certain fundamental rights. If a constitution recognizes those rights or other content
required by moral principle, it will be considered legitimate and be capable of confering validity on the
rules it recognizes. Once the constitution meets this requirement, it can serve as a justificatory reason. If it
does not recognize the moral principles to which we must necessarily resort to justify it, we must reach a
negative verdict about the justificability of the constitution. This means that only if the historical
constitution contains the rights and other content required by its underlying moral principles, and excludes
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Nino rechaca a superfluidade da constituigdo sustentando que, ndo obstante o
que foi dito a respeito dos principios morais, as convenc6es afetam o raciocinio pratico.
De fato, a Constituicdo Historica corresponde a convencao fundamental que determina a
vida coletiva de uma sociedade, desempenhando uma func¢éo social indispensavel, que
opera como a base para o funcionamento do processo democratico. Nesse sentido afirma
que

a tese de MacCormick, apoiada pelas idéias de Hume, fornece um argumento
poderoso para a relevancia da Constituicao Histérica para o raciocinio prético.
Uma constituicdo é relevante porque incorpora uma convencdo fundamental
de um pais: um acordo no tempo entre diversos grupos sociais sobre como o
poder coercitivo do estado sera distribuido e sobre os limites desse poder em
relagdo ao individuo. Como uma conveng¢do fundamental para a Sociedade, a
Constituicdo Historica - mesmo que limite a democracia estabelecendo
procedimentos ou restricbes que ndo maximizam as possibilidades de
discussdo e decisdo democraticas - fornece de alguma maneira imperfeita a
base da propria democracia. Se valorizamos a democracia, também devemos

valorizar seus pré-requisitos.32 (NINO, 1996, p. 30).

No entanto, mesmo que a Constituicdo Histdrica seja relevante para a tomada de
decisdes e que o seu conteldo reflita a propria prética reiterada dessas decisdes ao longo
do tempo, isso ndo afasta a necessidade de que haja proposi¢cdes morais legitimadoras, 0
que leva ao tensionamento das dimensdes histdrica e ideal da constituicdo complexa.

Conforme dito inicialmente, de acordo com a proposta tedrica de Nino, as
atitudes e as decisfes observaveis no discurso pratico — que revelam o contetdo de valores
sociais aceitos — devem ser fundadas em razGes autdbnomas, reconhecidas por seu mérito
intrinseco. Isso porque, para que as decisdes possam influenciar praticas futuras, elas
devem sequir diretrizes racionais apropriadas, do contrario todas as decisdes seriam ad
nihilo e dificilmente poderiam convergir para uma mesma base de justificacdo — a

Constituicdo Historica, nessa hipotese, se tornaria indeterminada. De fato, uma

rules antagonistic to such rights, can it be relevant for practical justificatory reasoning. Since, however,
such rights can be inferred from the moral principles themselves, a description of constitutional practice is
superfluous to any justification.

32 MacCormick’s thesis, supported by Hume’s insights, provides a powerful argument for the relevance of
the historical constitution for practical reasoning. A constitution is relevant because it embodies a
conuntry’s fundamental convention: an agreement in time between diverse social groups about how the
state’s coercive power will be distributed, and about the limits of that power with regard to the individual.
As a fundamental convention for Society, the historical constitution — even if it limits democracy by
stablishing procedures or restrictions which do not maximize possibilities for democratic discussion and
decision — provides in some imperfect way the basis for democracy itself. If we value democracy, we must
also value its prerequisites.
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convergéncia de acdes ou decisdes pode decorrer, v. g., de praticas inconscientes, de tal
maneira que, do ponto de vista interno — da intengdo ou motivagdo do agente — ndo
correspondam a qualquer proposicdo justificatoria. Nesse caso, seria improvavel a
continuacdo dessa mesma pratica ao longo do tempo (NINO, 1996, p. 32).

Em razdo disso, é concebida uma estrutura em dois niveis: o primeiro requer
avaliar a pratica em si a partir de principios autbnomos, como aqueles que conformam a
Constituicdo Ideal de direitos. Se a pratica ou convencao social for justificavel a luz dessa
dimensdo do constitucionalismo, ela pode servir como proposicao justificatoria para
acOes ou decisbes no ambito da sociedade. O primeiro nivel, entdo, busca legitimar a
Constituicdo Historica a luz da Constituicdo Ideal de direitos, de maneira que toda a
ordem legal passa a ter fundamento moral e ndo meramente positivista. Apenas no
segundo nivel de justificacdo é que a Constituicdo Histdrica, como convencdo social,
serve de fundamento para acdes e decisdes de juizes, legisladores, autoridades publicas e

cidad&os em geral.

(i) No primeiro e mais basico nivel, as raz8es que legitimam uma préatica social
particular estabelecida pela Constitui¢do Histdrica devem ser articuladas.
Aqui, 0s requisitos para promover um processo democratico de tomada de
decisdo e reconhecer os direitos fundamentais sdo aplicaveis. Eles nos levam
a avaliar a legitimidade da Constituigdo Historica em termos de se ela € a
expressdo de um consenso democratico resultante de ampla e livre deliberagéo
e se ela também fornece uma base para a formacéao de consenso e deliberacéo
em relacdo a normas de uma categoria inferior. Além disso, podemos avaliar
até que ponto a constituicdo reconhece os direitos fundamentais que sdo pré-
requisitos para o funcionamento adequado do processo democratico.¥ (NINO,
1996, p. 39)

(if) Se o raciocinio de primeiro nivel acima suporta a legitimidade, embora
ainda imperfeita, da Constituicdo Historica, é possivel passar para um segundo
nivel de raciocinio. Esta é a fase de aplicacdo, onde a Constituicao Historica é
aplicada para justificar agdes ou decisfes. O raciocinio deste segundo nivel
deve ser restrito, respeitando os resultados do raciocinio de primeiro nivel. 1sso
significa que razdes justificatorias incompativeis com a preservagdo da
Constituicao Historica sdo excluidas desde que o raciocinio de primeiro nivel
demonstre que a constituicio € mais legitima, no que diz respeito a
Constituicdo Ideal, do que qualquer alternativa realista. Da mesma forma, uma
regra que € impecdvel de acordo com os principios morais pode ser

33 At the first and most basic level, the reasons legitimating a particular social practice constituted by the
the historical constitution must be articulated. Here the requirements of promoting a democratic processo
of decision making and reconignizing fundamental rights are applicable. They lead us to evaluate the
legitimacy of the historical constitution in terms of whether it is the expression of a democratic consensus
resulting from ample and free deliberation and whether it also provides a basis for forming consensus and
deliberating with regard to norms of an inferior category. In addition, we can evaluate the degree to which
the constitution recognizes those fundamental rights that are prerequisites for the proper operation of the
democratic process.
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desqualificada ou excluida, se necessario, para a preservacdo da Constituigdo
Historica.®* (NINO, 1996, p. 40)

Nesse modelo teorico, portanto, é presumivel que o contetdo da Constituicdo
Historica divirja em certo grau da Constituicdo Ideal. Alids, Nino admite que em
determinadas sociedades, em certos estagios do constitucionalismo, pode ser que ela
sequer seja legitimada democraticamente. Ndo obstante isso, a Constituicdo Historica
deva ser preservada.

O autor usa como exemplo, para demonstrar os beneficios do constitucionalismo
— e que serve também para justificar a preservacdo da Constituicdo Historica —, o regime
autoritario de Augusto Pinochet no Chile. Assim como no ensaio apresentado no Gltimo
topico, € evidenciado o fato de que, mesmo contendo disposicdes grotescamente
antidemocraticas, a constituicdo outorgada ajudou a conter abusos governamentais,

permitindo avangos em favor da democracia.

Além disso, muitos avancos democraticos foram alcancados invocando
disposicdes constitucionais em litigios, pois os tribunais as vezes se inclinavam

a cumpri-las, a fim de salvar a face da opinido nacional e internacional.®®
(NINO, 1996, p. 5)

Desse modo, a Constituigdo Historica é tomada como a segunda melhor
racionalidade e deve ser preservada, a menos que ela seja tdo ruim que valha a pena
arriscar uma refundacdo. Isso porque, toda e qualquer decisdo ocorre dentro de uma
prética constitucional e por mais imperfeitas que sejam as préaticas sociais de qualquer
democracia, elas representam um estagio mais préximo de uma democracia ideal do que
sistemas unicamente autoritarios (NINO, 1996, p. 41). E a Constituicio Historica, a partir
da composicgéo das forgas politicas relevantes da sociedade, em seu processo de formacao,

que fornece as bases para o funcionamento de instituicbes democraticas e que reconhece

34 1f the above first-level reasoning supports the legitimacy, even though still imperfect, of the historical
constitution, it is possible to go on to a second level of reasoning. This is the application phase, where the
historical constitution is applied to justify actions or decisions. The reasoning of this second level must be
constrained to respect the results of the first level reasoning. This means that justificatory reasons
incompatible with the preservation of the historical constitution are excluded as long as the first-level
reasoning demonstrates that the constitution is more legitimate, with regard to the ideal constitution, than
any realistic alternative. Similarly, a rule that is impeccable according to moral principles may be
disqualified or excluded if necessary for the preservation of the historical constitution.

% In addition, many democratic advances were achieved by invoking constitutional provisions in litigation,
as the courts were at times inclined to abide by them in order to save face before national and international
opinion.
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um conjunto minimo de direitos para a participacdo politica, permitindo o

aperfeicoamento moral da ordem juridica ao longo do tempo. Assim,

Se a Unica maneira de tomar decisdes moralmente justificadas é fazé-lo no
contexto das praticas sociais existentes fundadas por uma constituicdo, é
necessario preservar essa constituicdo e as praticas geradas por ela, mesmo
quando elas se afastam da ortodoxia democratica. Essa necessidade é limitada
apenas pela situacdo em que as praticas sdo tdo ruins que nao podem ser
melhoradas. S6 neste pior caso € uma decisdo moralmente justificada, a luz da
Constituicdo Ideal, desconsiderar a Constituicdo Histdrica e enfrentar o risco
de ndo conseguir estabelecer com sucesso outra.®® (NINO, 1996, p. 38).

Em sintese, a Constitui¢do Histdrica € um conceito relevante para o raciocinio
préatico e corresponde a regularidade de condutas, atitudes e expectativas geradas por
decisbes politicas sucessivas num trabalho coletivo ao longo do tempo. Ela deve ser
preservada enquanto necessaria para o funcionamento de instituices democraticas e
enquanto reconheca um conjunto minimo de direitos fundamentais. A indeterminacéo
quanto ao significado de seus dispositivos é afastada a partir da pratica justificatoria ao
longo do tempo, bem como das consideracGes normativas de ordem moral que constituem
a dimensdo ideal do constitucionalismo. A legitimidade e aplicacdo de seu contetdo
dependem do resultado de um raciocinio estruturado em dois niveis. No primeiro, a
Constituicdo Historica € objeto de justificacdo, e uma vez reconhecida como préticas
sociais validas, ela propria passa a justificar agdes e decisdes no ambito da sociedade. Por
fim, a fidelidade a uma Constituicdo Histdrica pode restringir o funcionamento do
processo democratico e deixar de reconhecer direitos moralmente validos, quando tal
atitude for necesséaria para preservar as praticas sociais que representam a propria
condigéo de funcionamento da democracia.

Essas primeiras conclusdes séo suficientes para responder os guestionamentos
sobre até que ponto se deve preservar um pacto constitucional e quais as razfes para isso.

O exemplo chileno, mais uma vez, permite analisar esse aspecto do
constitucionalismo, especialmente para observar a forma como se opera essa tensao entre
as dimensGes historica e ideal. De fato, apesar de a constitui¢do ter sido imposta pelo

regime militar, com enclaves autoritarios que limitavam direitos politicos, foi a sua

% If the only way of taking morally justified decisions is to do so in the context of existing social practices
founded by a constitution, it is necessary to preserve that constitution and the practices generated by it, even
perhaps when they depart from the democratic orthodoxy. This necessity is only limited by the situation
where the practices are so bad that they cannot be improved. Only in this worst case is it a morally justified
decision, in light of the ideal constitution, to disregard the historical constitution and face the risk of not
being able succesfully to establish another.

53



manutencdo que permitiu ao longo de sucessivas legislaturas e governos eleitos a
superacédo daquele regime e o aperfeicoamento da democracia com a eliminagao gradativa
das clausulas contramajoritarias extremas. A subversdo do pacto constitucional
representaria naquela ocasido um elevado risco a manutencdo das instituicbes
democraticas, o que justificou a sua preservacao.

Contudo, para responder sobre os limites impostos pelo modelo democrético e o
papel do poder judiciério é preciso empreender a analise sobre o valor epistémico da
democracia, ndo obstante, ja seja possivel antever, a partir do que foi desenvolvido até
aqui, que uma das funcdes esteja relacionada com a preservacao da préatica social, ou seja

da Constituicdo Historica, sem a qual ndo seria possivel operar qualquer decisao.

3.3.2. Valor epistémico da democracia

Nino sustenta que as leis promulgadas, incluindo a Constituicdo Histdrica, ndo
possuem qualquer valor substantivo para a pratica de tomada de decisdo. Ao contrario,
elas representam razfes para se acreditar que existam valores morais justificatérios para
determinadas acOes e decisfes na sociedade. Isso se deve ao valor epistémico atribuido
ao processo democratico. No entanto, é preciso ressaltar que esses valores morais a que
se refere sdo restritos aqueles de natureza intersubjetiva e ndo perfeccionistas, uma vez
que a definicdo desses ultimos padrdes de moralidade seria incompativel com uma
concepcao liberal de direitos.

Nino apresentada trés teses ontoldgicas seguidas de outras trés epistemoldgicas
referentes & constituicdo da verdade moral e a forma de se obter o conhecimento a seu
respeito. Na sequéncia, distingue a sua propria concepgao a partir das posic¢des atribuidas
a John Rawls e a Jirgen Habermas, que lhe servem como referéncia.

Em sintese, afirma que a verdade moral rawlsiana seria constituida pela
satisfagdo de condigdes ou pressupostos formais impostos ao raciocinio pratico e que teria
como base epistémica a reflexao individual — alids essa mesma conclusdo foi alcancada
neste capitulo a partir da analise da sequéncia de quatro estagios. A posi¢éo original
representaria uma dramatizag¢do daqueles pressupostos, “o contrato hipotético alude a um
pressuposto de raciocinio moral segundo o qual os principios séo validos quando fossem

unanimemente aceitos por todos os sujeitos envolvidos sob condigdes ideais.”®" E 0 véu

37 The hypothetical contract alludes to a presupposition of moral reasoning according to which principles
are valid wen they would be unanimously accepted by all the subjects concerned under ideal conditions.
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da ignorancia impd@e ao raciocinio pratico a restricdo da imparcialidade. (NINO, 1996, p.
108)

Por sua vez, a visdo habermasiana sustenta uma verdade moral constituida pelo
consenso, como resultado da préatica real de discussdao moral desenvolvida sob certos
pressupostos processuais que garantem, sobretudo, uma decisdo imparcial. Do ponto de
vista epistémico o conhecimento moral sé seria obtido através da discussdo real
envolvendo todas as pessoas afetadas pela deciséo.

Nino critica essas duas posi¢des. Enquanto a primeira levaria ao elitismo-moral,
a segunda levaria ao populismo. A teoria habermasiana, v. g., poderia levar a falsa ideia
de que uma deciséo respaldada por todos ou por uma maioria estivesse automaticamente
correta.

Em contraste com essas duas posicOes, 0 autor defende uma teoria metaética, a
qual denomina construtivismo epistémico. De acordo com sua visdo, a verdade moral “¢
constituida pela satisfacdo de pressuposi¢cdes formais ou processuais de uma pratica
discursiva dirigida a obter cooperagdo e evitar conflitos™®8. (NINO, 1996, p. 112). A
discussdo e a decisdo envolvendo todos aqueles que sdo afetados por esse processo
constitui-se como a via mais confiavel para se ter acesso a verdade moral. Todavia, essa
ndo seria a Unica fonte possivel, apenas a mais confiavel. Nino ndo descarta a reflex&o
individual. A necessidade de justificacdo e a troca de informacdes no processo discursivo
ampliam o conhecimento sobre os interesses de todos os envolvidos e sobre os fatos
relevantes; reduzem os erros de raciocinio e aumentam as chances de um resultado
imparcial. Mas isso ndo quer dizer que o resultado seja necessariamente o melhor. Esse
valor epistémico da reflexdo individual reconhecido por Nino, ainda que de menor grau
em relacdo a discussdo publica, confere uma das justificagdes para a intervencao decisoria

do poder judiciario, conforme sera apresentado mais adiante.

A Tese E2°° resolve esses problemas de E3 sem sofrer os defeitos de E1.
Segundo E2, o procedimento de discussao e decisdo coletiva constituido pelo
discurso moral (e até mesmo por seu substituto imperfeito, o sistema decisorio
democrético) é o método mais confidvel de abordagem da verdade moral. N&o
é 0 Unico, no entanto. E possivel, embora geralmente improvavel, que através
da reflexdo individual uma pessoa possa representar adequadamente 0s
interesses conflitantes e possa assim chegar a uma conclusdo imparcial. E

38 Moral truth is constituted by the satisfaction of formal or procedural presuppositions of a discursive
practice directed at attaining cooperation and avoiding conflicts.

39 As teses ontoldgicas e epistémicas sdo nomeadas, respectivamente, como O1, 02, 03, E1, E2, e E3. As
teses O1 e E1 representariam a posicdo de Rawls, enquanto O3 e E3 a posicdo de Habermas. Nino assume
uma posicédo intermedidria representada pelas teses O2 e E2.
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concebivel que um individuo chegue a conclusfes mais corretas isoladamente
do que por discussdo coletiva. Essa possibilidade explica a contribuicdo que
cada um pode dar a discusséo e por que ele pode legitimamente exigir que a
discussdo seja reaberta. A probabilidade de que solugBes corretas sejam
alcangadas pela reflexo individual aumenta quando se refere as condicdes
prévias para a validade do procedimento coletivo. Este é o problema dos
direitos a priori, que é mais restrito que o contetdo do primeiro principio de
Rawls e que, em minha opinido, constitui a Gnica questdo moral cuja solucéo
pelas leis democraticas pode ser revista pelos juizes ou, em Gltimo caso, ser
objeto de desobediéncia civil. Dado que o procedimento coletivo é geralmente
mais confiavel do que a reflexdo individual e que o primeiro ndo estaria
operativo se nds sempre decidissemos obedecer aos resultados de acordo com
nossa reflexdo individual, uma obrigacdo de observar o que foi decidido
coletivamente é claramente justificada.®® (NINO, 1996, p. 116-117)

A teoria epistémica da democracia depende de algumas pressuposicdes teoricas,
como, por exemplo, que a parcialidade das decisdes sejam compreendidas como uma
decorréncia do desconhecimento dos interesses e dos fatos relevantes envolvidos em
determinada questdo, e nao por razdes egoistas, de maneira que as pessoas sejam capazes
e estejam dispostas a alterar suas proprias opinides a partir do processo de discussdo
democréatica (NINO, 1996, p. 119). Além disso, requer que as pessoas participem do
debate ndo apenas para apresentar e defender seus interesses, mas também para justifica-
los com base em proposi¢cGes normativas racionais que possam ser aceitas de maneira
imparcial. Para tanto, “a politica deve incluir como cidadaos plenos todos aqueles cujos
interesses estdo em jogo em um conflito e podem ser afetados pela solugdo adotada
através do processo democratico.”*! (NINO, 1996, p. 133).

Em suma, Nino argumenta que o valor epistémico da democracia depende da
capacidade que o processo tem para garantir a amplitude de participacdo daqueles que

sdo afetados pela tomada de decisdo; bem como de uma condicdo de igualdade

40 Thesis E2 solves these problems of E3 without suffering the defects of E1. According to E2, the procedure
of collective discussion and decision constituted by moral discourse (and even by its imperfect surrogate,
the democratic decision-making system) is the most reliable method of approaching moral truth. It is not
the only one, however. It is possible, thougth generally improbable, that through individual reflection a
person may adequately represent to himself the conflicting interests and can thereby arrive at a correct —
that is, impartial — conclusion. It is conceivable that an individual reaches more correct conclusions in
isolation than by collective discussion. This possibility explains the contribution that each one can make to
discussion and why he can legitimately demand that the discussion be reopened. The probability that correct
solutions are reached by individual reflection increases when referring to the preconditions for the validity
of the collective procedure. This is the subject matter of a priori rights, which is more restricted than the
contente of Rawl’s first principle and which, in my opinion, constitutes the only moral question whose
solution by democratic laws can be reviewed by judges or, in the last resort, be the object of civil
disobedience. Given that the collective procedure is generally more reliable than individual reflection and
that the former would not be operative if we allways decided whether to abide by results according to our
individual reflection, na obligation to observe that which has been collectively decided is plainly justified.
41 The polity should include as full citizens all those whose interests are at stake in a conflict and may be
affected by the solution adopted through the democratic process.
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participativa, de liberdade de expressdo, da exigéncia de justificacdo racional na defesa
de cada ponto de vista, do grau de principios morais envolvidos no debate em
contraposicdo a mera apresentacdo de interesses, da capacidade de se evitar a formagéo
de maiorias congeladas ou de minorias insuladas, da medida em que a maioria apoia as
decisdes, da distancia no tempo desde que o consenso fora alcangado, e da reversibilidade
da deciséo (NINO, 1996, p. 199).

A democracia representa um substituto “imperfeito” do processo de discussao
moral, e como tal, uma base tdo confiavel, para se ter acesso aos valores morais de uma
sociedade, quanto for a sua aproximacéo de um processo ideal de discussdo — para Nino,
uma Constituicdo ldeal de poder*? leva a uma Constituicdo Ideal de direitos. Vale dizer,
o0 grau de valor epistémico varia de acordo com o nivel de satisfacdo dessas pré-condicoes
observadas no processo. Ndo é uma condicdo de tudo ou nada, hd um gradiente que deve
ser considerado e, desde que se observe um determinado limiar, espera-se que 0 processo
possa se aperfeicoar a partir da participacgdo coletiva nas discussoes.

Ressalta-se que algumas daquelas pré-condi¢cdes processuais podem ser
encaradas como a base de uma declaracdo de direitos e reconhecidas como direitos a
priori.

Esses direitos sdo pressupostos, compdem a Constituicdo Ideal e representam
condicGes de validade do processo democratico — ndo sdo determinados por esse processo.
Alguns desses direitos sdo 6bvios, como alguns desdobramentos e formas de expressao
da liberdade e da igualdade; outros, sdo muito dificeis de serem determinados ou mesmo
de se distinguirem dos direitos que decorrem do processo democratico (direitos a

posteriori).

Né&o existe uma formula algébrica para determinar o conteido dos direitos a
priori. Alguns bens sdo tdo fundamentais para o bom funcionamento do
sistema democrético que, se ndo forem fornecidos, o processo democratico se
deteriorara tanto que seu valor epistémico se esvai. Se alguém esta morrendo
de fome, ou muito doente e privado de atencdo médica, ou ndo tem qualquer
possibilidade de expressar suas ideias através dos meios de comunicagédo de
massa, o sistema democratico é prejudicado da mesma forma como se ele fosse
marginalizado. Mas devemos ter o cuidado de limitar os casos em que estamos
preparados para interferir no sistema democratico para sua propria prote¢io.”3
(NINO, 1996, p. 201).

42 Uma Constituicdo Ideal de poder corresponde a dimensdo processual da Constituicdo Ideal. Equivale &
estrutura e pressupostos que conferem um resultado 6timo em relacdo ao valor epistémico do processo
democrético.

4 There is no algebraic formula to determine the content of a priori rights. Some goods are so fundamental
to the proper working of the democratic system that if they are not provided, the democratic process will
deteriorate so much that its epistemic value vanishes. If someone is starving, or very ill and deprived of
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O alerta feito na parte final dessa passagem néo é vao. De fato, quanto maior for
a amplitude dos direitos considerados a priori, menor serd 0 escopo do Processo
democratico. Isso porque boa parte da agenda democratica é constituida pelas discussdes
envolvendo a distribui¢do adequada de recursos, tais como auxilios e atencao médica.

Nino argumenta que, se todas aquelas questbes forem compreendidas como pré-
condicGes do valor epistémico da democracia, ndo restara nada para a prépria democracia
responder, e dessa forma, se perderia o procedimento de maior confiabilidade epistémica
para que se reconheca direitos. O esvaziamento do espaco democratico tornaria o
processo estéril e dessa forma ndo se alcancaria aquele conhecimento. No entanto, ele
sustenta que esse paradoxo € evitado porque a propria visdo epistémica da democracia
prové um meio de se alcancar um equilibrio entre as suas pré-condicdes e 0 seu
funcionamento real. (NINO, 1996, p. 139).

De fato, “a Constituicdo Ideal do poder ndo pode levar a Constituicdo Ideal de
direitos sem a interposi¢do de uma Constituicdo Historica. A Constituicdo Ideal dos
direitos ndo é inferida de um procedimento hipotético, mas da operacdo do processo real
de decisdo e discussdo.”** (NINO, 1996, p.141). Além disso, em outras ocasides, Nino
afirma que o valor epistémico do processo democratico devera ser sempre comparado
com outros procedimentos alternativos disponiveis para a tomada de decisdo coletiva,
incluindo a reflexdo individual. Dessa forma, esse pressuposto tedrico permite a
superacdo daquele paradoxo na medida em que o proprio processo democratico é
submetido a reflexdo individual e pode ser substituido por esta ultima, caso seu valor
epistémico se torne inferior — como no caso de ter se tornado estéril —, de maneira que
aquelas pré-condicdes podem ser rediscutidas e reajustadas. Alids, as chances de uma
resposta correta a partir da reflexdo individual aumentam quando relacionada a questao
dos direitos a priori.

Dada a superioridade epistémica que o processo de discussdo moral tem sobre a
reflexdo individual, é importante frisar que, a menos que o procedimento democratico

materializado na Constituicdo Histérica seja extremamente pobre, i. e., ndo consiga

medical attention, or lacks all possibility of expressing his ideas through the mass media, the democratic
system is harmed in the same way as if he were disenfranchised. But we must be careful to limit the cases
in which we are prepared to interfere with the democratic system for its own protection.

4 The ideal constitution of power cannot lead to the ideal constitution of rights without the interposition
of a historical constitution. The ideal constitution of rights is inferred not from a hypothetical procedure
but from the operation of a real process of decision and discussion.
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realizar minimamente aquelas condi¢bes que conferem valor epistémico ao processo, a
reflex@o individual raramente implica em algo mais do que a reabertura do processo de
discussdo. Alias, se a reversibilidade da decisdo é uma das pre-condi¢des que conferem
valor epistémico ao processo democratico, conforme destacado acima, essa reabertura €
necessaria. Porém, a superioridade do processo democratico, como regra e condicao
geral, oferece raz0es para se respeitar e preferir os seus resultados, ainda que se duvide
da sabedoria moral da decisdo. Do contrario, 0 pressuposto da teoria epistémica de Nino,
restaria frustrado.

Esta concepcdo em torno da superioridade epistémica do processo democratico
conduz a uma posicao restritiva em relacdo a judicial review, posto que o processo judicial
e a propria estrutura do judiciario ndo sdo adequados a amplitude de participacdo e a

concretizacdo daquelas pre-condigcdes que conferem valor epistémico ao processo.

3.3.3. Judicial review

Nino se filia a estudiosos que levam a sério a dificuldade contramajoritaria e cria
uma estrutura tedrica que confere as praticas democraticas uma primazia em relacéo a
outras formas de tomada de decisdo. Isto porque ela representa a base mais confiavel para
se obter o conhecimento a respeito dos valores morais de uma sociedade e aos direitos
qgue compdem a dimensdo ideal do constitucionalismo. Apesar disso, 0 autor admite em
carater excepcional a intervencdo do poder judiciario.

Para a compreensao dessas hipdteses, importa lembrar que a Constituicdo Ideal
é composta por um conjunto de direitos construidos pela pratica do discurso moral, a
partir de uma base metaética que inclui os principios da autonomia, inviolabilidade e

dignidade da pessoa®®. Essa dimensdo ideal de direitos s pode ser alcancada pela

45 Esses trés principios - autonomia, inviolabilidade e dignidade — constituem uma ampla base para derivar
um amplo conjunto de direitos individuais que se ajustam a dimensao ideal substantiva da constituicdo
complexa. O principio da autonomia pessoal determina os bens que sdo o conteudo desses direitos; a
inviolabilidade da pessoa descreve a funcao desses direitos, estabelecendo barreiras a protegdo de interesses
individuais contra reivindicacfes baseadas em interesses de outras pessoas ou de algum todo coletivo; e a
dignidade da pessoa permite um tratamento dindmico de direitos ao permitir o consentimento dos
individuos para servir como base para as responsabilidades e obrigacBes que os limitam. Esses trés
principios definem uma concepgdo liberal da sociedade, uma concepgdo que rejeita as implicagGes da
perfeicdo, do holismo e do determinismo normativo. (NINO, 1996, p. 53). No original: These three
principles — autonomy, inviolability, and dignity — constitute a broad basis for deriving na ample set of
individual rights that conform to the substantive ideal dimension of the complex constitution. The principle
of personal autonomy determines the goods that are the content of those rights; inviolability of the person
describes the function of those rights by establishing barriers of protection of individual interests against
claims based on interests of other people oro f some collective whole; and the dignity of the person allows
for a dynamic handling of rights by permitting consent of individuals to serve as grounds for the liabilities
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operacdo de uma Constituicdo Histérica na medida em que esta ultima observa
determinadas exigéncias da organizacdo ideal do poder. Isso porque 0 processo
democratico representa o substituto “imperfeito" da pratica do discurso moral. Assim,
retomando o que foi dito antes, € preciso que um conjunto de direitos a priori implicitos
na organizacdo ideal do poder seja cumprido pelas praticas democraticas da dimensao
historica, de maneira a conferir valor epistémico suficiente para se alcancar aquele
conjunto ideal de direitos.

Por sua vez, para aferir o valor epistémico do processo democratico € preciso
compara-lo com todas as alternativas possiveis para a tomada de decisdo. Neste caso, a
judicial review é defensavel sempre que no primeiro estagio justificatorio — em que a
Constituicdo Historica é comparada a dimensao ideal —, o respeito aqueles direitos a
priori ndo seja satisfatorio e o valor epistémico resultante ndo supere o da reflexdo
individual. Nesse caso é justificavel recorrer ao poder judiciario para que este possa
estabelecer, por meio do reconhecimento de direitos, as condigdes que dotam 0 processo
democrético de valor epistémico. Nessa hipotese, o poder do juiz nada mais é do que o
poder de qualquer cidaddo, que na pratica deciséria se vale daquela estrutura de dois
niveis de justificacdo para aplicar principios morais. A Unica diferenca, nesse caso, € a
sua posicgéo institucional em relacdo ao cidaddo comum e o seu dever de julgar conforme
os valores morais de uma constituigdo complexa.

Nino sustenta que, “como a intervengdo dos juizes é por natureza unidirecional,
seu ativismo nesse sentido esta sempre voltado para a ampliacdo do processo democratico
— exigindo mais participacdo, mais liberdade das partes, mais igualdade e mais
concentra¢io na justificagdo.”*® (NINO, 1996, p. 200) Esse ativismo algaria 0 processo
democratico a um limiar a partir do qual o valor epistémico seria confiavel o bastante
para que as decisdes pudessem corrigir as falhas de maneira enddgena, aproximando a
Constituicao Historica de sua dimenséo ideal.

A segunda excecao a favor da judicial review guarda relacdo com o padréo moral
ao qual a teoria epistémica da democracia se aplica e pode ser compreendida como um
desdobramento da primeira exce¢do. Com efeito, Nino distingue a moralidade

intersubjetiva daqueles padrbes autorreferenciais de exceléncia pessoal. Para esses

and obligations that limit them. These three principles define a liberal conception of Society, a conception
which rejects the implications of perfectionism, holism, and normative determinism.

46 Since the intervention of the judges is by nature unidirectional, their activism in this respect is Always
directed to broadening the democratic process — requiring more participation, more freedom of the
parties, more equality, and more concentration on justification.
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ultimos, a discussdo e a decisdo coletivas ndo emprestam substancialmente qualquer
condicdo de superioridade epistémica. Aqui, a reflexdo individual é a Unica moralmente
relevante. De fato, a discussdo coletiva e a decisdo majoritaria conduziriam a um padrao
perfeccionista incompativel com os pressupostos da discussdo moral, especialmente com
0s principios da autonomia pessoal e da dignidade da pessoa. Uma decisdo perfeccionista
que afasta as escolhas pessoais ou que diminuem a autonomia do individuo em favor de
alguma maioria sdo incompativeis com qualquer concepcao liberal de direitos e ndo
possuem qualquer valor epistémico que justifique sua aplicacdo. Vale dizer, nessas
hipbteses, 0s juizes ndo tém razdes para acreditar que existam valores morais
justificatorios para as praticas sociais e, portanto, ndo tém motivos para subordinar seu
proprio julgamento moral & observancia dessas leis, podendo negar-lhe validade ou
legitimidade justificatoria para acGes e decisbes futuras. Alids, o direito de ndo ser
coagido com base em padrdes de exceléncia pessoal constitui-se como um desdobramento
dos direitos de liberdade e igualdade de status, compondo o conjunto de direitos a priori
que condicionam o processo democratico. (NINO, 1996, p. 204).

Por fim, conforme antecipado, a Ultima excecdo em favor da intervencdo
judiciaria se refere a preservacdo da prépria pratica social, ou seja, da Constituicdo

Historica, necessaria para a operacionalizacdo da democracia.

Esta contingéncia deve ser reconhecida pelos juizes. Uma decisdo democratica
pode, mesmo enquanto satisfaz a Constituicido Ideal do poder e dos direitos,
minar seriamente a convengdo que constitui a Constituicdo Historica.
Considere o caso em que a decisdo democratica claramente viola o texto - o
aspecto mais saliente da convencéo de acordo com as regras convencionais de
interpretagdo. Essa decisdo democréatica pode ser impecavel do ponto de vista
dos elementos liberais e participativos do constitucionalismo, mas pode
contrariar o elemento que preserva o Estado de Direito. Embora nenhum
direito seja violado se a decisdo democrética for respeitada, a pratica social
constituida pela Constituicdo Histérica pode ser enfraquecida e, como
resultado, a eficacia da decisdo democratica em grande escala pode ser
minada.*” (NINO, 1996, p. 205)

47 This contingency must be acknowledged by the judges. A democratic decision may, even while satisfying
the Ideal Constitution of power and of rights, seriously undermine the convention that makes up the
Historical Constitution. Consider the case in which the democratic decision clearly infringes the text - the
most salient aspect of the convention according to conventional rules of interpretation. That democratic
decision may be impeccable from the point of view of the liberal and participatory elements of
constitutionalism, but it could run counter to the element that preserves the rule of law. While no right
would be violated if the democratic decision were respected, the social practice constituted by the Historical
Constitution may be weakened, and as a result, the efficacy of democratic decisions writ large may be
undermined.
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Proteger a Constituicdo Histdrica significa preservar a base que empresta
eficacia as proprias decisbes democréticas. Dessa forma, invalidar uma decisdo
democratica moralmente justifichvel a partir da dimensdo ideal de direitos, em
determinados casos, se torna a condicdo para promocdo da Constituicdo Ideal. Este
argumento parece comportar uma variagédo e ser estendido a hipétese de se manter uma
decisdo moralmente injusta. Mais uma vez, tomemos o exemplo do Chile. Manter os
enclaves autoritarios que violavam direitos politicos, e, portanto, contrariavam uma
concepcao ideal e liberal de direitos, representou uma condi¢do para a manutengdo
daquele limiar necessario para o aperfeicoamento da democracia. Algo que seria
impensavel sem a preservacdo das decisbes politicas tomadas sob o amparo da
constituicdo ao longo do tempo.

Concluindo, o reconhecimento do valor epistémico do processo democratico o
coloca em uma ordem preferencial em relacdo as demais formas de tomada de decisao,
incluindo a reflexdo individual. Essa caracteristica estabelece uma espécie de pedigree a
prética de discussdo e decisdo coletivas. Porém, ao mesmo tempo, as pre-condi¢des para
alcancar aquele valor epistémico submete a democracia a uma constante avaliacdo
comparativa com todas as alternativas decisorias possiveis, o que possibilita a
interposicdo da judicial review. Nino sustenta haver trés hipdteses para a intervencéo
judiciéria, respeitando e interpondo o valor epistémico da democracia as dimensdes
historica e ideal do constitucionalismo, a saber: (i) garantir um limiar minimo relativo a
distribuicdo de direitos a priori necessario para conferir ao processo democratico um
valor epistémico satisfatorio; (ii) afastar decisGes que contrariem certos pressupostos do
discurso moral, como aquelas que ultrapassam a esfera moral intersubjetiva e afetam o
principio da autonomia pessoal e da dignidade da pessoa, estabelecendo um padrdo
perfeccionista; e, (iii) manter a Constituicdo Historica. Dessa forma, a intervencdo do
poder judiciario so é possivel quando relacionada com as condicGes e pressupostos que
dotam o processo democratico de valor episttmico ou quando a preservacdo da
Constituicdo Historica for necessaria para o aperfeicoamento da democracia e a promogéo
da Constituicdo Ideal de direitos.

Essa conclusé@o, corrobora a resposta anteriormente dada sobre as razbes e
necessidades de se preservar um pacto constitucional e responde a pergunta referente ao
papel do poder judiciario na tomada de decisdes politicas, bem como os limites que lhe
séo impostos pela democracia. Cumpre, por fim, fazer uma aproximacao entre as teorias

de Carlos Santiago Nino e John Rawls.
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3.4 Aproximando as teorias

A teoria epistémica de Nino oferece algumas respostas especificas sobre as
razdes para se preservar um pacto constitucional, o valor da democracia e sua relagdo com
0 constitucionalismo, bem como sobre o papel e os limites de atuacdo do poder judiciario
dentro de um constitucionalismo liberal ou democrético. Contudo, a par dessa utilidade
para o presente estudo, é preciso analisar a sua compatibilidade com o primeiro marco
tedrico, que se constitui no ideal de razdo publica de Rawls. Essa analise exige a
comparacdo dos principais elementos que constituem ambas as teorias, bem como a
complementariedade das conclusdes que cada uma delas oferece.

Com relacdo a utilidade do segundo marco teorico, convém destacar que a
concepcao de uma Constituicdo Historica em tensdo com uma dimensdo ideal permite
uma representacao tedrica dos diversos estagios de organizagdo politica apresentado por
Rawls, envolvendo as diversas passagens entre 0 modus vivendi, 0 consenso
constitucional e o consenso sobreposto. Essa representacdo se mostra util para responder,
V. g., como os valores morais se articulam com as regras democraticas e como o judiciario
deve agir quando hé apenas um consenso constitucional sem um consenso mais profundo.

Além disso, a teoria de Nino permite uma expansao da base epistémica e uma
definicdo mais precisa quanto aos limites de atuacdo do poder judiciario. Cumpre,
portanto, avaliar se sua teoria ndo contraria algum elemento essencial da teoria de Rawls.

Conforme apresentado no capitulo 2, Rawls desenvolve uma teoria normativa
em torno de uma base publica de justificacdo para as questdes politicas fundamentais de
uma sociedade, que seja estavel e compativel com o pluralismo das sociedades atuais,
preservando a igualdade moral dos cidadédos e a imparcialidade em relagdo aos pontos de
vista internos das doutrinas abrangentes razoaveis que compdem o tecido social. Em
sintese, sua teoria prescreve uma concepcao politica de justica que possa ser subscrita por
todas as doutrinas abrangentes razodveis — alcangando um consenso sobreposto —, e que
sirva como conteldo para a razdo publica. Aquela concepcéo politica corresponde a uma
concepgdo moral, constituida por uma familia de valores implicitos na cultura politica de
uma sociedade democratica; enquanto a razéo publica corresponde a um ideal normativo
que traca as linhas fundamentais para a argumentacao politica, cujo objeto € a estrutura

basica da sociedade.
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Por sua vez, a teoria episttmica da democracia esta relacionada com a
capacidade que os processos de discussao e decisao oferecem para acessar e conhecer 0s
valores morais da sociedade e o contetido de uma dimens&o ideal da constitui¢do. Desse
modo, é valido dizer que a democracia permite conhecer a cultura politica da sociedade,
que em ultima instancia constitui-se no conteddo da razdo publica. Dessa forma, essa
teoria expande a base epistémica de Rawls, sem negéa-la.

Por outro lado, Rawls confere um determinado valor as praticas deliberativas.
Segundo afirma, quando deliberam os cidaddos podem revisitar suas opinides por meio
da discussdo com outros cidaddos, dando e recebendo razdes que ao fim sustentam o
respectivo ponto de vista sobre as questdes politicas. Portanto, as praticas deliberativas
interferem na definicdo dos valores morais, ndo obstante eles serem alcancgados a partir
da reflexdo individual.

Outra convergéncia entre as duas teorias esta no estabelecimento de pressupostos
que garantem a imparcialidade das decisdes. Na teoria rawlsiana esses pressupostos se
constituem nas condigdes da posicdo original, enquanto na teoria epistémica da
democracia a correspondéncia se da com a base metaética da Constitui¢do Ideal — i. e.
com o0s pressupostos da pratica da discussdo moral que representam a base para a
construcdo dos direitos fundamentais. Essa exigéncia é transferida para a Constituicao
Historica, de tal maneira que o valor epistémico da democracia depende da capacidade
que 0 processo tem para garantir entre outras pré-condicdes a amplitude de participacédo
de todos os afetados por uma decisdo; a garantia da igualdade de participacao e liberdade
de expresséo; da exigéncia de justificacdo racional na defesa de cada ponto de vista; do
grau de principios morais envolvidos no debate em contraposicdo a mera apresentacéo de
interesses; da capacidade de se evitar a formagéo de maiorias congeladas ou de minorias
insuladas; da medida em que a maioria apoia as decisdes; da distancia no tempo desde
que o consenso fora alcancgado; e da reversibilidade da decisdo. Todas essas pré-condicdes
fazem um paralelo com as diretrizes de indagacdo de uma concepgéo politica e com 0s
valores da razdo publica. Além disso, todos os participantes do processo democratico
podem se valer do ideal de razdo publica na oferta de seus argumentos.

Por fim, cumpre destacar que as conclusdes tiradas a partir da teoria epistémica
de Nino, em que sdo apresentadas as hipoteses de interferéncia do judiciario no ambito
do politico, ndo contrariam aquelas alcangadas a partir da teoria de Rawls a respeito dos

limites impostos a decisdo judicial.
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Para Rawls, a razdo do poder judiciario deve ser a razdo publica, dessa forma
suas decisdes devem observar os mesmos limites que sdo proprios da razdo publica,
dentre as quais se impOe o dever de respeitar as prerrogativas dos orgéaos legislativo e
executivo e, nesse sentido, atuar em questdes politicas apenas quando estiverem
envolvidos desacordos a respeito de elementos constitucionais essenciais ou questdes
béasicas de justica; além disso, impbe-se o dever de justificar publicamente suas decisdes
de acordo com a concepcéo politica subscrita pela sociedade, ndo podendo se valer das
razdes de determinada doutrina abrangente ou ligadas a concepcdes exclusivas de bem.

Por sua vez Nino sustenta que a atuacdo do judiciario se limita as hipoteses em
que € necessaria para (i) garantir um limiar minimo relativo a distribuicdo de direitos a
priori necessario para conferir ao processo democratico um valor epistémico satisfatorio;
(ii) afastar decisdes que contrariem certos pressupostos do discurso moral, como aquelas
que ultrapassam a esfera moral intersubjetiva e afetam o principio da autonomia pessoal
e da dignidade da pessoa, estabelecendo um padrdo perfeccionista; e, (iii) manter a
Constituicdo Histdrica.

N&o ha incompatibilidade entre as duas conclusdes. Realmente, a primeira
hipbtese se refere a elementos constitucionais essenciais e a sua base de justificacao é a
Constituicdo Ideal que representa uma concepcao politica subscrita por todos, posto que
decorre dos pressupostos do discurso moral que impde a unanimidade como equivalente
funcional da imparcialidade. Se ndo for compreendida dessa forma, no minimo ela
representa a cultura politica da sociedade, que corresponde ao contetdo ultimo da razdo
publica. O mesmo pode ser afirmado com relacdo a segunda hipétese, que inclusive
coincide com a vedacéo ao uso das razdes de determinada doutrina abrangente ou ligadas
a concepcdes exclusivas de bem. Por fim a manutencdo da Constituicdo Histdrica, de
igual maneira, se refere a elementos constitucionais essenciais, especialmente aqueles
relacionados com a estrutura geral do Estado e com os direitos civis e politicos, na medida
em que a preservacdo da Constituicdo Historica esta relacionada com a preservacdo das
praticas e direitos que permitem o funcionamento da democracia.

Convém notar que, de acordo com a teoria de Nino, mesmo quando a
Constituicdo Histdrica ndo possui uma legitimidade democrética, a sua preservacao leva
em consideracdo a dimensao ideal da constituicdo complexa. Portanto, quando o tribunal
decide pela manutencdo da Constituicdo Histdrica, o faz para a preservacao da pratica
social que permite alcancar a Constituicdo Ideal de direitos, por outro lado, quando decide
ndo aplicar a Constitui¢do Historica, o faz a partir da impossibilidade de sua justificagdo
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a partir da Constituicdo Ideal. Em ambos os casos a decisdo leva em consideracao a
estrutura bésica da sociedade e tem por fundamento Gltimo a Constituicdo Ideal. Se se
considerar que a constituicdo € uma expressdo da razdo publica e que a dimenséo ideal
representa os valores morais da sociedade e base ultima de justificacdo, toda decisao
acaba por buscar seu fundamento naqueles valores morais que servem ao fim e ao cabo
de conteudo para a razéo publica.

Portanto, a teoria do Nino se revela Gtil para o presente estudo e compativel com

o ideal de razéo publica que se constitui no primeiro marco tedrico.
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4. A EXPANSAO DA JUDICIALIZACAO DA POLITICA NO BRASIL E O
ATIVISMO

O capitulo 2 apontou que a judicializacdo da politica decorreu de um processo
historico que incluiu sucessivas reconfiguracées institucionais, e que deriva de condi¢es
politicas e estruturais experimentadas apds a segunda guerra mundial. Dentre elas, e de
maneira geral, podem ser citadas o fortalecimento dos direitos e garantias fundamentais
do cidad&o”®, a fragmentacéo do poder politico decorrente da expansdo democratica e do
pluralismo ideolégico — observado principalmente no processo de redemocratizagdo dos
paises da América Latina —, além das alteraces na departamentalizacdo do Estado com
novas atribuicGes aos 6rgaos de poder, especialmente no tocante a fungéo jurisdicional.
Essas condicdes estdo imbricadas com os elementos constitucionais essenciais e com as
questBes basicas de justica e, portanto, com o objeto da razdo publica, vinculando-se aos
valores substantivos da mesma concepcao politica de justica da qual ela faz parte. Dessa
forma, o Poder Judiciario, quando atua no ambito politico esta adstrito
argumentativamente aqueles valores que ao fim e ao cabo integram a normatividade
constitucional.

De fato, conforme os argumentos até aqui apresentados, a Constituicdo é uma
expressao da razao publica e, portanto, ao interpreta-la, o Poder Judiciario deve considerar
essa racionalidade como parametro de correcdo. A razao publica, por sua vez, tem por
contetido os valores morais extraidos da cultura politica da sociedade, responsaveis por
inspirar os principios substantivos de justica e as diretrizes de indagacdo, que podem ser
melhor conhecidos®® através da discussdo coletiva, desde que observadas determinadas
pré-condi¢bes materiais e procedimentais que conferem valor episttmico ao processo
democratico. Ndo obstante, esses valores morais podem ser alcangados, também, pelo
raciocinio reflexivo individual, sendo necessario observar, sempre, em cada caso, quais
sdo as melhores condic¢des epistémicas, de acordo com o que foi tratado no capitulo
anterior. Nesses termos, nos casos de indeterminacdo normativa, o sentido mais confiavel,
emprestado a Constituicdo, corresponde aquele alcangado a partir da pratica justificatoria
ao longo da histdria constitucional, construida pelas seguidas legislaturas, pelas
autoridades governamentais e pelos cidaddos em geral, sob as condi¢gdes democréticas
adequadas. Releva ainda destacar que, tanto para Rawls quanto para Nino, a Constituicéo

48 Destaca-se a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela Organizacdo das Nacoes Unidas/ONU.
4 Os valores morais.
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representa o quadro em que se opera a democracia. Sendo assim, uma analise do seu
conteddo sob a perspectiva historica, envolvendo as diversas manifestacbes dos
segmentos sociais no processo Constituinte, para a apreensdo dos valores e das
expectativas da sociedade quanto aos arranjos democraticos da Constitui¢éo, incluindo a
importancia conferida aos direitos fundamentais e 0s objetivos pretendidos com 0s novos
desenhos institucionais, se mostra metodologicamente adequada para os fins deste
trabalho. Nesse proposito, deve ser dada maior atencédo as circunstancias politicas, bem
como as posicdes assumidas pelos atores que influenciaram o processo decisorio. E a
partir da analise dos elementos constitucionais e das questdes basicas de justica, a luz da
conjuntura histérica do Brasil, que se pretende tracar o escopo da judicializacdo da
politica e os limites que a difere de uma atitude ativista.

O ponto de partida para esse percurso € a analise das condicdes que induzem a
judicializacdo.

Chester Neal Tate e Torbjorn Vallinder fazem uma abordagem importante sobre
a expanséo global do fendmeno da judicializacdo, de maneira que 0s seus apontamentos
servirdo como consideracdes gerais, apds as quais seguirdo especificamente as condicdes
observadas no Brasil, trazidas pela doutrina nacional®®, acompanhada de uma analise do
processo constituinte de 1987-1988.

Com relacdo aos autores nacionais, a apresentacao das condicdes facilitadoras
da judicializacdo no Brasil obedecera a um critério de especializacdo, com destaque
apenas ao que é peculiar da obra de cada um e relevante para a pesquisa. Serd adotada
essa formula em razédo de grande parte dos argumentos corresponderem, em certa medida,
com aquelas condi¢cbes gerais apresentadas por TATE (1995). O objetivo, por ora, é
destacar apenas os elementos que apontam para os desenhos institucionais, relacionados
com as formas de distribuicdo do poder e com o processo democratico, bem como levantar
as informacdes conjunturais que possam revelar um retrato da sociedade, justificadoras
do processo de judicializacdo. Por fim sera feita a abordagem sobre o processo
Constituinte, com o cotejamento entre os objetivos democraticos que se pretendia
alcancar e as hipdteses de intervencao e limites de atuacdo do Poder Judiciario, definidos

a partir dos marcos tedricos dessa pesquisa.

%0 Especificamente quanto ao tema foram analisadas as obras de BRAN DAO (2017), VERBICARO (2008),
VERBICARO (2017), LEITE (2017), MAURICIO JR. (2009), STRECK (2016), BARROSO (2015) e
VIANNA (2014).
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4.1 Condicdes globais e nacionais para a judicializacdo da politica

TATE e VALLINDER (1995, p. 2-4) apontam como fatores internacionais para
a expansdo do poder judicial: o fim do comunismo totalitario na Europa Oriental, com o
desaparecimento da Unido Soviética, que deixou para os Estados Unidos, lar da
judicializacdo da politica, o status de Unica superpoténcia, incrementando a ascenséo de
sua jurisprudéncia e ciéncia politica pelo mundo; a tendéncia a democratizagdo na
América Latina, Asia e Africa; e a Convencéo Europeia e o Tribunal de Direitos Humanos
de Estrasburgo, que influenciaram decisivamente no processo de reforma das
constituicBes europeias apds a segunda guerra. A par desses eventos internacionais que
fortaleceram a expansdo global da judicializagdo, TATE (1995, p. 28-32) colige as
condi¢cdes domesticas facilitadoras, comuns aos diversos paises em que esse fenémeno
foi observado. Dentre elas: a presenca do governo democréatico; a separacdo dos poderes;
a existéncia de uma politica de direitos, fundamentada em uma declaragdo constitucional,
ou, a0 menos, reconhecida pelo principio de que as minorias tém determinadas garantias
em face da maioria®; a utilizagdo dos tribunais por grupos de interesse sociais ou
econbmicos, que ndo enxergam nos processos de tomada de decisdo majoritarias uma via
possivel para a consecucdo de seus objetivos; 0 uso dos tribunais pela oposicao, quando
ndo conseguem se opor as iniciativas do governo através do processo ordinario de
discussdo; a compreensdo das instituicdes majoritarias como ineficazes; o descrédito das
instituicGes responsaveis pela formulacdo das politicas publicas, sobretudo vistas como
setores corruptos, imobilizados, ou movidos por interesses egoistas; e, a delegacdo do
poder de decisdo politica ao judiciario, por parte das proprias instituicdes majoritarias
guando estdo diante de questbes que envolvem alto custo politico.

Apesar da relevancia de todas essas condicdes, que foram observadas pelo
pesquisador como caracteristicas comuns dos paises em que houve uma expansdo do
poder judicial, merece destaque o fato da presenca de um governo democratico, uma vez
gue ele se ajusta aos indicativos dos dois marcos tedricos dessa pesquisa. Registre-se,
ainda, que essa condic¢do ndo é tdo Obvia quanto parece. Inclusive, representa uma das
questdes-problema enfrentadas no presente trabalho. Uma das criticas recorrentes sobre
a ascensdo do Poder Judiciario nas questdes politicas do Estado, intuitivamente, recaem

sobre 0 aspecto antidemocratico de uma decisdo tomada por funcionarios publicos nédo

51 Chester Neal Tate observa essa condicdo mesmo em paises como lIsrael, que ndo possuem uma
Constituicdo escrita.
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eleitos, cuja investidura e permanéncia no cargo nao se submetem ao processo de
accontability perante o cidaddo, por meio do voto. Porém, e esse argumento é utilizado
por TATE (1995, p. 28), seria impensavel a intervencdo do Poder Judiciario em decis6es
politicas na vigéncia de um regime autoritario. Essa circunstancia, alias, foi observada no
topico 3.3, durante a analise do caso chileno; ocasido em que se concluiu ndo ser possivel
a tomada de qualquer decisdo a partir da razdo publica em situa¢bes de indole pouco
democraticas®. Porém esse ndo € o principal argumento a justificar a democracia como
condicdo facilitadora da judicializacdo. Com efeito, o que se deve levar em consideracdo
é o fato de que, quanto maior for a fragmentacao do poder e a probabilidade de alternancia
entre 0s grupos politicos, maior € o interesse do governo de ocasido no entrincheiramento
de direitos no catalogo constitucional, para garantir a manutencdo de determinados
privilégios e do status quo, impedindo que eventual maioria de oposicao possa fatalmente
Ihe gerar algum prejuizo. Mais uma vez, o estudo de caso apresentado no capitulo 3 serve
como exemplo para essa afirmagdo. Essa circunstancia leva a uma atuagio
contramajoritaria do Poder Judiciario, com base na reserva constitucional de direitos,
induzindo a mobilizacdo da jurisdicdo pelos grupos de interesses e minorias, conforme
apontado acima.

Seguindo a metodologia proposta, quanto aos autores nacionais, BRANDAO
(2018, p. 148) destaca a Constituicdo de 1988 como marco juridico da redemocratizacdo
do pais, com significativos avangos quanto a relacdo de independéncia entre os poderes e
a garantia dos direitos fundamentais. Especificamente no que toca os desenhos
institucionais e o sistema politico, cita como fatores importantes o presidencialismo, com
a eleicdo majoritaria para o Poder Executivo em todas as esferas federais e o critério
proporcional com lista aberta para os poderes legislativos da Unido, dos Estados e dos
Municipios, com excecdo ao Senado Federal. Destaca, também, que o modelo federal
dotou os entes de amplas capacidades administrativas e fiscais, promovendo uma maior
difusdo partidaria em razdo da pulverizacdo do poder com a generosa
departamentalizacdo do Estado. Quanto a isso, 0 autor afirma que tais mecanismo s&o
fatores que tendem a uma profunda fragmentacdo do poder politico, proporcionando
conflitos institucionais que desaguam no Poder Judiciario (2018, p. 149). Afirma,
também, que o sistema eleitoral gera a reducdo da disciplina e densidade ideologica dos

partidos, uma vez que no sistema de lista aberta os candidatos disputam com 0s seus

52 _Lembrando, também, que a democracia é um pressuposto da teoria de Rawls.
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correligionarios e, portanto, acabam por adotar uma postura individualista. Essa postura,
por sua vez, cria um cenario propicio a multiplicacdo de partidos e a instabilidade na
manutencdo das coalisdes governamentais, favorecendo uma maior competitividade do
sistema partidario (2018, p. 150).

Nesse ponto convém observar que, de acordo com TATE (1995, p. 30), a
utilizacdo dos tribunais pelos partidos de oposi¢cdo corresponde a uma das condig¢oes
domeésticas para a expansao do poder judicial. Assim, a maior fragmentacédo politica e a
difusdo partidaria representam, de fato, um cenario conveniente a ampliacdo da
judicializacdo da politica, especialmente se se considerar a existéncia de partidos com
pouca representacdo, incapazes de alcancar seus objetivos pela via majoritaria. Além
disso, a existéncia de varios grupos que enxergam no Poder Judiciario um caminho
estratégico para alcancar suas pretensdes politicas tem o potencial de ampliar o apoio
necessario a essa instancia, de modo que suas decisdes sempre encontram algum apoio
politico (LEITE, 2017, p. 135), evitando a reacdo dos grupos prejudicados por sua
atuacdo, com tentativas de “empacotamento” do judiciario, igual a pretendida pelo
presidente Roosevelt na era Lochner.

Seguindo os apontamentos de BRANDAO, destaca-se que a Constituicdo de
1988 apresenta a maior relacdo de direitos fundamentas da histdéria constitucional
brasileira, reforcados pela atribuicdo de eficacia imediata e status de clausulas pétreas;
além de conferir hierarquia constitucional aos tratados sobre direitos humanos (2017, p.
153). Soma-se a isso o profuso modelo de controle de constitucionalidade, que
potencializa as condicgdes de fiscalizacdo das leis e atos administrativos, cuja validade
depende do respeito a esses direitos.

Quanto a esse Gltimo ponto, o autor destaca o fato de ter sido implementado um
sistema misto que combina os modelos austriaco, de controle concentrado e abstrato, e
americano de natureza incidental e difusa, promovendo, em outro esteio, a ampliacao dos
legitimados para a propositura das acdes objetivas de controle abstrato e concentrado,
incluindo o acesso a grupos de interesses e partidos de oposi¢do. Essa circunstancia
somada a fragmentacdo do sistema partidario aumenta a possibilidade de judicializacao.
Ha que se considerar, ainda, a possibilidade das autoridades dos Poderes Legislativo e

Executivo da Unido e dos Estados, bem como das entidades de classe, poderem propor as

53 Com relagéo a isso ver a nota de rodapé na pagina 40 sobre o court-packing plan.
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acdes de controle de constitucionalidade®, tanto para questionarem questdes que
envolvem crises de coordenacéo entre os departamentos do Estado quanto para assegurar
0 conteudo da Constituicdo de uma forma mais ampla, incluindo a defesa de direitos.
Nesse cenario, qualquer lei ou ato administrativo capaz de afetar os interesses de grupos
razoavelmente organizados podem ser submetidas a revisao judicial (p. 153-155).

Sem duvida que, uma Constituicdo analitica e dirigente, dotada de um vasto
contelido principioldgico de textura aberta, com a disponibilizacdo de uma rede
abrangente de acessos ao judiciario, incluindo a previsdo de acBes de controle
concentrado e abstrato conferidas a diversas autoridades e entidades representativas, além
da possibilidade de uso da via difusa por qualquer cidad@o, conduzem a um estado de
paroxismo da jurisdi¢do constitucional.

Some-se a isso a abertura no campo doutrinario ao neoconstitucionalismo, que
rompe com ideia de um Poder Judiciario exegeta, deferente as escolhas majoritarias, e o
impulsionam para uma participa¢do mais efetiva no panorama politico e na construcéo

das politicas publicas. A esse respeito:

0 reconhecimento de que os principios constitucionais abertos podem ser
diretamente aplicados pelos juizes Ihes confere notaveis poderes. Vale destacar
que 0 juizo de proporcionalidade — tido como inerente a aplicagdo dos
principios — envolve tipico exemplo de juizo fatico e fluido que Kelsen
afastava do controle de constitucionalidade, por considerar que se cuidava de
afericdo politica que, caso fosse exercida pelo Judicidrio implicaria “grave
transferéncia de poder” (BRANDAO, 2017, p. 173).

VERBICARO (2008, p. 393-403) apresenta, em outra vertente, Como causas
facilitadoras da judicializagdo da politica, a possibilidade por parte do Poder Executivo
editar medidas provisorias, destacando que essa abertura & producgdo legislativa
oportuniza “amplas possibilidades para o descumprimento de preceitos constitucionais”.
A par disso, destaca questdes conjunturais, como: a modificacdo da base econémica num
processo acelerado de modernizagdo e desenvolvimento industrial tardio, que
transformou uma sociedade agraria em centros urbanos complexos, marcados pelas
profundas desigualdades sociais e instabilidade institucional; o agravamento da crise

econémica no final do século XX; o surgimento de novas forcas sociais; a hipertrofia

54 Quanto a isso VIANNA (2014, p. 53) afirma que “Segundo o desenho constitucional, a comunidade dos
intérpretes é heterogénea, comportando desde o mundo do interesse e da opinido até os governadores e
procuradores da Republica. Dessa natureza diversa dos atores, resulta uma motivacao bastante variada para
a proposicdo das Adins, cujo carater cobre desde a defesa do mais restrito e particular interesse as acfes de
vocag¢do universalista.”.
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legislativa decorrente da incapacidade das leis vigentes de oferecerem uma resposta
satisfatoria a crise social; e, por fim a desproporcionalidade quanto a representacdo
politica.

Com relacdo a primeira condicdo apontada pela autora, destaca-se que o
processo de modernizacdo e desenvolvimento econdmico tardios, originario de uma
politica de governo — que incluiu estimulos fiscais, reformas na legislacéo e garantias de
captacdo de recursos externos —, levou a desestruturacéo do Estado em virtude de uma
profunda mudanca demogréafica, com a ocupacdo urbana desorganizada, que culminou
em choques culturais, conflitos e desigualdade social, além da crise econdmico-fiscal que
refletiram no aumento da demanda por justica e da litigiosidade, refletindo na maior
percepcdo da importancia do Poder Judiciario na dimensdo politica. Além disso, 0
agravamento da crise econémica nas Ultimas décadas do seéculo XX aprofundou ainda
mais essas diferencas e intensificou a busca por direitos fundamentais ndo realizados
(VERBICARO, 2008, p. 399).

Na Construcdo social da subcidadania, Jessé de Souza revela um quadro da
sociedade que é pertinente a esse diagnostico, pintando o cidaddo pleno como sendo
apenas aquele que se identifica com uma “concepc¢do de ser humano que foi contingente
e culturalmente determinada” (2018, p. 224) pelas instituicdes do mercado e do Estado.
Aqui, o autor se refere ao que denomina “europeizagdo”, onde sao importados de forma
acritica padrdes centralizados na Europa como modelos para a reconfiguracdo da nova
sociedade industrial que surge a partir da década de 40. Destaca que todos 0s grupos
sociais “que ndo foram abrangidos pelo impacto modernizador da chegada da ‘Europa’”
se tornam ““a versdo moderna da ralé” (2018, p. 226), deixando a opressdo decorrente da
relacdo pessoal dos tempos dos escravos para um processo desumanizador impessoal
moderno ancorado institucionalmente.

Com efeito, essas condicGes que resultaram na marginalizacdo estrutural de
parcela significativa da sociedade, com a privagéo de direitos sociais basicos e a prestacdo
de servigos publicos essenciais de maneira precéria — v.g. o ensino fundamental e a satde
—, tém levado o Poder Judiciario a decidir cada vez mais sobre politicas publicas, quer
seja em decorréncia de uma conflituosidade gerada pelo entrechoque de politicas
afirmativas com o status quo, quer seja na imposicdo de prestacdes estatais ao Poder

Executivo®. Essa condi¢io da azo ao surgimento de novas forgas sociais mobilizadas,

55 MAURICIO JR. (2009, p. 56-57) aborda a questdo do atendimento ao minimo social e apresenta o
seguinte mapeamento efetuado pela doutrina brasileira a respeito das areas sensiveis que devem ser objeto
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organizadas e dotadas de legitimidade para a busca do reconhecimento e da concretizagdo
dos direitos previstos constitucionalmente, o que aliads é apresentado pela autora
VERBICARO como um dos fatores que corroboram a judicializa¢do (2008, p. 399) cuja
constatacdo parece ser auto evidente, uma vez que a utilizacdo dos tribunais por grupos
de interesses € uma estratégia ja diagnosticada e a profusdo de instrumentos para a
provocagdo do Poder Judiciario proporciona de maneira eficaz esse uso.

Quanto a hipertrofia legislativa decorrente da ineficacia do sistema legal em face
da crise econémica e social, VERBICARO (2008, p. 400) alega que a tentativa do Estado
de tentar restabelecer um ajuste no sistema juridico, capaz de superar a conflituosidade
que se instaurara, acabou por resultar numa excessiva colecdo de normas que
prejudicavam a coeréncia interna do ordenamento juridico, sem lograr conferir
integridade e coesdo ao conjunto normativo. Dessa forma, ironicamente, a tentativa de
superar a conflituosidade social levou a judicializacdo, enredada nas disputas pelo sentido

normativo das leis.

A intensa producdo de leis (hipertrofia legislativa), ao tentar atender aos mais
contingentes, antagdnicos e nunca concilidveis conflitos e aspectos da vida em
sociedade, em vez de cumprir sua funcdo de aumento da certeza e seguranca
juridicas, resolve-se em um esvaziamento da eficacia da prdpria lei. O
problema resultante dessa excessiva edi¢do de normas € o da coeréncia interna
do ordenamento juridico, que ndo consegue manter um padrao de logicidade,
integracdo e coesdo. (VERBICARO, 2008, p. 400)

Por fim, em relacdo a estrutura geral do Estado e aos direitos politicos de
igualdade democratica, VERBICARO (2008, p. 401-402) aponta a desproporcionalidade
do instituto da representacdo e a crise de legitimidade das institui¢cbes politicas como
fatores que incrementam a judicializagdo. Essa desproporcionalidade representativa
corresponde ao maior numero de assentos conferidos para as Regides Norte, Nordeste e
Centro-Oeste tanto na Camara dos Deputados quanto no Senado, em descompasso com o
menor eleitorado dessas mesmas regifes, engendrado como uma forma de compensacao
pelo atraso econdmico, em que se busca evitar a superposi¢cdo dos poderes politicos e
econdmicos como estratégia para promover um reequilibrio federativo. Assim, enquanto
a ocupacdo do cargo de Chefia do Poder Executivo exige o apoio, principalmente, das

Regides Sul e Sudeste, o Poder Legislativo é preenchido, majoritariamente, por

de uma prestacao estatal: a) educacdo fundamental; b) salde béasica incluindo a prestacdo dos servicos de
saneamento, o atendimento materno-infantil, acdes de medicina preventiva e de prevencdo epidemiolégica;
c) assisténcia aos desamparados; d) acesso a justica; e) moradia para indigentes e pessoas-sem teto.
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representantes das Regides Norte, Nordeste e Centro-Oeste. Esse estado de coisas gera
profunda insatisfacéo nos diversos grupos de interesse, em razao de a sintese dos acordos
politico-institucionais necessarios a governabilidade levar muitas vezes a frustracdo das
expectativas legitimas do eleitorado em geral e a sensacao de ineficacia das instituicdes

majoritarias. Nas palavras da autora:

Tal modelo politico burla, essencialmente, a ideia de representacdo
proporcional (um individuo, um voto). Segundo seus criticos (LIMA JUNIOR,
1997, p. 110-128), o carater proporcional da representatividade seria a traducao
mais precisa do principio igualitario da democracia. A desproporcionalidade
dos Estados, ao contrério, a contemplacéo da desigualdade e restricdo ao poder
da demos, ao estabelecer que os votos de alguns cidaddos tenham maior valor
do que os de outros (constrangimento & democracia e afastamento de decisfes
mais compativeis com os interesses da maioria).

A luz dessa linha argumentativa, visualiza-se uma distor¢io da democracia
representativa, o que conduz, invariavelmente, a uma amoralidade no sistema
politico-partidario, uma vez que o chefe do Executivo Federal, para se eleger,
precisa do apoio do eleitorado do Sul e Sudeste, mas, para buscar as bases de
sustentacdo da sua governabilidade, tem que fazer acordos e concessdes com
os parlamentares do Norte e Nordeste.

A necessidade de tais acordos, aliancas e concessdes nem sempre possibilita a
realizacdo dos interesses do (povo) eleitorado que elegeu seus representantes
a fim de tutelar e reivindicar pelas suas necessidades, direitos e anseios —
auséncia de uma relacdo de identidade entre representantes e representados.
Tal sistema representativo, com elevado potencial de ingovernabilidade, gera
reflexos no empobrecimento das vias de representatividade popular e no
crescente déficit de cidadania e inclusdo social, o que desloca, ao Poder
Judiciério, atribuicGes e responsabilidades proprias da arena politica, a fim de
propiciar uma via a mais de acesso as instancias de poder, a cidadania, a
inclusdo e a igualdade. (VERBICARO, 2008, p. 402)

LEITE (2017), por sua vez, apresenta um argumento complementar a essa Gltima

percepcao.

no caso brasileiro, formou-se um quadro de presidencialismo de coalizagdo
associado a um pluralismo partidario. Isso significa que o Presidente da
Republica, buscando garantir as condi¢Ges de governabilidade, precisa realizar
parcerias com as vérias forcas partidarias, inclusive representativas de
interesses regionais, estabelecendo uma troca de apoio politico. Assim,
aumenta-se a necessidade de barganhas com tais partidos para que o Presidente
da Republica consiga implantar sua agenda, de modo que até a prépria
composi¢do do Poder Executivo reflete tais coalizdes, ao serem destinados
ministérios para os partidarios dos grupos que formam a coaliséo.

Todavia, uma especificidade brasileira consiste no elevado nimero de partidos.
Isso faz com que a estabilidade governamental passe pela negociacdo com
partidos pequenos, mas que podem, sob certas circunstancias, formar uma
oposicdo que bloqueia a aprovacdo de certos projetos do Poder Executivo,
especialmente quando, para tanto, exige-se uma maioria qualificada no
Parlamento. (LEITE, 2017, p. 133-134).
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Essa peculiaridade da fragmentacao do sistema politico resulta, de um lado, no
aumento da conflituosidade entre grupos de interesses divergentes, favorecendo a
judicializacdo da politica; e, de outro, proporciona um ambiente favordvel ao Poder
Judiciario para decidir, tornando mais dificil uma reacdo dos Poderes Executivo e
Legislativo.

Em sintese, as razdes para a judicializacdo decorrem de uma profunda diferenca
social e da abertura, por meio dos arranjos institucionais, para um pluralismo amplo, com
a difusdo do poder do Estado em subunidades politicas e a liberdade partidaria, além do
estabelecimento de um generoso rol de direitos e de acesso a jurisdicdo constitucional,
com a proposta de um equilibrio federativo fundada em condicBes estruturais
especificamente desenhadas para uma compensacdo baseada na representatividade nas
instancias de poder. Apresentadas todas essas condicdes estruturais, politicas e
conjunturais, é preciso empreender, ainda, para uma conclusdo adequada sobre a
judicializacdo da politica, a andlise das pretensdes daqueles que de alguma forma
influenciaram na tomada de decisdo no processo Constituinte de 1987-1988.
Especialmente se se considerar a mobilizacao social e a efetiva participacdo popular que
resultou na fundacdo da Constituicdo de 1988. Essa abordagem permitird observar as
tensdes envolvendo os interesses de grupos e os valores que se pretendia amparar naquela
ocasido. Além disso, conforme explicitado no capitulo anterior, para NINO, o Direito tem
sua fundamentacdo em valores morais autbnomos e o texto legal para ser transformado
em normas precisa partir das proposicdes extraidas da pratica justificatoria. O valor
epistémico da democracia repousa na justificagdo racional de cada decisdo. Nestes
termos, cada dispositivo legal ou constitucional traz consigo uma pretensa correcéo
moral, revelando de forma sistematica os valores que integram a cultura politica da
sociedade e que informam o conteldo da razdo publica. Vale lembrar que, se a
necessidade de se garantir as condi¢des para o valor epistémico do processo democratico
justifica a intervencdo do Poder Judiciario nas discussdes politicas, 0 mesmo se pode dizer
sobre a razdo publica que a um s6 tempo justifica e delimita o espaco jurisdicional.

Assim, o préximo tdpico sera dedicado ao contexto sdcio-politico que engendrou
a Constituicdo de 1988.
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4.2 A Participacdo popular na constituinte de 1987-1988

Antes de abordar os fatos diretamente relacionados com a Constituinte, é preciso
contextualizar as condicOes politicas e sociais preexistentes. Até a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 a historia do Brasil fora construida em sua maior parte sob a
perspectiva de governos autoritarios. A prépria industrializacdo do pais ndo decorreu de
uma elite econdmica mobilizada e capaz de empreender profundas transformagdes, mas
ao contrério, foi induzida pelo Poder Publico a partir de uma politica de governo
(VERBICARO, 2008, 399). O Estado autoritario, na década de 1940, conduziu um
processo de industrializacdo com efeitos demograficos drasticos, que veio a hegemonizar
0s centros urbanos em contraste com a sociedade até entdo agréaria, e inaugurou um novo
patamar de crises. A industria passa a ser o principal motor de desenvolvimento
econémico, promovendo, porém, uma ocupacdo desordenada do espaco urbano, bem
como a desestruturacdo social e do proprio setor publico em decorréncia da falta de
politicas capazes de dar respostas aos problemas que surgiram desse processo, marcado
por choques culturais e por profundas desigualdades sociais, que afetaram especialmente
os negros libertos no final do seculo XIX. Além da falta de condi¢cGes materiais, estes se
viam impossibilitados, por critérios moralmente arbitrarios, de ingressar no novo modelo
econdmico, constituindo uma comunidade marginal invisivel aos olhos do Estado, sem
qualquer acesso a direitos basicos.

O negro “ndo apresentava 0s pressupostos sociais e psicossociais que Sao 0S
motivos Gltimos do sucesso no meio ambiente concorrencial (...) Faltava-lhe vontade de
se ocupar com as fungdes consideradas degradantes (que lhe lembravam o passado)”
(SOUZA, 2018, 192). Essa condicédo o colocava em desvantagem com relagdo aos demais
em razdo das exigéncias especificas do modelo produtivo baseado no mercado, que trazia
critérios de competitividade fundados em um ideal de mérito e de desempenho. A
piramide competitiva da nova sociedade que se constituia tinha no vértice os proprietarios
e as familias com capital financeiro e cultural mais ajustados a essas exigéncias, em
seguida vinham os imigrantes europeus que assumiram a posi¢do do proletariado médio,
restando para o negro “o mergulho na escéria proletaria, no 6cio dissimulado, ou ainda
na vagabundagem sistematica e na criminalidade fortuita ou permanente.”. (SOUZA,
2003, p. 193).

E oportuno destacar que, desde o fim da velha reptblica até meados dos anos 80

— quando h& um arrefecimento do autoritarismo militar e se comeca a instaurar um
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ambiente politico favoravel a constituinte, que resultou na Constituicdo de 1988 —, o
Brasil experimentou apenas vinte anos de regime democréatico, compreendido no periodo
de 1945 a 1964, seguido de mais duas décadas de um novo autoritarismo. E impensavel,
em um regime de excecao, uma emancipacao pela politica. O autoritarismo ndo da espaco
a participacdo nas discussdes publicas para dispor sobre arranjos institucionais
apropriados para a superacdo das desigualdades. Os regimes autoritarios sempre
assumiram uma postura politica alinhada & direita, mais preocupada com o
desenvolvimento da industria do que com os problemas sociais.

Assim, a sintese historica da conformacdo da sociedade brasileira passou longe
de uma tradicdo democratica, tendo sido marcada por politicas de governo desastrosas
que produziram diferencas marcantes no tecido social, conduzindo a uma situacdo de
marginalizacdo enraizada na propria estrutura do Estado.

Essas circunstancias dao o caldo para o processo de redemocratizacdo que viria
a ser inaugurada com a Constituicdo de 1988. De fato, esse processo decorreu de uma
enorme pressdo popular, que tem como marco 0 apoio a proposta de Emenda a
Constituicdo de 1967 apresentada pelo Deputado Federal Dante de Oliveira. Esse
movimento ficou conhecido como “diretas ja”. “A campanha pelas diretas ja consegue
grande adesédo popular, sendo registrados comicios com até um milhdo de pessoas. Em
1984, a emenda Dante de Oliveira — que restabelece a elei¢do direta para presidente — é
proposta ao Congresso.” (DEL PRIORE, 2010, p. 288). Muito embora nao tenha sido
aprovada, a mobilizacdo em torno da proposta resultou na eleicdo — ainda que indireta —
de um presidente civil, que abriu margem para a convocacao de uma Constituinte (DEL
PRIORE, 2010, 289).

Essa mobilizagdo continuou fomentando uma ampla discussdo democratica
durante todo 0 processo que se seguiu nos anos de 1987 e 1988. Apesar de contrariar
apelos por uma Constituinte Exclusiva®, e de contar com uma maioria congressual
conservadora, as discussdes do texto constitucional ndo foram imunes a intervengédo
efetiva da sociedade que logrou aprovar uma constituicdo progressista, mais alinhada com
0s interesses dos grupos da esquerda, instituindo instrumentos de participagdo popular
gue rompiam com um modelo meramente representativo, conferindo maior valor a

democracia.

% A Constituinte Exclusiva corresponderia a eleicdo de membros dedicados a formulacéo da Constituicao.
Diferentemente, a Constituinte coincidiu com o mandato congressual. A opcao por esse Ultimo modelo se
deveu a uma estratégia para a manutengdo de uma maioria conservadora.
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Toda a discussdo acerca da nova Constituicdo se configurou na tensdo entédo
existente entre o bloco conservador e o progressista, agucada pela intervencao
de inimeros atores e influéncias enddgenas e exdgenas nesses foros decisorios.
A sociedade civil acompanhou toda a dindmica decisoria da ANC®’, exercendo
sobre esta profunda ingeréncia, especialmente quanto as possibilidades de
participacdo popular no processo de elabora¢do da Constituigdo. Embalados
nesse fendmeno, e apds um longo e polémico debate sobre a revisao do modelo
tradicional de democracia representativa, 0s constituintes de 1987-1988
optaram por revitalizad-lo. Com efeito, a participacdo popular enquanto
principio fundamental de legitimacao politica foi consagrada na Constituicdo
da Republica de 1988, que prevé no paragrafo Unico do artigo 1°, que “todo
poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicdo.” Para instrumentalizar esse
referencial democratico muitos mecanismos e formas de participacao popular
direta também foram contemplados, visando romper definitivamente com o
monopolio dos representantes eleitos no que diz respeito a atividade legislativa
e as decisdes politicas, impondo e prestigiando o exercicio da soberania
popular. Dentre esses mecanismos, o plebiscito, o referendo e a iniciativa
popular legislativa foram os que ganharam maior notoriedade no processo
constituinte. (CARDOQOSO, 2017, 2)

Ao longo de seu livro, dividido em tdpicos correspondentes as diversas
comissOes instituidas para a elaboracdo do texto do anteprojeto, focado nas discussdes
em torno dos instrumentos de participacdo e soberania popular, CARDOSO (2017)
demonstra como o clamor da sociedade por maior presenca nas decisdes politicas
influenciou decisivamente no conteddo final da Constituicdo de 1988. De fato, em todas
as comissbes em que o tema foi abordado, houve destaque para o comparecimento
marcante dos movimentos da sociedade civil, que contribuiu de forma decisiva para o
resultado. Antecipando-se ao que seria exposto em todo o desenvolvimento da pesquisa,

janaintroducdo, o autor destaca:

Nesse contexto, os assuntos que tinham como pano de fundo a soberania
popular engrossaram o debate entre progressistas e conservadores, em meio a
um intenso acompanhamento e pressdo de atores politicos e outras influéncias
enddgenas e exdgenas. Com efeito, a Constituicdo da Republica de 1988, fruto
de inumeros conflitos de interesse, parece ter desejado fazer “um ajuste de
contas com as origens oligarquicas e autoritarias do modelo republicano que
estabeleceu no pais” ao consagrar, definitivamente, a participagdo popular
enquanto principio fundamental de legitimacéo politica.

Em meio a muitas resisténcias, em especial pela maioria conservadora da
ANC, o texto final da Constituicdo da Republica de 1988 acabou
contemplando vérios instrumentos de democracia participativa. Com efeito, a
democracia participativa institucionalizada, como forma de exercicio do poder
politico, foi assegurada de modo a romper com o monopolio dos representantes
eleitos no que diz respeito a atividade legislativa e as decisdes politicas,
impondo e prestigiando o exercicio da soberania popular. (CARDOSO, 2017,

p. 6)

57 Assembleia Nacional Constituinte
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Uma outra caracteristica que merece destaque, para os fins deste trabalho, é que,
apesar de ter sido apresentado um grande volume de estudos e anteprojetos elaborados
por juristas reconhecidos®®, além de instituices democraticas, como a Ordem dos
Advogados do Brasil e alguns partidos politicos, a Assembleia Nacional Constituinte
optou por ndo partir de um anteprojeto pronto, mas sim, de construir o seu texto a partir
de comissbes tematicas (CARDOSO, 2017, p. 37). Essa escolha culminou na
possibilidade de uma Constituicdo analitica e acabou por favorecer significativamente as

pretensdes dos progressistas.

Mesmo minoritaria no processo constituinte, a ala progressista estava, pelo
menos inicialmente, mais coesa e articulada que a conservadora, pois
conseguira aprovar um regimento interno que, em grande medida, favorecia a
incorporagdo de suas propostas. No caso, a adocdo de instrumentos
democréticos participativos e a previsdo de oito comissdes e vinte e quatro
subcomissbes tematicas indicavam a possibilidade de construcdo de uma
“Constitui¢do analitica”, preferida por constituintes da ala progressista, ao
lugar de uma “Constituig¢do sintética”, tdo almejada por constituintes do bloco
conservador. Ademais, conforme serd demonstrado nos capitulos seguintes, a
intensa utilizagdo daqueles instrumentos® e a composicéo das comissdes e
subcomissBes contribuiram para a aprovagdo de mecanismos democraticos
participativos alinhados com a bancada progressista da ANC, uma vez que a
maioria desses foros decisdrios foi relatada por constituintes daquele bloco.
(CARDOSO, 2017, p. 65-66).

Para que se possa ter uma ideia sobre a propor¢cdo do que foi a participagédo
popular no processo constituinte, o autor revela que no periodo compreendido entre margo
e agosto de 1987, foram mobilizadas em todo o pais um total de 12 milhdes de
subscri¢des, reunidas em 122 emendas populares apresentadas junto a Comissdo de
Sistematizacdo (CARDOSO, 2017, p. 150). Além disso, é possivel observar ao longo do
texto outros nimeros expressivos que denotam uma grande mobilizagdo popular, como a
realizacdo de 200 audiéncias publicas que contaram com aproximadamente 900
representantes de diversos setores da sociedade (CARDOSO, 2017, p. 68).

%8 Destacam-se Luiz Pinto Ferreira, José Afonso da Silva, e Fabio Konder Comparato. (CARDOSO, 2017,
p. 33)

59 Os instrumentos democraticos participativos a que o autor se refere sdo regras no Regimento Interno da
Assembleia Nacional Constituinte que asseguravam a participacdo popular no processo de elaboracdo da
constituicdo. Ficou assegurada a possibilidade de apresentacdo de emendas populares ao anteprojeto, desde
que subscritas por um nimero maior ou igual a trinta mil eleitores, em listas organizadas por no minimo
trés entidades associativas. Registre-se que apesar de uma aparente rigidez para a apresentacdo das
propostas a Presidéncia da Assembleia Nacional Constituinte ndo foi rigorosa com essa regra procedimental
e acabou aceitando sugestdes elaboradas por qualquer cidaddo. Além disso, determinou-se que a realizagao
de uma programacédo de radio e televisdo com boletins diarios durante toda a elaboragdo constitucional.
(CARDOSO, 2017, p. 60-61)
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O contetdo das propostas, envolvendo a participacdo ativa da sociedade e a
soberania popular, em geral, incluiam alguma férmula para o referendo popular, o
plebiscito, o voto destituinte, a iniciativa popular de leis e de emendas a Constituicdo, e a
possibilidade de cidaddos proporem Acéo Direta de Inconstitucionalidade (CARDOSO,
2017)%°. Merece destaque a fala de um dos expositores®® durante os trabalhos da
Subcomissédo da Nacionalidade, da Soberania e das Relagfes Internacionais —

Subcomissao I-A:

A soberania é forgosamente una e indivisivel e pertence no seu todo ao povo
brasileiro, ao povo de qualquer nagdo - e s6 ao povo. Todas a demais
instituicbes sdo caudatarias deste principio de soberania popular. As
instituigdes governativas - o Executivo, o Legislativo e o Judiciario, - em
qualquer agente ou exercente de autoridade pulblica se reportam,
necessariamente, ao titular da soberania, que é o povo brasileiro. Esta norma
serve, ou servir, a meu juizo, como adverténcia contra esse tipo de usurpagdo
da soberania nacional, usurpagdo qualitativa ou quantitativa. (...) O povo
brasileiro, no auge da sua sabedoria, de Sua competéncia politica, por que néo,
da sua intuicdo, que é insubstituivel - a intuicdo do homem comum, do homem
das ruas, do homem que é vitima de qualquer processo de decisdo
governamental - quando é convocado a decidir sobre temas nacionais
relevantes € sempre bem-vindo e sempre subsidia o aperfeicoamento da
decisdo a nivel do Congresso Nacional. Proponho, também, a iniciativa
popular das leis, como faz o Projeto Afonso Arinos e a maioria das
Constituicdes europeias. E natural que se adote este expediente de democracia
semidireta em que a sociedade civil, que deve exercer uma grande participagdo
nos assuntos do Estado, possa chamar a atencdo dos Congressistas para
determinadas questbes e submeté-las por via de propostas, que terdo curso
forcado nas Comissdes Parlamentares, a fim de que eventualmente possam
transformar-se em normas juridicas. A questdo da participacdo e do controle
popular nos atos do Estado também é mencionada sem prejuizo da sua
disciplina nos capitulos especificos da Constitui¢cdo, como é o caso do direito
de representacdo, da proposicao da acdo popular, pelas a¢Bes coletivas de um
modo geral para a prote¢do dos direitos indisponiveis, dos chamados direitos
difusos relativos a ecologia, a questdo dos consumidores e assim por diante.
Esta Subcomissdo, no meu modesto entendimento, deve enunciar estes
principios agregando-os a tese da soberania popular. Por fim, o §2° desse art.
2°estabelece 0 seguinte - e essa, realmente, ¢ uma norma que gostaria que
merecesse a especial atencdo de V. Ex.as: "Todos tém direito de garantir o
cumprimento da Constituicdo e de resistir aos atos de violagdo da ordem
constitucional democratica." Em outras palavras é o chamado direito politico
de resisténcia ou de desobediéncia civil. Esse é um tipo de direito que
normalmente as Constitui¢cdes ndo explicitam, mas que é autorizado pela teoria
constitucional democrética. (CARDOSO, 2017, p. 71)

60 Essas propostas se repetiram em praticamente todas as 24 subcomissdes, tendo requisitos e formulagdes
diversas, embora similares, de maneira que a reproducdo dos dispositivos e a citagdo das paginas ndo
auxiliam e ndo tém tanta relevancia para a analise que se pretende fazer, de maneira que a opc¢éo foi pela
referéncia mais geral.

61 Trata-se do Professor Carlos Roberto de Siqueira Campos que palestrou na quinta reunido da referida
subcomisséo. A ata dessa reunido esta disponivel em
<<http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/sup66anc27mail987.pdf#page=19>>.  Acessado  em
19/12/20109.
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Além disso, 0 anteprojeto da Subcomissdo dos Direitos Politicos, dos Direitos
Coletivos e Garantias — Sucomissao I-B — definiu que o Brasil constituir-se-ia em um
Estado democratico em que a vontade popular seria defendida como principio
fundamental, sendo tarefa do Estado garantir a democracia, “a participacdo organizada
do povo nas decisdes politicas (...). A soberania popular pertenceria ao povo e, somente
pelas ‘formas de manifestacdo de sua vontade’, previstas na Constituicdo, seria licito
‘assumir, organizar e exercer o poder’.” (CARDOSO, 2017, 84). O anteprojeto continha
uma relacéo de dispositivos de participacdo popular que incluia: a eleicdo; a iniciativa
popular de leis e de emendas a Constituicdo; o voto destituinte ou revocatorio; a acao
popular; a Defensoria do Povo; a consulta popular; o referendo; e o Tribunal de Garantias
Constitucionais da soberania do povo e dos direitos constitucionalizados. Este tribunal
seria composto de nove juizes entre representantes da classe trabalhadora, magistrados,
professores universitarios além de indicados pela sociedade civil, todos escolhidos pelo
Congresso Nacional (CARDOSO, 2017, 84-85).

Convém ainda destacar que a Subcomissdo de Garantia da Constituicao,
Reformas e Emendas — Subcomissdo IV-C — realizou sete audiéncias publicas com
expositores de diversos segmentos da sociedade, incluindo a Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil, e a Ordem dos Advogados do Brasil, contando, ainda, com sugestfes
de cidad&os e de outras entidades representativas da sociedade civil. A verséo final de seu
anteprojeto previu, v. g., que “todas as decisdes em matérias especialmente relevantes
fossem submetidas a algum tipo de consulta popular” (CARDOSO, 2017, p. 117); além
disso previa a possibilidade de ajuizamento de acdo direita de inconstitucionalidade
subscrita por 10.000 cidad&os; a possibilidade de reforma da Constitui¢do por 0,5% dos
eleitores de cada uma, de pelo menos, mais da metade das unidades da federacéo; e incluia
o referendo popular para deliberar sobre emendas constitucionais aprovadas pelo
Congresso Nacional (CARDOSO, 2017, p. 117).

Pode-se observar, a partir do contetdo dos anteprojetos das subcomissdes, a
preocupacdo com o cumprimento das regras constitucionais. Tal inquietacdo realcava a
necessidade de se estabelecer um “Guardido” constitucional. Isso é confirmado pela
proposta de um Tribunal de Garantias Constitucionais da soberania do povo, cuja
composicdo demonstra 0s anseios por uma Corte Constitucional que pudesse ser
representativo da sociedade. Outra evidéncia é a previsdo da possibilidade de as Acbes
Diretas de Inconstitucionalidade serem subscritas diretamente por cidaddos. Essa vontade
e 0 espirito que se ambientara nas discusses da Assembleia Nacional Constituinte podem
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ser encarnados no seguinte trecho da fala de um dos expositores, transcritas linhas acima:
"Todos tém direito de garantir o cumprimento da Constituicdo e de resistir aos atos de
violacdo da ordem constitucional democrética”.

Em conclusdo a sua pesquisa a respeito dos trabalhos e das manifestacdes
ocorridas no periodo de 1987-1988, CARDOSO (2017) afirma que, por toda a conjuntura
politica e social da época, incluindo a frustragdo com a derrota experimentada com a
proposta Dante de Oliveira, a morte do presidente eleito e uma Constituinte congressual
determinada contra os apelos por uma assembleia exclusiva, a sociedade arregimentou-
se em busca de romper em definitivo com o ciclo autoritario e garantir uma maior
participacdo social, fazendo gravar no texto uma expressao da soberania popular. Embora
0 texto promulgado tenha reduzido as expectativas e o alcance dos anteprojetos das
subcomissbes, esse esforco que levou milhdes as portas do Congresso Nacional,
possibilitado pela sociedade civil organizada, conseguiu atingir um resultado final mais
préximo das pretensdes da ala progressista do que dos conservadores (CARDOSO, 2017,
p. 215).

Noutro giro, além dessa emancipacdo por meio da abertura dos canais
democraticos, as condi¢cdes de desigualdade preexistentes exigiam do Constituinte o
estabelecimento de principios para a implementacao de politicas publicas inclusivas que
permitissem o exercicio da autonomia em um sentido mais amplo. A resposta a isso foi a
abrangéncia no texto da Constituicdo de 1988 do maior rol de direitos fundamentais da
historia constitucional brasileira, estabelecendo-se um compromisso do Estado com a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, voltada para a erradicacdo da pobreza
e da marginalizacdo, bem como a reducdo das desigualdades sociais e regionais.

Nesse sentido, o pronunciamento do Presidente da Assembleia Nacional
Constituinte, Ulysses Guimardes, da a tdnica dos valores que inspiravam o texto

constitucional, afirmando que:

a Constituicdo mudou na sua elaboragdo, mudou na definicdo dos poderes,
mudou restaurando a Federacdo, mudou quando quer mudar o homem em
cidadao, e so é cidaddo quem ganha justo e suficiente salario, & e escreve,
mora, tem hospital e remédio, lazer quando descansa. (GUIMARAES, 1988,
p. 1-2)

A observacao atenta desse trecho permite reproduzir todas aquelas condicbes
favoraveis a judicializacdo da politica apontadas no tépico anterior. VVé-se claramente que

as mudancas objetivaram a estrutura federal, com a divisdo do poder central em vérias
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subunidades dotadas de autonomia politica; a relacdo entre os poderes, com uma maior
interferéncia do Poder Judiciario nas questdes do Estado e de direitos; e a relacdo do
Estado com o0 homem, dispondo de forma positiva sobre as questdes béasicas de justica.

Portanto, a leitura que se faz de todo esse processo de discussao que culminou
na Constituicdo de 1988 ¢ de que a sociedade brasileira ansiava por uma redemocratizacao
que garantisse ndo s6 a possibilidade de uma participacdo popular nas discussdes
publicas, mas também no reconhecimento de que seria necessario prover os meios de
inclusdo daqueles individuos que foram abandonados ao longo da historia, no processo
de transformacdo do Brasil agréario sob a batuta do autoritarismo. Dessa forma,
incorporou-se um conceito mais amplo de democracia, para além da dimensdo
procedimental de participacdo, reconhecendo a necessidade da efetivacdo de direitos
como condicdo para a cidadania, dotando o Poder Judiciario de meios para a sua
realizacdo, tornando-o uma via de acesso para a concretizacao dos apelos democraticos.
Essas expectativas e as razdes disputadas durante as discussdes do anteprojeto
impactaram decisivamente nas escolhas relacionadas com os elementos constitucionais
essenciais e as questdes basicas de justica que vieram ao encontro de um estado de
paroxismo judicial, voltado para a realizacdo das promessas inscritas pelos constituintes
no texto e subscritas pela sociedade.

Com base nas condicdes facilitadoras da judicializacdo da politica apontadas
pela doutrina e a partir dessa conclusdo parcial sobre o processo constituinte é possivel
examinar a questao sob a perspectiva dos marcos tedricos desenvolvidos nos capitulos

anteriores.

4.3 Judicializacdo da politica, Razdo Publica e Democracia

Confirmando as concluses parciais do topico anterior, VIANNA (2014, p. 38)
distingue o carater democréatico da Constituicdo de 1988 e o0 seu proposito especifico, com
arranjos projetados para a realizagédo de direitos. Destaca, especialmente, o fato de que
ndo partiu de um projeto emanado de uma vontade politica anterior — i.e. ndo possuia
anteprojeto —, mas que ela propria fazia parte da transicdo do autoritarismo para a

democracia.

Nesse contexto particular, a Carta de 1988 ndo ira repetir a ma fortuna da de
1946, cujas promessas de direitos ndo encontraram concretizagdo. Sobretudo
na questdo dos novos procedimentos que a vinculam a comunidade dos
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intérpretes®?, quando a minoria parlamentar e as organizages sindicais 0s
convertem em um cenario complementar as suas lutas. Nesse sentido, a
judicializagdo da politica, entre nos, longe de enfraquecer o sistema dos
partidos, em especial os da esquerda e da oposicao, tende a reforca-lo, na
medida em que propicia — é verdade que no campo predominantemente do
direito e dos seus procedimentos — uma conexdo entre a democracia
representativa e a participativa, para o que concorrem as agdes publicas, em
que a cidadania se encontra legitimada para deflagrar o processo judicial contra
as instancias do poder. Tem-se, assim, uma judicializacdo da politica cuja
origem esta na descoberta, por parte da sociedade civil, da obra do legislador
constituinte de 1988, e nao nos aparelhos institucionais do Poder Judiciario.
(...) De fato, a judicializagdo da politica e das relagdes sociais, se significar a
delegacdo da vontade do soberano a um corpo especializado de peritos na
interpretacdo do direito e a “substituicdo” de um Estado benefactor por uma
justica providencial e de moldes assistencialistas, ndo sera propicia a formagédo
de homens livres e nem & construcdo de uma democracia de cidad&os ativos.
Contudo, a mobilizagdo de uma sociedade para a defesa dos seus interesses e
direitos, em um contexto institucional em que as maiorias efetivas da
populacdo sdo reduzidas, por uma estranha alquimia eleitoral, em minorias
parlamentares, ndo pode desconhecer os recursos que lhe séo disponiveis a fim
de conquistar uma democracia de cidaddos. Do mesmo modo, uma vida
associativa ainda incipiente, por décadas reprimida no seu nascedouro, ndo se
pode recusar a perceber as novas possibilidades, para a reconstrucdo do tecido
da sociabilidade, dos lugares institucionais que lhe sdo facultados pelas novas
vias de acesso a justica.

As “duas” democracias da Constituigdo — a da representacdo e a da
participacdo, mesmo que essa Ultima esteja ali como dependente da mediagdo
do direito — ndo estdo em oposicdo, nem formal nem substantivamente. Fora
do campo normativo, no mundo das coisas reais, ndo ha monopo6lio nem ritual
certo para os processos de formagdo da opinido e de sua conversdo em
formagao da vontade democratica. Se uma “empiria adversa” cria obstaculos
para que a maioria real crie o seu préprio direito, importa bastante que os
direitos fundamentais estejam positivados e sob a guarda de uma alta corte de
justica, que pode ser povoada pela sociedade a se manifestar. Importa também
que a democratizagdo do acesso a justica possa ser vivida como arena de
aquisicdo de direitos, de credenciamento a cidadania e de animagdo para uma
cultura civica que dé vida a republica. Pois quem ¢, de fato, mercurial é a
politica, que se infiltra em toda parte (VIANNA, 2014, p. 43-44).

Sdo claras as referéncias da judicializagdo da politica como instrumento para o

proposito de se construir uma cidadania e uma democracia sds, com a formagéo de

homens livres e cidaddos ativos, “para uma cultura civica que dé vida a republica”
(VIANNA, 2014, p. 44).
No mesmo sentido, STRECK (2016, p. 723) compreende que o direito, com suas

definicdes institucionais, fornece as bases para uma democracia estavel, estabelecendo as

condigcdes necessarias para o funcionamento do sistema politico, e que a sua

constitucionalizagdo (especialmente de novos direitos) ocasiona uma atuacdo mais

proeminente do Poder Judiciario. A judicializacdo da politica estaria ligada assim a

necessidade de se garantir o funcionamento adequado das instituicdes conforme as

62 O conceito consta da nota de rodapé na pagina 31

85



defini¢bes constitucionais. “Quanto maior a possibilidade de se discutir, no ambito
judicial, a adequacdo ou ndo da acdo governamental lato sensu em relagdo aos ditames
constitucionais, maior sera o grau de judicializacéo a ser observado” (STRECK, 2016, p.
724). De fato, o0 autor sustenta que a judicializacdo da politica deve cumprir — embora
nem sempre seja assim, como nos casos de ativismo — um papel concretizador da
Constituicdo no reconhecimento de direitos fundamentais e na manutencdo das regras
democréticas.

Por fim, ainda sobre a Constituicdo de 1988 e o aspecto democratico da
judicializacdo da politica, MAURICIO JR (2009, p. 186-187) eleva a democracia a
categoria de critério interpretativo, de modo que as normas constitucionais devam

recorrer a ela como condicdo de validade. Logo, a democracia é o valor a ser protegido.

O principio democrético, ao colocar o povo como titular do poder do Estado,
exige, que o cumprimento das tarefas e o exercicio das competéncias estatais
busquem legitimacdo reconduzindo-se ao proprio povo. O objeto da
legitimagdo democratica se estende a toda e qualquer agdo estatal, para toda
acdo oficial dos 6rgdos estatais ou de seus titulares que represente uma deciséo.
(MAURICIO JR., 2009, p. 187)

Ndo ha duavidas, portanto, de que a Constituicdo de 1988 teve um projeto
determinado — ainda que arrefecido pela maioria conservadora da ANC —, voltado a
alcancar, sob a forma de um programa diferido no tempo, as condigdes plenas de uma
democracia em que os cidaddos tenham a sua disposi¢cdo mecanismos para assegurar 0
minimo essencial para o exercicio de sua autonomia. A Constituicdo busca, ndo sé
assegurar as liberdades fundamentais para a profissdo das diversas crengas, como
também, por intermédio do direito, oferecer os meios para que cada individuo possa
assenhorear-se de sua concep¢ao de vida boa, podendo intervir, em igualdade de status®?,
nas discussdes politicas relacionadas com os arranjos institucionais e com o exercicio da
coercao estatal.

A Constituicdo é prolifera quanto a enunciacdo de principios e regras da ordem
democratica, que abragcam desde a pluralidade de ideias e de manifestacdes, coligadas

com a liberdade de expressdo e de associacdo®®; até os desenhos institucionais do

%3 Prefere-se a expressdo igualdade de status, considerada como a possibilidade do exercicio da cidadania.
A expressdo “igualdade de condigdes” negaria as profundas desigualdades que efetivamente existem, em
termos de influéncia, entre as pessoas de classes sociais distintas.

64 Como visto, o pluralismo associado a outras caracteristicas peculiares — como a difusdo do poder no tipo
de federalismo adotado no Brasil — reflete em um pluralismo partidario que, embora algumas vezes seja
danoso a prépria identidade e coesdo ideoldgicas, pode ser justificado de maneira racional para a garantia
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federalismo e da divisdo de funcgdes, que proporcionam uma forca contraria a
concentracdo e ao autoritarismo; perpassando, ainda, pelo reconhecimento dos direitos
individuais e sociais, com limitacGes claras ao poder do Estado de intervir em diversos
ambitos do direito publico e privado. Alias a Constituicdo de 1988 dedica espaco para as
restrices tributarias, para o desenho da seguridade social, para a protecdo da familia, do
idoso, do indio em uma evidente reveréncia as forcas populares durante a tramitacdo do
processo Constituinte de 1987-1988.

Aqui é preciso fazer um contraponto, apesar das patologias apontadas a respeito
do sistema eleitoral, desde aquelas que resultam no individualismo e na baixa vinculagédo
ideoldgica dos partidos até a desproporcionalidade do sistema representativo, € necessario
compreender que tais condi¢cBes decorreram de escolhas politicas associadas ao
pluralismo politico e de ideias, bem como da promoc¢do do reequilibrio de forcas no
sistema federativo. Essas escolhas permeiam o ideal democratico perseguido pelo
constituinte e sdo justificaveis racionalmente pelos valores que séo capazes de realizar,
tais como a garantia da igualdade e das diversas expressdes e manifestagdes da liberdade
— liberdade de consciéncia, de crenca, de expressdo, de associacdo, de manifestacdo
religiosa e cientifica, etc. Contudo, a eventual conflituosidade deve conduzir a novas
decisdes nas instancias politicas de discussdo, proporcionadas pelos desenhos
institucionais do Estado, fundadas em uma interpretacdo, sempre contingente, do
principio democrético, voltadas a potencializacdo do valor intrinseco da democracia.

Por todos esses apontamentos, é possivel inferir que as questdes indicadas como
facilitadoras da judicializacdo da politica associam-se aos elementos constitucionais
essenciais — envolvendo a estrutura geral do Estado e o reconhecimento de direitos civis
e politicos do cidaddo —, bem como as questBes basicas de justica, nesse caso,
correspondente aos direitos sociais. Além disso, todas elas encontram eco nas
mobilizagdes populares e fazem parte dos valores da cultura politica da sociedade. Vale
dizer, todas elas estdo amparadas por uma racionalidade manifestada pelo cidad&o, num
processo democratico voltado para a conformacdo da estrutura bésica da sociedade,
correspondendo a uma auténtica expressdo da razdo publica que modela e limita a atuagéo
do Estado na conducdo da politica.

Além disso, o desenho federativo e as normas eleitorais, bem como o rol de

direitos fundamentais e a propria judicializacdo da politica — esta Ultima, perseguida e

da diversidade e da inclusdo. Embora mereca ser revista, essa caracteristica reforca o apelo democrético da
Constituicdo de 1988.
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refletida nos desenhos institucionais da Constituicdo de 1988 —, buscam proporcionar a
amplitude da participacéo dos afetados pelas decisdes politicas no processo conformativo,
seja de maneira propositiva, nas instancias de representacdo, seja de maneira interventiva,
através do Poder Judiciario; em outro espectro, perseguem as condi¢bes para uma
participacdo igualitaria, exigem uma racionalidade para as decisfes, na medida em que
devem enfrentar os principios constitucionais como requisito de validade, evitam
minorias congeladas em razdo da necessidade de uma coalisdo para se atingir a
governabilidade, e permitem a reversibilidade das decisdes dada a textura aberta e
programatica dos principios. Essas caracteristicas coincidem com aquelas apontadas por
NINO (1996), que conferem valor epistémico a democracia, cuja realizagéo autoriza a
intervencéo politica do Poder Judiciario sob o viés democratico.

Concluindo, é possivel afirmar que a judicializacdo da politica esta ancorada na
estrutura basica da sociedade e se encontra justificada pela razdo publica expressada na
Constituicdo de 1988. Além disso, as fungdes projetadas para o Poder Judiciario ecoam
nas hipoteses de um ideal democratico, especialmente, na garantia de um limiar minimo
de direitos necessarios para o exercicio da cidadania, incluindo o direito de cada um
buscar a realizacdo da propria concepc¢ao de vida boa, afastando qualquer deciséo politica
que ultrapasse a esfera moral intersubjetiva para impor um determinado padréo
perfeccionista ao individuo ou a sociedade, em desrespeito a autonomia e a dignidade da
pessoa. Além disso, a judicializacdo da politica permite a manutencdo da Constituicao
como pratica ou convencao social justificatdria, preservando as expectativas daqueles que
fazem parte da comunidade de intérpretes.

Essas caracteristicas do constitucionalismo brasileiro estabelecem os parametros
de atuagdo do Poder Judiciario a luz dos ideais de razdo publica e da democracia, cuja
ultrapassagem caracteriza a préatica do ativismo, denunciando uma atitude contraria a

racionalidade constitucional e democratica.

4.4  Ativismos

O ativismo foi definido no Capitulo 2 como sendo uma deciséo politica voltada
para finalidades pré-determinadas, para alcancar um resultado especifico, capaz de
desafiar atos emanados dos orgaos de funcdo executiva ou legislativa constitucionalmente
defensaveis e publicamente justificaveis. Para tanto, o magistrado, pode atuar como

legislador positivo ou deixar de observar precedentes e canones metodoldgicos e
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interpretativos presentes na pratica justificatoria. Ponderou-se, ainda, que as decisdes
judiciais que se afastam de uma interpretacéo razoavel da Constituicdo ou que provoquem
uma clara mutagdo em seu sentido normativo, sdo igualmente ativistas. 1sso porque ao
agir dessa maneira, o magistrado desafia os demais poderes, que também sdo intérpretes
da constituicdo, afrontando o proprio poder constituinte originario, alterando sua posi¢do
no quadro de fungdes estatais, além de impedir a priori a pratica de atos legitimos
fundados no sentido original do texto®.

Por sua vez, a partir do desenvolvimento das ideias centrais dos dois marcos
tedricos, compreende-se como limites a judicializacdo da politica a realizacdo do
programa democratico, com base no contetdo constitucional, restrito a: (i) garantir um
limiar minimo relativo a distribuicdo de direitos a priori necessario para conferir ao
processo democratico um valor epistémico satisfatorio; (ii) afastar decisdes que
contrariem certos pressupostos do discurso moral, como aquelas que ultrapassam a esfera
moral intersubjetiva e afetam o principio da autonomia pessoal e da dignidade da pessoa,
estabelecendo um padrdo perfeccionista; (iii) manter a Constituicdo Histdrica enquanto
convencao ou pratica justificatoria em que se pode operar a democracia; devendo, ainda,
(iv) respeitar as prerrogativas dos 6rgaos legislativo e executivo, abstendo-se de atuar em
questBes politicas que ndo dizem respeito aos elementos constitucionais essenciais ou
questBes basicas de justica; e (v) justificar publicamente suas decisdes de acordo com a
concepcao politica subscrita pela sociedade, ndo podendo se valer das razdes de
determinada doutrina abrangente ou ligadas a concepcdes exclusivas de bem.

De fato, as decisdes politicas emanadas do Poder Judiciario, de um modo geral,
devem obedecer a um critério de racionalidade, especialmente aquelas que invalidem ou
alterem um sentido normativo decorrente de uma escolha dos 6rgdos de representacao
majoritaria. Apenas nas hipéteses de contrariedade ao valor democratico é que as decisdes
politicas desses 0rgdos representativos podem ser enfrentadas por uma instancia de poder
contramajoritaria. Dessa forma, as leis ou atos administrativos que violem direitos
considerados a priori ou que imponham um padrdo perfeccionista, resultando num
atentado a propria democracia em seu aspecto substantivo, podem ser invalidados ou

reinterpretados conforme a Constituicdo. Do mesmo modo, uma omissao significativa

%5 N3o se ignora a distingdo entre texto e norma, porém, nessa frase essa distingéo € irrelevante, de modo
que a abordagem dessa questao, com diferenciagdo entre um e outro ndo produziria nenhuma utilidade
pratica.
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que negue o minimo essencial® pode ser reparada pela jurisdi¢do, impondo-se ao Estado
uma prestacdo determinada, com fundamento nos direitos constitucionalmente
assegurados. A missdo do Poder Judiciario é garantir, sobretudo, a preservacdo da
Constituicdo Histdrica enquanto necessaria para operacdo da democracia. Em sentido
oposto, uma decisdo que invalide uma escolha democraticamente valida viola o
pressuposto mais fundamental da democracia que é o autogoverno, expressao da
autonomia politica do cidad&o.

STRECK (2016, p. 724), ao diferenciar a judicializacdo do ativismo delineia a

questdo da seguinte forma:

E por isso que afirmo, como ja o fiz em outras oportunidades, que a
judicializagao é contingencial. Ela depende de varios fatores que estdo ligados
ao funcionamento constitucionalmente adequado das institui¢des. O ativismo
judicial, por outro lado, liga-se a resposta que o Judiciario oferece a questéo
objeto de judicializagdo. No caso especifico da judicializagdo da politica, o
ativismo representa um tipo de decisdo na qual a vontade do julgador substitui
o debate politico (seja para realizar um pretenso “avango”, seja para manter o
status quo). Ativismo é, assim, um behaviorismo judicial.

Assim, de uma questdo que sofreu judicializacdo se pode ter como
consequéncia uma resposta ativista, o que é absolutamente ruim e censuravel
em uma perspectiva de democracia normativa. Todavia, é possivel afirmar que
existem casos de judicializacdo nos quais a resposta oferecida pelo Judiciério
é adequada a Constitui¢do, concretizadora de direitos fundamentais e/ou
procedimentos guarnecedores da regra democratica e que, portanto, ndo pode
ser epitetada de ativista. Afinal, como diz Oliveira (2015), ha situages em que
a jurisdigdo constitucional deve ser agressiva no sentido da garantia dos
direitos fundamentais.

A partir desses pressupostos conceituais, serdo apresentados a seguir exemplos
de decisdes ativistas, que servirdo como modelos para um raciocinio dedutivo por meio
do qual se procedera a verificacdo da hipoOtese dessa pesquisa, i.e., se 0s desenhos
institucionais permitem a contencdo do Poder Judiciario dentro dos limites proprios da
razdo publica e da democracia. No préximo capitulo essa questdo sera retomada sob a

perspectiva da teoria dialogica.

4.4.1. Um exemplo de ativismo legislativo

No segundo capitulo foi feito uma breve analise a respeito da decisdo do
Supremo Tribunal Federal sobre a possibilidade de execucdo da pena a partir de uma

% MAURICIO JR. (2009, p. 77) aborda essa questdo do minimo essencial e o dever de prestacdo do Estado,
dispondo sobre as condi¢cdes que tornam exigiveis as obrigacbes decorrentes dos direitos fundamentais
previstos na Constituicdo.
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condenacdo em segunda instancia, pendente de analise de recursos, diante da garantia
constitucional prevista no artigo 5° da Constituicdo de 1988. Na ocasido concluiu-se que
a decisdo era uma hipdtese de ativismo.

Nessa situacdo, a Corte Constitucional agiu como legislado positivo, alterando
o sentido do disposto no art. 283%” do Codigo de Processo Penal, baseada em uma leitura
contraria a qualquer juizo racional e razoével da Constitui¢éo. O referido artigo prescreve
que ninguém poderd ser preso sendao por ordem escrita e fundamentada da autoridade
judiciaria competente em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado®®.
Portanto, a determinacdo da execu¢do da pena de prisdo a partir de uma decisdo tomada
em segunda instancia corresponde a substituicdo pelo tribunal de uma escolha
constitucionalmente valida emanada do Poder Legislativo. LEITE (2017, 174),
comentando sobre a prisdo em segunda instancia destaca o fato de que 25% dos recursos
em matéria penal que chegam ao Supremo Tribunal Federal sdo acolhidos, de modo que
ignorar a determinacdo do transito em julgado representa a priséo de um numero
significativo de inocentes. Essa interpretacdo, longe de promover a democracia, atinge o

cidadao em sua liberdade mais basica.

Sob outro viés, o Min. Teori Zavaski argumentou a necessidade de equilibrar
a garantia da presuncdo de inocéncia com a efetividade da func¢do jurisdicional
em matéria penal, em ordem a resguardar “valores caros” a sociedade. Embora
isso ndo tenha sido referido em seu voto, a referéncia & ideia de equilibrio
sugere tratar a presuncdo de inocéncia como principio juridico a ser ponderado
com outros interesses, 0 que, a0 menos em tese, justificaria flexibilizac6es
mediante sopesamentos. Ocorre que, se esta fosse a linha argumentativa
pensada pelo magistrado, a presuncdo de inocéncia, tal como prevista na CF,
ndo é principio, e sim regra. E, como tal, deve ser aplicada em toda sua
inteireza. N&o estaria sujeita a ponderaces ou sopesamentos, portanto. Entéo,
deveria ter sido seguida a l6gica do tudo ou nada. (LEITE, 2017, p. 175)

Assim, ap0s percorrer os marcos teoricos para definir os lindes de atuacdo do
Poder Judiciario, confirma-se a analise realizada no inicio da pesquisa. A decisdo que
antecipa a execucao da pena antes do transito em julgado ndo pode ser racionalmente

justificada a partir da razéo publica, sobretudo sob uma perspectiva democratica.

57 Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da
autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no
curso da investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva. (BRASIL,
1941)

% O recorte do dispositivo se da de forma exclusiva sobre a prisdo em carater de execucéo da pena privativa
de liberdade, excetuando-se as prisdes cautelares que tém requisitos e razdes especificas.
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Além disso, esse exemplo demonstra que o Poder Judiciario é capaz de
estabelecer releituras, contrariando, ndo sé, a redacdo clara de dispositivos legais, como
também, os proprios valores constitucionais, de maneira a produzir efeitos concretos e
imediatos na esfera juridica do individuo. Essa decisdo permitiu a prisdo imediata de
pessoas que ja possuiam condenagéo por 6rgdo colegiado, mas que ainda aguardavam o

julgamento de recursos.

4.4.2. Um exemplo de ativismo politico

CAMILLOTO (2019, p. 26) apresenta a analise de uma decisdo que oferta outro
exemplo de ativismo. No caso, o Supremo Tribunal Federal determina a suspensdo da
eficacia do ato administrativo da Presidéncia da Republica que nomeou Luiz Inacio Lula
da Silva para o cargo de Ministro-Chefe da Casa Civil, determinando a manutencédo da
competéncia da justica federal em primeira instancia para os procedimentos criminais em
seu desfavor. Tal decisdo proferida pelo Ministro Relator Gilmar Mendes®® viola, a um
sO tempo, lei federal e Constituicéo.

Para admitir o Mandado de Seguranga, 0 magistrado amplia a legitimidade
processual dos partidos politicos por meio de uma interpretacdo que altera o significado
normativo dos direitos difusos, promovendo uma equiparacdo contra legem com a
definicdo de direitos coletivos (CAMILLOTO, 2019, p. 29). Sem isso, ele ndo poderia
conhecer da agéo e intervir no ato administrativo. E ao fazé-lo, desconsidera o art. 21, I,
da Lei Federal n° 12.016/09.

Ao equiparar o conceito normativo de direitos coletivos com direitos difusos,
0 Ministro Gilmar Mendes admite a legitimidade para a impetragdo do
mandado de seguranca de forma muito diferente daquela desejada e
normatizada pelo legislador.

%9 Mandado de Seguranca n® 34.070

0 Art. 21. O mandado de seguranga coletivo pode ser impetrado por partido politico com representacédo no
Congresso Nacional, na defesa de seus interesses legitimos relativos a seus integrantes ou a finalidade
partidaria, ou por organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em
funcionamento ha, pelo menos, 1 (um) ano, em defesa de direitos liquidos e certos da totalidade, ou de
parte, dos seus membros ou associados, na forma dos seus estatutos e desde que pertinentes as suas
finalidades, dispensada, para tanto, autorizacdo especial.

Paragrafo Unico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranca coletivo podem ser:

I - coletivos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
seja titular grupo ou categoria de pessoas ligadas entre si ou com a parte contréaria por uma relacéo juridica
bésica;

Il - individuais homogéneos, assim entendidos, para efeito desta Lei, os decorrentes de origem comum e da
atividade ou situacdo especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante.
(BRASIL, 2009)
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Aqui se recoloca a questdo politica fundamental a partir da construcéo
conceitual do Estado de Direito: o cidaddo brasileiro prefere um governo de
homens ou de leis? A decisdo do Ministro Gilmar Mendes ultrapassa, e muito,
as possibilidades hermenéuticas consignadas no texto da lei, violando,
portanto, a expressdo da soberania popular no tocante a legitimidade para a
impetracdo da acdo de mandado de seguranca. (CAMILLOTO, 2019, p. 30)

CAMILLOTO destaca o fato de a referida decisdo contrariar voto do mesmo
Ministro no julgamento do Recurso Extraordinario n® 196.184, questionando o que teria
feito ele alterar seu posicionamento, uma vez que ndo houve mudancas normativas que
justificassem essa atitude (2019, p. 30). Aponta, ainda, o descumprimento do art. 22,
8207 da mesma lei federal que disciplina o mandado de seguranca (2019, p. 32). De
acordo com esse dispositivo, a liminar sé poderia ser concedida apos a audiéncia do
representante judicial da pessoa juridica de direito publico impetrada. N&o obstante, ela
foi proferida sem observar a regra procedimental. Conquanto haja outras questdes
intrigantes e dignas de nota a respeito da decisdo, as que se apresentam sdo bastantes para
0 que se pretende demonstrar mais a frente.

A andlise dessa concessdo liminar é especialmente interessante porque
demonstra uma atitude ativista que foi, igualmente, determinante para os fatos que se
desenrolaram a época e irreversivel quanto aos efeitos produzidos. Conforme assinalado
por CAMILLOTO (2016, p. 46), a decisdo do Ministro Gilmar Mendes produziu
resultado no campo da politica, impedindo, em meio a um processo de impeachment, que
a Presidenta da Republica pudesse contar com um articulador que possuia transito no
Congresso Nacional e capital politico capaz de alcancar, ao menos potencialmente, uma
reaproximacdo do Poder Legislativo com o governo, evitando o afastamento de Dilma
Rousseff da presidéncia e, consequentemente, restabelecendo a governabilidade. E
significativo, e merece mencéo, o fato de o ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva,
mesmo preso, ser lider das intencdes de voto na eleicio para presidente em 201872, O que
demonstra a afirmacéo feita sobre o potencial para a mudanca do cenério politico que se

desenhara.

A 22, ..

§2° No mandado de seguranca coletivo, a liminar s poderd ser concedida ap6s a audiéncia do representante
judicial da pessoa juridica de direito pablico, que devera se pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas)
horas. (BRASIL, 2009)

2 Lula lidera isolado com 37%, mostra nova pesquisa CNT/MDA. Disponivel em:
<https://veja.abril.com.br/politica/lula-lidera-isolado-com-37-mostra-nova-pesquisa-cnt-mda/>. Acessado
em 21/12/2019.
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Esse viés politico, denota uma posicdo partidaria’®, dirigida a um resultado
previsivel, revelando uma deciséo de carater teleoldgico e ndo deontolégico. O Ministro
alterou o alcance de sua jurisdicdo, agindo de maneira finalistica para que pudesse admitir
e decidir sobre o tema, transmutando a configuracao da relacédo entre os poderes — sendo
de maneira generalista, a0 menos de forma argumentativa naquela relacao processual que
se instaurara —, 0 que soO deve ser feito, em uma democracia, pelos érgdos vocacionados
a representacdo popular. Vale lembrar que a concessdo da medida exigiu ndo s6 uma
mudanca repentina de posicionamento, com a alteracdo de uma interpretacao
anteriormente conferida ao mesmo dispositivo legal, como também a negacdo do
cumprimento de uma regra procedimental cujo significado normativo é bastante evidente.
Sob o ponto de vista constitucional, ela representou a violagdo da separagéo dos poderes
com a intromissdo em uma atribuicao exclusiva do Chefe do Poder Executivo (de nomear
seus Ministros de Estado). Portanto, nesse caso, houve uma intervencdo por parte do
Ministro do Supremo Tribunal Federal em questdo politica sensivel, utilizando-se de um
artificio interpretativo que Ihe permitiu tomar conhecimento de uma demanda cuja
admissibilidade ndo foi conferida pelo legislador. A lei, ao contrério, circunscreve o
mandado de seguranca coletivo para a defesa das finalidades estatutarias das agremiacdes,
bem como dos direitos individuais homogéneos ou coletivos de seus associados. Além
disso, exige um minimo de contraditorio antes de uma tomada de decisdo liminar. Sequer
poderia ser argumentado, para justificar tal mutacdo no sentido normativo da lei, a
inafastabilidade da jurisdicdo — considerando que a impossibilidade de revisdo do ato
atentaria contra a ordem democratica —, isso porque, caberia, no caso, acdo popular,
passivel de ser proposta por qualquer cidaddo na primeira instancia da Justica Federal.
Contudo, o Ministro achou por bem alcar um partido politico qualquer a condigdo de
substituto processual do povo, ignorando que, por sua caracteristica ideoldgica, 0s

partidos politicos representam apenas uma parcela da sociedade, que € reconhecidamente

73 partidaria no sentido de ser deferente a uma pretenséo politica de um partido, que no caso era de oposigéo
ao governo, o que foi inclusive mencionado nas razdes do voto. N&o significa qualquer tipo de filiagdo ou
alinhamento ideoldgico. Conquanto isso, € oportuno anotar que, se considerado o contexto, as
consequéncias daquela decisdo liminar eram previsiveis, o que induz a conclusdo de que o Ministro
pretendeu o resultado. Consta da fundamentagdo: “A oposicdo tem claro interesse em levar ao judiciario
atos administrativos de efeitos concretos lesivos a direitos difusos. E nosso sistema consagra a tutela de
violages a direitos difusos como um valor a ser buscado, na perspectiva do acesso a jurisdicdo. No presente
caso, estdo em apreciacdo varios mandados de seguranca em carater coletivo impetrados por partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional, ndo integrantes da base aliada, contra ato da Presidente
da RepuUblica. Logo, trata-se de uma via de defesa da ordem institucional que pode ser validamente
desenvolvida e aceita. Feitas essas considerac@es, tenho por cabiveis as a¢cdes de mandado de segurancga.”
(BRASIL, 2016, 14).
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plural, e, portanto, ndo possuem a neutralidade necessaria para o exercicio desse munus
que lhe foi atribuido.

Dessa forma a decisdo viola os limites estabelecidos pela razdo publica, na
medida em que ndo respeita a estrutura geral do Estado definida constitucionalmente,
violando prerrogativas tanto do Poder Executivo quanto do Poder Legislativo, além da
propria eficicia da norma Constitucional.

Essa decisdo trouxe dois aspectos importantes: o primeiro se refere ao ativismo
jurisdicional, em que o Poder Judiciario, exercendo um juizo sobre a propria jurisdicdo
promove o alargamento dos limites legais e constitucionais que definem sua competéncia
por meio de uma interpretacdo expansiva, trazendo ao seu conhecimento determinados
assuntos que nao seriam passiveis de sua analise sendo pela via dos recursos, manejados
no controle difuso de constitucionalidade. Agindo dessa forma o Supremo Tribunal
Federal suprime instancias e restringe a possibilidade de defesa, reduzindo o &mbito da
discussdo em desacordo com o devido processo legal. Além disso, sob o segundo aspecto,
a decis@o serve como exemplo de uma intervencdo decisiva do ponto de vista politico,
produzindo efeitos imediatos e irreversiveis, 0 que levanta a questdo sobre a possibilidade
de uma resposta efetiva das demais instituicdes. A Unica resposta possivel ao Poder
Executivo seria a via recursal, que ndo representa uma solucao independente e autbnoma.
Quanto ao Poder Legislativo, sequer esse tipo de resposta Ihe seria oferecida ficando

alheia ao descumprimento de sua op¢éo legislativa.

4.4.3. Ativismo jurisdicional

A judicializacdo da politica se impds historicamente como condi¢do necesséria
a estabilidade politica de uma sociedade, projetada como uma instancia garantidora de
direitos fundamentais para o exercicio da autonomia e do autogoverno democratico,
mantenedora do funcionamento adequado das instituicdes do Estado, conforme uma
determinada concepcao politica compartilhada pela sociedade.

Contudo, o exercicio da jurisdicdo requer a obediéncia a determinados limites
impostos pelo ideal de razdo publica e de democracia. Esses limites sdo
contingencialmente definidos a partir dos desenhos institucionais que sdo formal e
historicamente determinados a partir da Constituicdo e da legislagéo infraconstitucional.

Dessa forma, é preciso reconhecer que o grau elevado de judicializagdo da

politica é uma decorréncia, em grande medida, das escolhas legislativas. De fato, tanto a
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Constituicdo de 1988, com a adocdo de um sistema misto de controle de
constitucionalidade, concentrado e difuso, quanto a legislacdo processual conferem
amplos instrumentos de acesso ao Poder Judiciario, incluindo na agenda desse 6rgdo
matérias de natureza eminentemente politica. E essa op¢do ndo se limita a um
determinado momento histdrico, correspondente ao processo constituinte originario,
influenciado por um sentimento progressista de ocasido que ansiava por uma ruptura
definitiva com o autoritarismo. Ao contrério, ela vem sendo fortalecida pela prética social
e reiterada pelo legislador constituinte derivado, conforme faz prova a promulgacdo da
Emenda Constitucional n°45/2006. Essa emenda fortaleceu a jurisdicdo constitucional do
Supremo Tribunal Federal, incluindo, dentre as disposi¢cdes normativas da Constituigdo
0 art. 103-A™, que permite a edigdo das simulas de efeito vinculante a partir de seus
precedentes, incluindo as decisdes em controle incidental, na via difusa, de observancia
obrigatdria para os demais 6rgdos do Poder Judiciario e da administracdo publica direta
e indireta de todas as esferas federais, com a possibilidade de anulagdo ou cassagdo do
ato administrativo ou da decisdo judicial das instancias inferiores a partir de mera peticéo,
pelo instituto da reclamacdo. Portanto, a judicializacdo da politica encarna a cultura da
sociedade brasileira, representando ndo sé uma decisdo ocasional, mas um ethos
especifico que enxerga no Poder Judiciario uma instancia politica para a realizacdo da
democracia.

Contudo, tem havido uma expansdo jurisdicional que ndo é decorrente das
escolhas democraticas, mas sim de um processo enddgeno ao Poder Judiciario, como no
caso do Mandado de Seguranca analisado no tdpico anterior, que serviu como
instrumento para a revisdo de um ato administrativo a partir de uma construcéo
interpretativa que alterou os limites impostos a sua apreciagdo. E esse ndo € um caso

isolado, ao contrario, reflete uma pratica do Supremo Tribunal Federal. “Nos temos uma

™ Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacio, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgéos do Poder
Judiciario e a administragdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A simula tera por objetivo a validade, a interpretagdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das
quais haja controvérsia atual entre drgéos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovacgdo, revisdo ou cancelamento de simula
poderéa ser provocada por aqueles que podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a
aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato
administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem
a aplicacdo da simula, conforme o caso. (BRASIL, 1988)
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reengenharia institucional do Poder Judiciario que vem se fazendo de forma complexa,
também’® com um didlogo entre legislador e o Judiciario.” (MENDES, 2007, p. 4). O

advérbio “também”, na fala do Ministro Gilmar Mendes, da a tonica do fenomeno.

Identifica-se uma pratica a traduzir um ativismo qualificado como
jurisdicional: a construcdo jurisprudencial de um novo patamar de
competéncias, que atrai para a esfera de cogitacdo do STF temas em principio
ndo suscetiveis de elevacao direta a seu conhecimento; ou, ainda, reconhece
maior amplitude ao conjunto de interferéncias possiveis no funcionamento dos
demais poderes. (VALLE, 2009, p. 62-63)

O proprio instituto da reclamacéo é fruto dessa forma qualificada de ativismo e
tem sido alargado, mesmo apds a sua normatizacdo, por meio de uma atitude
expansionista do Supremo Tribunal Federal. Com efeito, desde a origem, a sua construgao
se baseou na jurisprudéncia da Corte, tendo sido firmado no RExt 13.828 de relatoria do
Ministro Orozimbo Nonato. A partir de entdo tem sido objeto de controvérsia quanto ao
seu delineamento juridico, especialmente quanto as hipdteses de cabimento e o alcance
das decisOes. A partir da positivacdo na Constituicdo de 1988, o seu cabimento esteve
associado ao controle abstrato da constitucionalidade das leis e caracterizado como mero
direito de peticdo para assegurar a autoridade das decisbes (VALLE, 2009, p. 43-44).
Porém, podem ser citados os seguintes precedentes de expansao do cabimento da
reclamacdo: a possibilidade de pronuncia incidental de inconstitucionalidade de preceito
contido na norma que se relaciona com o ato administrativo ou a decisdo objeto da
reclamacdo, ultrapassando a mera cassacdo do ato ou da decisdo contraria ao precedente
do Supremo Tribunal Federal; a ampliacdo das possibilidades da reclamacao a partir da
teoria da transcendéncia dos motivos determinantes no controle abstrato, admitindo-se a
impugnacéo de atos que nao guardam identidade com o tema central da deciséo da Corte,
mas que se relacionam com os fundamentos determinantes dessa mesma decisdo; a
ampliacdo das possibilidades da reclamacéo e limites subjetivos da decisdo em controle
concreto, nesse caso, passa-se a admitir que uma decisdo incidental de
inconstitucionalidade, proferida na via difusa, com efeitos inter partes, possa autorizar a
reclamacdo por terceiros estranhos ao processo. Essa Ultima hipdtese, especialmente,
esvazia o conteudo do art. 52, X, da Constituicdo, que atribui ao Senado a competéncia
para a suspensdo dos efeitos da lei declarada inconstitucional pelo Supremo Tribunal

> Sem grifo no original.
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Federal, conferindo, na pratica, o efeito erga omnes mesmo aquelas decisfes incidentais
proferidas em sede de recursos nos processos comuns (VALLE, 2009, p. 47-54).

De fato, todas essas hipoteses permitem um poder de sindicancia muito maior ao
Supremo Tribunal Federal, permitindo-lhe conhecer de matérias antecipadamente,
superando instancias do processo comum, promovendo uma “mutagdo constitucional”
(VALLE, 2009, p. 54) com um redesenho das estruturas institucionais, usurpando fungdes
que o Constituinte achou por bem deixar para o Poder Legislativo ou para as instancias
ordinarias. Esses entendimentos construidos casuisticamente sobre o alcance da
vinculatividade das decisdes do Supremo Tribunal Federal e das hipoOteses de manejo,
para além da previsdo legal, conferem inseguranca juridica ao sistema de justica,
deixando ao sabor das circunstancias a possibilidade de um provimento provocado pela
via da mera peticdo, capaz de suprimir todas as demais instancias do devido processo
legal.

A natureza ativista dessa pratica expansionista se caracteriza pelo desrespeito

aos limites constitucionais e legais que disciplinam o exercicio da jurisdicao.

E certo que, pelo principio da conformidade funcional os 6rgéos estatais devem
se manter “no quadro de competéncias constitucionalmente definido, nédo
devendo modificar, pela via interpretativa (...), a reparticdo, coordenacdo, e
equilibrio de poderes, funcbes e tarefas inerentes ao referido quadro de
competéncias”. (MAURICIO JUNIOR, 2009, P. 156)

O ideal de razdo publica impBe a obediéncia as leis democraticamente
promulgadas, ndo podendo o 6rgao estatal de maneira autorreferente expandir a sua
competéncia, usurpando o poder do legislador, sobretudo se se considerar que sua fungéo
foi historicamente construida em torno da necessidade de preservagdo das regras
democréticas e 0 adequado funcionamento das institui¢des politicas. A judicializa¢do da
politica, a despeito de ser uma escolha da sociedade, exatamente por ser uma opgao
democratica, ndo pode exceder os limites legais definidos a partir da estrutura geral do
Estado, definida constitucionalmente e delimitada a partir da escolha do legislador

ordinario em um processo amparado pelo valor democratico que enseja.

4.5 Reacao as decisOes ativistas

Nesse topico ndo serdo analisadas as hipoteses aventadas pelas teorias

dialdgicas, que serdo abordadas no préximo capitulo. Por ora, sera realizado um
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raciocinio dedutivo a partir das competéncias estabelecidas no texto da Constituicdo, em
especial aquelas previstas nos arts. 48 a 52 e no art. 84, que dispdem sobre as
competéncias do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal e
do Presidente da Republica.

Com relacdo aos exemplos oferecidos nos tdpicos anteriores, convém observar
que apenas a decisdo referente a possibilidade da prisdo em segunda instancia foi
posteriormente alterada. Contudo, a mudanga se deu no julgamento de trés Acgdes
Declaratorias de Constitucionalidade — ADC n% 43, 44 e 54 —, de maneira que foi o
Supremo Tribunal Federal quem alterou o seu préprio entendimento quanto a questao.
Desse modo, ndo houve uma resposta institucional dos outros poderes a deciséo ativista.
Existe, sim, uma movimentacdo por parte do Poder Legislativo para modificar o texto
constitucional e processual penal para permitir a prisdo apos condenacdo em segunda
instancia’®. Neste caso, as forcas politicas contrarias ao novo posicionamento da Corte
Constitucional estdo buscando oferecer, dentro de um processo de discussdo democrética,
uma nova disposigdo normativa para a matéria’’. Contudo, essa reacdo ndo se da em face
de uma decisdo reputada como sendo ativista, considerando-se os critérios e as definicdes
adotados no presente trabalho.

N&o obstante isso, é possivel observar que a decisdo anterior, essa sim de
natureza ativista, ndo foi atacada, apesar de ter sido lancado um desafio a autoridade do
Poder Legislativo. Ela produziu efeitos até que o proprio Poder Judiciario superasse o seu
precedente. E preciso considerar, porém, que em razdo da decisdo ter infringido a
literalidade do art. 283 do Cddigo de Processo Penal, seria inconsistente do ponto de vista
l6gico uma resposta através da atividade legislativa. Vale dizer, o0 mencionado artigo é
suficientemente claro quanto a impossibilidade de prisdo a partir de uma decisdo em
segunda instancia, sendo expresso em relagdo ao transito em julgado como condicéo para
0 cumprimento da pena. Logo, de que forma poderia se dar essa resposta por parte do
Poder Legislativo?

Convém observar, que o art. 49, V, da Constituicdo prevé a competéncia do

Congresso Nacional para sustar os atos do Poder Executivo que exorbitem do poder

76 Estd em tramitagdo na Camara dos Deputados a Proposta de Emenda a Constituicdo n® 199/2019, que
altera os arts. 102 e 105 da Constituicdo para transformar os recursos extraordinario e especial em agdes
revisionais de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, permitindo que as decisfes tomadas
em segunda instancia transitem em julgado; além disso, tramita o Projeto de Lei do Senado n°® 166, de 2018,
que disciplina a prisdo ap6s condenacdo em segunda instancia.

7 A analise da constitucionalidade das propostas, foge dos objetivos da pesquisa.
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regulamentar ou os limites de delegacdo legislativa. No entanto, apesar de haver uma
previsao genérica para zelar pela preservacao de sua competéncia legislativa em face da
atribuicdo normativa dos outros poderes, nos termos do inciso X1 do mesmo artigo 49,
ndo existe qualquer autorizacdo para sustar os atos do Poder Judiciario, nem qualquer
outra possibilidade expressa de resposta institucional contra uma decisdo judicial ativista.
A Constituicdo de 1937 previa expressamente uma possibilidade de reacdo institucional,
permitindo, nos termos do art. 96, paragrafo Unico, que o presidente da republica
submetesse ao parlamento as declaracGes de inconstitucionalidade de lei para a promogéo
ou defesa de interesse nacional de alta monta. Dessa forma, ha na Constituicdo de 1988
um siléncio eloguente, que representa uma opcao clara de rejeicdo dessa hipétese de
intervencio nos julgados da Corte’,

De fato, ndo ha qualquer possibilidade de resposta para nenhum dos dois
exemplos apresentados acima. Em relacdo a decisdo que anulou o ato de nomeacéo da
Presidéncia da Republica ndo caberia qualquer resposta fora do ambito do prdprio Poder
Judicidrio. A ndo ser o descumprimento da decisdo, 0 que representaria
institucionalmente uma ruptura igualmente incompativel com a razdo publica. Embora
admita-se que eventual decisdo ativista possa ser superada por meio de uma norma
posterior que altere o dispositivo no qual ela se baseia, essa ocorréncia representa uma
hip6tese meramente circunstancial e contingente, ndo significando uma solucdo
normativa aplicavel a generalidade dos casos, conforme os exemplos acima demonstram.

Portanto, ndo serve como uma resposta normativa ao problema.

8 Convém observar que o contexto politico da época ndo permite uma analise quanto a eficcia desse
dispositivo em um ambiente democréatico, posto que o Presidente da Republica fechou o Congresso
Nacional e, com isso, arrogou-se no poder de suspencao das decisdes do Poder Judiciario que contrariassem
0s seus interesses, de maneira unilateral.
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5. DIALOGOS INSTITUCIONAIS

N&o é pretensdo deste capitulo apresentar a taxonomia das teorias dialdgicas,
com o detalhamento de cada uma de suas varia¢des’®. O que se pretende analisar s3o as
formas de interacdo e de resposta possiveis em face de decisdes politicas que contrariam
o ideal de razdo publica, tais como aquelas caracterizadas no capitulo anterior. Para
facilitar a compreensdo, o0s arranjos institucionais existentes em alguns Estados
estrangeiros e 0s mecanismos previstos no desenho da Constituicdo de 1988, que tém sido
apontados pela doutrina como formas dialégicas de interacéo, serdo descritos em topicos
separados mais adiante.

Antes de prosseguir, contudo, é preciso ressalvar que o ativismo judicial assume
um determinado propdsito nas teorias dialdgicas e que o préprio conceito tem comportado
variagOes nas fontes pesquisadas®. Além disso, o comportamento do Poder Judiciério,
observado, desafia alguns pressupostos da presente pesquisa — relacionados com a misséo
de concretizar direitos e com a atuacdo contramajoritaria de maneira autbnoma e com
independéncia funcional. Em razéo disso, o enfoque serd nos instrumentos de interacéo
identificados e ndo nos enunciados tedricos propriamente dito. Ndo obstante, é necessario
empreender uma breve exposicdo, destacando 0s aspectos centrais e comuns dessas
teorias, sem 0s quais aqueles mesmos instrumentos ndo podem ser compreendidos
adequadamente, nem analisados de forma critica.

Em linhas gerais, as teorias dialdgicas tém como diretrizes a maior legitimacao
democrética da judicial review; o reestabelecimento do equilibrio de forcas entre os
orgdos que exercem as fungdes politicas e judiciarias; a concretizacdo dos direitos
fundamentais de maneira compartilhada, especialmente quanto a protecdo das minorias;
e uma certa comutacdo do papel estritamente juridico dos magistrados por uma atuagéo

mais politizada, conjugada com alguma estratégia de weak-form judicial review®!.

Nos Ultimos anos, o "didlogo" tornou-se uma metafora cada vez mais
onipresente na teoria constitucional. E mais comumente utilizado para

9 Para tanto, ver (SILVA, 2012, p. 91-101).

8 A titulo de exemplo, Rodrigo Brand&o apresenta o seguinte conceito: “O ativismo judicial, por sua vez,
é a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, que permite uma participacdo
mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois Poderes.” (BRANDAO, 2017, 23). Enquanto Glauco
Saloméao Leite adota uma abordagem estrutural em que uma decisdo pode apresentar diferentes dimensdes
de ativismos e de autocontencdo, considerando o ativismo como uma tendéncia a expansdo dos poderes
judiciais. (LEITE, 2017, 83)

81 Revisdo judicial fraca.
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descrever a natureza das interagdes entre os tribunais e os ramos politicos do
governo na area de tomada de decisdes constitucionais, particularmente em
relacdo a interpretagdo dos direitos constitucionais. As teorias do didlogo
enfatizam que o judiciario ndo tem (como uma questdo empirica) nem deve ter
(como uma questdo normativa) 0 monopdlio da interpretagdo constitucional.
Antes, ao exercer o poder da revisao judicial, os juizes se envolvem em uma
conversa interativa, interconectada e dialética sobre o significado
constitucional. Em suma, os julgamentos constitucionais sdo, ou idealmente
deveriam ser produzidos através de um processo de elaboragdo compartilhada
entre o judiciario e outros atores constitucionais.®? (BATEUP, 2006, p. 1109)

LEITE (2017, 242) destaca que, “inegavelmente, o desenho constitucional atual
reforcou o papel contramajoritario da Corte, a0 mesmo tempo em que alargou o0s canais
de acesso até ele, de modo que desaguassem no Tribunal indmeras controvérsias
constitucionalmente importantes”. E conclui que o ativismo judicial, antes de ser uma
conduta abusiva, pode representar um ponto de partida para a atuacdo dos demais poderes
em razdo da existéncia de diversos elementos que propiciam a interlocucéo entre eles.

Porém, essa interacdo parece depender de uma postura de autocontencdo por

parte do préprio Poder Judiciario.

Em relagdo a experiéncia brasileira, tdo necessaria quanto a possibilidade de
existirem dialogos é a circunstancia de o STF se perceber como um dos
integrantes dessa cadeia deliberativa, € ndo como o ator de um monoélogo. A
percepcdo por parte da prdpria Corte de que ela ndo tem a prerrogativa de se
apropriar do documento constitucional pode contribuir para que ela utilize os
expedientes adequados para permitir, até mesmo deflagrar, uma construcao
cooperativa do sentido constitucional com outros érgéos estatais. 1sso pode ser
notado em alguns dos casos ja analisados, nos quais foram ressaltados aspectos
ativistas das decisdes do Tribunal. (LEITE, 2017, 248)

Outro aspecto apresentado e que merece destaque por contrabalancear essa
aparente proeminéncia do Poder Judiciario em relacéo as decisdes politicas, se refere a
uma certa postura de autopreservagdo, em que 0s magistrados se antecipam as reacoes
politicas e se tornam mais sensiveis a opinido publica do povo e dos seus representantes,
para evitar algum tipo de retaliacdo dos demais poderes (BRANDAO, 2017, p. 239). Esse
posicionamento dos magistrados cria um ambiente de politizacdo institucional que

contradiz a propria funcdo contramajoritaria e que ndo pode ser levada em conta para o

82 In recent years, “dialogue” has become an increasingly ubiquitous metaphor within constitutional theory.
It is most commonly used to describe the nature of interactions between courts and the political branches
of government in the area of constitutional decision-making, particularly in relation to the interpretation of
constitutional rights. Dialogue theories emphasize that the judiciary does not (as an empirical matter) nor
should not (as a normative matter) have a monopoly on constitutional interpretation. Rather, when
exercising the power of judicial review, judges engage in an interactive, interconnected and dialectical
conversation about constitutional meaning. In short, constitutional judgments are, or ideally should be,
produced through a process of shared elaboration between the judiciary and other constitutional actors.
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estabelecimento de uma resposta normativa contra o ativismo — especialmente o tipo de
ativismo judicial que se pretende impedir. Antes disso, espera-se que o Poder Judiciario
possa decidir de forma insulada em relagdo a opinido publica para assegurar, sempre, 0S
direitos das minorias para a garantida do valor democratico insito na Constituicao.

Vale lembrar que essa pesquisa ndo tem como objetivo analisar o potencial da
pratica dialogica para o aperfeicoamento do sistema normativo ou a correcédo de falhas da
legislagdo, ou, ainda, analisar sua capacidade para permear as discussdes politicas de um
ideal de razdo publica. Pretende-se encontrar uma resposta normativa ou, a0 menos,
verificar se os desenhos institucionais da Constituicdo de 1988 oferecem essa resposta
contra o ativismo judicial, compreendido, aqui, como um ato que desafia o préprio
contetido da Constituicdo, da razdo publica e dos valores democraticos. Dessa forma, a
dependéncia de uma postura mais deferente por parte do Poder Judiciario as escolhas
politicas dos 6rgdos de representacdo democratica, quer seja ela fundada ou ndo em um
instinto de autopreservacao, revelam a fragilidade desses didlogos, especialmente se
considerados 0s objetivos especificos da pesquisa. Contudo, serdo analisados, na

sequéncia, os instrumentos de interacdo propriamente ditos, para posterior concluséo.

5.1 Modelos estrangeiros

As teorias dialdgicas partem de uma concepcao de reequilibrio entre os poderes
politicos do Estado, de modo que as ideias de judicial review e de supremacia judicial
possam dissociar-se uma da outra, refletindo novos arranjos institucionais que superem
0s modelos estadunidense e austriaco de controle constitucional. Pretende-se com isso
promover uma diminui¢cdo das amarras do constitucionalismo, valorizando o aspecto
democrético das instituicdes. Essas teorias tém se desenvolvido em Estados como o
Canad4, Israel, Nova Zelandia, Reino Unido e Australia, tradicionalmente fundados na
supremacia parlamentar e na supremacia das leis, e surgem especialmente a partir de
meados do século XX, com a adocao de suas respectivas declaragdes de direito e de uma
Corte Constitucional. Dessa forma, preocupados com a ideia de uma eventual supremacia
do Poder Judiciario, adotaram medidas para o enfraquecimento de sua jurisdicdo como
forma de preservar os valores democraticos das decisfes adotadas pelo povo por meio de
seus representantes. Dentre as estratégias institucionais, destaca-se a implantacdo de um
sistema brando de controle de constitucionalidade, de maneira que os direitos em si,
conforme definidos pelo parlamento, possam prevalecer sobre as decisdes judiciais, sendo
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possivel a contradita em face de uma declaragéo de inconstitucionalidade da lei (SILVA,
2012, p. 57-58).

No Canadé ap6s a adocdo da Carta de Direitos de 1982, foram previstos em seus
arranjos institucionais instrumentos de superacdo das decisdes judiciais, como a
overriding®® e a notwithstanding clause®*, que permitem a aplicacéo de leis, ainda que
contrarias aos direitos fundamentais, mesmo tendo sido declaradas inconstitucionais pelo
Poder Judiciario, conferindo a Gltima palavra ao Poder Legislativo. A primeira clausula
possui uma limitacao temporal, tendo validade de cinco anos, e deve preceder a aprovacao
da lei pela notwithstanding clause, essa ultima de carater definitivo, superando em
definitivo a posicdo da Suprema Corte. O limite de tempo da overriding permite que a
questdo seja rediscutida apds um periodo de reflexdo, que necessariamente exige 0
enfrentamento das razdes constantes da decisdo tomada em sede de controle de
constitucionalidade. Além disso, 0 modelo canadense conta com outros mecanismos
dialégicos. Por exemplo, o Poder Judiciario tem a discricionariedade para eleger o melhor
remédio jurisdicional para cada caso, podendo ajusta-los em um momento posterior por
meio de dois provimentos de interacio: supervisory jurisdiction® e o remedial issues®.
O primeiro serve para que o Poder Judicidrio possa acompanhar as dificuldades
experimentadas no cumprimento da determinacéo; e o segundo para a modulacdo dos
efeitos da decisdo, corrigindo as medidas adotadas pelo érgdo contra o qual a decisao se
imp0e, para que se possa cumprir a determinacdo de maneira ajustada as dificuldades do
caso concreto. Em todas essas figuras do arranjo canadense, deve haver respeito as razoes
apresentadas por ambas as instancias politicas (SILVA, 2012, p. 63-64).

Seguindo a experiéncia do Canada, o parlamento israelense estabeleceu a
possibilidade de aprovar leis por maioria absoluta de seus membros, de maneira contraria
as declaracdes de direitos. Cumpre ressaltar, contudo, que o Estado de Israel ndo conta
com uma constituicdo no sentido formal, ndo possui um texto escrito. Porém a Suprema
Corte israelense reconhece uma certa prevaléncia daquelas leis basicas — decorrentes das
declarag®es de direitos (SILVA, 2012, p. 71).

A Nova Zelandia, por sua vez adotou uma declaracdo de direitos sem doté-la de

rigidez constitucional ou hierarquia em relacdo a legislagéo ordinaria. Dessa forma, criou

8 Superacéo.

84 Clausula ndo obstante.
8 Supervisdo jurisdicional.
8 Medidas corretivas.
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um impedimento para que o Poder Judiciario pudesse invalidar as leis emanadas de seu
parlamento. A declaragéo apenas preceitua um mandado interpretativo, no sentido de que
“onde quer que a um dispositivo legal possa ser dado um significado que seja consistente
com os direitos e liberdades contidas nesta declaracéo, esse significado sera preferido a
qualquer outro significado” (SILVA, 2012, p. 78).

O Reino Unido e a Austrélia apresentam variacbes sutis dos mesmos
instrumentos. O Reino Unido além de um mandado interpretativo, que exige uma leitura
da legislacdo compativel com os direitos constantes da convencao europeia, conta com a
declaracdo de incompatibilidade, que ao fim e ao cabo ndo impede a aplica¢do da norma
nem obriga o parlamento a adocdo de qualquer medida corretiva. Na pratica apenas gera
uma situacdo desconfortavel no plano politico a partir da afirmacdo de que a lei é
incompativel com a declaracdo de direitos. Por fim, a Australia conjuga uma versao do
mandado interpretativo, da declaracdo de incompatibilidade — ou de inconsisténcia — e do
overriding. Nesse caso, pelo mandado interpretativo, é imposto aos legisladores o dever
de afirmar a compatibilidade entre a sua proposta de lei e a declaracéo de direitos. Essa
afirmacdo de compatibilidade é objeto de apreciacdo pelo Scrutiny of Acts and
Regulations Commitee. Na sequéncia impde-se o dever de conferir a norma uma
interpretagdo sempre conforme a protegdo aos direitos humanos. Uma vez que essa
construcdo seja inviavel, a Suprema Corte declara a inconsisténcia, tal como ocorre no
modelo britanico, sem qualquer efeito vinculante, requerendo, apenas, uma resposta
institucional. O overriding no modelo australiano corresponde a uma declaracdo de
aplicabilidade da norma em contrariedade com os direitos humanos, impondo-se o dever
de enunciar as circunstancias excepcionais que autorizam essa excegdo. (SILVA, 2012,
p. 81-90).

Apresentados os principais instrumentos de interacdo dialogica daqueles paises,
convém advertir que eles foram projetados para uma tradigdo de supremacia parlamentar,
e que foram incorporados para o0 ajuste dos respectivos sistemas de governo de maneira
que a integracdo de uma carta de direitos e a criacdo de uma Corte Constitucional néo
afetassem o valor atribuido as suas instituices representativas. Valor historicamente
determinado a partir da cultura politica da sociedade. Nenhum daqueles Estados conta
com um texto constitucional que seja ao mesmo tempo escrito, rigido, analitico e dirigente
nos moldes da Constituicdo de 1988. Isto é dito apenas para prevenir que nao é possivel,
simplesmente, pensar em qualquer hipétese de importacdo de maneira acritica. Alias, a

proposta da teoria dialdgica no Brasil é de promover uma maior interacdo entre os poderes
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estatais, sem, contudo, dar impulso a uma reforma institucional. E conforme visto no
capitulo anterior, as competéncias estabelecidas na Constituicdo de 1988 ndo preveem
qualquer tipo de resposta ou de interacdo formal entre os poderes. Os dialogos, portanto,
devem ocorrer a partir de uma releitura dos institutos existentes. E o que se apresenta no

préximo topico.

5.2 A teoria dialdgica no Brasil

O Brasil, diferentemente de uma tradi¢do fundada na supremacia parlamentar,
constituiu-se num sistema presidencialista cuja governabilidade exige a coalisdo com
forgas partidarias plurais representadas no Congresso Nacional, tendo adotado um
modelo amplo de judicial review como estratégia para a realizacdo dos direitos
estabelecidos para a estrutura basica da sociedade, estampada na Constituicdo de 1988.
As condicbes facilitadoras para a judicializacdo da politica e a consequente interferéncia
do Poder Judiciario nas escolhas das instituicGes de representacdo popular conduzem a
um estado de paroxismo judicial. O art. 102 enuncia que compete ao Supremo Tribunal
Federal a guarda da Constituicdo. Assim, diferentemente de uma estratégia de weak-form
judicial review, caracteristica daqueles paises analisados no topico anterior, estabeleceu-
se um arranjo mais favoravel a uma supremacia do Poder Judiciario.

Apesar disso, convém destacar que a virtude das teorias dialégicas se encontra
na oportunidade de interacdo entre as instancias decisorias. LEITE (2017, 242) adverte
que a referéncia a figura do guardido ndo deve ser compreendida como se coubesse
exclusivamente ao Supremo Tribunal Federal zelar pela ordem constitucional, “a
vinculag¢do ao documento constitucional é devida por todos os poderes do Estado, de sorte
que cada um possui a responsabilidade politico-institucional de justificar suas decisdes
com base em regras e principios constitucionais”. A partir desse pressuposto, € preciso
reconhecer que todos os 0rgdos do Estado, integrantes de todos os poderes em todos 0s
niveis da federacéo s&o obrigados a realizar a interpretacéo da Constituicio. E claro que
essa atividade alcanca maior relevancia nas esferas de representagdo politica, uma vez
que a leitura da Constituicdo nesses foruns deliberativos ira refletir diretamente nas
escolhas das politicas publicas para a realizacao de seus principios dirigentes.

Essa compreensdo representa o pressuposto basico para a discussao sobre teorias
dialogicas, uma vez que, ao conferir 0 monopo6lio sobre o sentido normativo da

Constituicdo ao Poder Judiciario, uma reacdo das demais instancias as suas decisdes
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configuraria uma inconsisténcia légica. Dessa forma, tanto o Poder Executivo quanto o
Poder Legislativo detém a capacidade de decidir a partir de sua propria leitura
constitucional.

E dessa concorréncia em torno da interpretacdo, alids, que emerge a questio
sobre quem detém a ultima palavra. Esse ponto foi enfrentado no capitulo 3, sob a
perspectiva rawlsiana. Com efeito, naquela ocasido ponderou-se que Rawls néo confere
um pedigree a qualquer instancia politica em particular, exigindo, para a validade de uma
decisdo a sua legitimidade a partir do critério de adequacéo ao ideal da razéo publica. Ndo
obstante, concluiu-se que do ponto de vista procedimental, o Poder Judiciario figura como
detentor da Gltima palavra. Esse entendimento, contudo, comporta reflexdes a partir da

perspectiva dialdgica.

Na perspectiva do didlogo defendida adiante, pode-se enxergar a corte e 0
parlamento de maneira ndo excludente. N&o se propde uma receita pronta e
abstrata sobre 0 modo correto de interacdo das instituicdes, pois ela ndo tem
como existir. E um esforgo tedrico infrutifero. Mais importante é encontrar
critérios que permitam avaliar a legitimidade de cada instituicdo, caso a caso.
O desafio é demonstrar que, apesar de a expertise ser variavel importante no
desenho institucional, no que diz respeito a direitos, 0 argumento epistémico
pela supremacia de qualquer instituicdo é indesejavel. A minimizacéo do erro
ndo decorre tanto de uma instituicdo ou de outra, mas de sua interacdo
deliberativa e da busca pelas melhores raz6es publicas, tanto por parlamentos
quanto por cortes. Assim, pode-se potencializar a capacidade epistémica da
democracia sem negar a falibilidade das instituicbes. (MENDES, 2008b, 165)
(...) Para que se possam conjugar as matrizes da Ultima palavra e
do didlogo, introduzo as nogdes de “rodada procedimental” e de “altima
palavra provisoria”. Seu significado é simples e auto-explicativo: toda
constituicdo prevé os caminhos para vocaliza¢do institucional de projetos
coletivos e para a solucéo de conflitos. Esses caminhos tém um ponto de
partida e, ap6s estagios intermediarios, alcangam um ponto final. Esse
ponto sera final, no entanto, somente dentro de uma rodada, que pode sempre
ser recomecada, indefinidamente. (MENDES, 2008b, 166)

Essa perspectiva cria uma circularidade com relacéo a Gltima palavra. Porém,
ainda que de forma flexibilizada, e com menor forca, em razdo da propria natureza da
judicial review no desenho brasileiro, essa ultima palavra provisoria serd do Supremo
Tribunal Federal. Essa constatacdo é 0bvia em razdo de que todo ato ou lei, posterior a
uma declaracdo do Poder Judiciério, ira se submeter a um novo controle de
constitucionalidade.

De acordo com Mendes (2008, p. 167), é importante nesse processo dialdgico
que a decisdo em cada rodada imponha uma nova mobilizacdo, atrasando a realizagéo de
um determinado projeto. Aqui ja cabe uma primeira consideracao sobre o que se pretende

analisar. A provisoriedade da decisdo, contra a ideia da definitividade, por si s, ndo tem
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o0 potencial de impedir que uma decisao ativista produza efeitos, exatamente em razéo
dessa caracteristica do atraso. Isso porque o ativismo judicial pode ser voltado
especificamente para atingir um determinado resultado no tempo ou produzir efeitos
imediatos irreversiveis. Conforme visto a partir dos exemplos apresentados.

Nesse sentido, € importante destacar que a pesquisa pretende verificar se 0s
desenhos institucionais apresentam alguma solugdo normativa que sirva como resposta
ao ativismo de maneira geral e ndo circunstancial. Assim, diante da insuficiéncia da
provisoriedade como resposta eficaz ao ativismo, é preciso analisar as demais
possibilidades que a teoria dialogica oferece, para verificar se sdo capazes de apresentar
uma alternativa que seja satisfatoria.

Branddo (2017, p. 281-298), a partir de uma analise empirica que envolveu a
experiéncia de outros paises, identificou os seguintes instrumentos de interacdo entre 0s
Poderes Judiciario e Legislativo: ataques institucionais a Suprema Corte; o poder do
Congresso sobre os orcamentos dos tribunais e sobre os salarios dos juizes; a influéncia
no processo de nomeacdo e de investidura dos juizes da Suprema Corte; a ndo
implementacao de decis@es judiciais; e, mecanismos de superacdo legislativa de decisbes
da Suprema Corte.

Apesar de 0 autor ndo o0s apresentar como uma proposta normativa de interacao
e didlogo, se limitando a relatar como ocorréncias historicas, é possivel afastar de plano
0s ataques institucionais, o uso dos orcamentos e salarios e a ndo implementacdo das
decisbes como formulas legitimas para um realimento jurisprudencial, partindo de um
critério de legitimidade fundado na razdo publica, uma vez que, elas proprias sdo
contrarias a esse ideal normativo.

Apenas a titulo de ilustracdo, para confirmar a impropriedade desses meios como
alternativas validas, convém citar alguns dos exemplos de ataques institucionais
mencionados pelo autor. Com relagéo ao tipo de conduta, merecem destaque: a alteracéo
do numero dos membros da Corte, a manipulacdo das suas competéncias, € 0
impeachment de juizes com finalidade n&o disciplinar (BRANDAO, 2017, p. 281). Por
sua vez, quanto as ocorréncias histéricas, podem ser citadas: na histéria estadunidense, o
court packing plan de Roosevelt; e, no Brasil, o Ato-Institucional n® 02/1965, que
aumentou o numero de vagas do Supremo Tribunal Federal de 11 para 16 ministros,
preenchidas por integrantes da UDN (BRANDAO, 2017, p. 322).
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A manipulacdo da Corte a partir de ameacas em relacdo ao orcamento ou aos
subsidios, bem como a ndo implementacdo das decisGes sdo atitudes por si evidentes e
néo precisam de exemplos para sua compreensao.

Por sua vez, a participacdo no processo de nomeacao e de investidura dos juizes
das Cortes Constitucionais e os mecanismos de superacdo legislativa das decisoes,
merecem uma analise mais detida.

Brandao (2017, p. 288) destaca que o processo de nomeacéo dos juizes na Corte
Constitucional consiste no principal mecanismo de influéncia dos poderes politicos dessa
instituicdo. De acordo com os critérios estabelecidos para 0 acesso ao cargo e as garantias
para o exercicio das fungdes é possivel definir o nivel de independéncia (insularidade em
relacdo a politica) ou de responsividade judicial (proximidade com a vontade popular).

0S mecanismos que concedem a um sé 6rgdo o poder de nomear 0s ministros
(normalmente o Presidente, que tende a atuar como lider da coalizagdo
parlamentar majoritéria), e 0s que sujeitam a sua indicagdo a um processo de
confirmacdo meramente formal a outro 6rgdo, privilegiam a accountability a
independéncia judicial. Ja mecanismos que exigem o efetivo concurso de
vontades de dois ou mais érgdos sdo mais propensos a escolha de juizes
moderados e a protecdo de minorias, havendo, porém, o risco de impasses no
processo de escolha. (BRANDAO, 2017, p. 288)

Ademais, a natureza da investidura dos juizes da Suprema Corte exerce
influéncia importante no equilibrio entre independéncia e responsividade
judicial. Em uma ordem decrescente de independéncia judicial se colocam (i)
vitaliciedade (que pode ser potencializada pela auséncia de aposentadoria
compulséria), (ii) mandatos por prazos certos e ndo renovaveis, e (iii)
mandatos renovéveis. (BRANDAO, 2017, p. 289)

Considerando os critérios definidos acima, ao menos em tese, 0os desenhos
institucionais estabelecidos na Constituicdo de 1988 proporcionam a escolha de juizes
moderados, propensos a protecdo de minorias, com alto grau de independéncia e menor
responsividade perante a vontade geral. Essas caracteristicas estdo adequadas com a
proposta de uma Corte Constitucional projetada para agir de maneira contramajoritaria e
em favor das condicdes necessarias para a democracia. Porém, a pratica tem demonstrado
que as escolhas do Presidente (lider da coalizdo) se submetem apenas a uma liturgia
perante 0 Senado, circunstancia que permite ao Chefe do Poder Executivo a determinacao
de um alinhamento politico no Supremo Tribunal Federal as suas pretensdes de governo.
Apesar disso, a vitaliciedade no cargo e a ndo concomitancia entre as questdes sensiveis
e 0 ato de nomeacéo, tornam esse mecanismo estéril quanto a capacidade de promover
uma superacdo de determinada decisdo ativista a tempo de se evitar um resultado

concreto.
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Por fim, quanto aos mecanismos de superacao das decisdes, Brandao (2017, p.
298-308) apresenta uma abordagem especialmente interessante. Partindo do exemplo
canadense e da exploracdo de seus institutos, ele destaca que, conquanto exista a previséo
formal das clausulas overriding e notwithstanding, esses instrumentos ndo tém sido
utilizados. A principal forma de interacdo entre a Suprema Corte e o Parlamento daquele
pais tem sido atraves da utilizacdo da secdo n°l da Carta de Direitos, que autoriza o
legislador a impor limites ao conteudo dos direitos fundamentais, desde que razoaveis e
justificaveis em uma sociedade livre e democratica. A proposta dessas leis limitadoras
tem promovido um dialogo entre os dois poderes numa dinamica que, por vezes assume
uma ldgica deliberativa, com temperamentos as leis — que passam a ser revistas dentro do
proprio Parlamento ap6s a manifestagdo da Corte —, e por vezes uma logica adversarial,
com leis ““ destinadas a pura e simplesmente reverter a orientacdo da Suprema Corte por
reputa-la errada ou inaceitavel” (BRANDAO, 2017, p. 301). Nesse ultimo caso, e essa &
a questdo mais relevante, o Parlamento ndo se vale daquelas clausulas especificas
mencionadas acima, mas apenas promulga a lei, numa atitude classificada pela doutrina
como “law in your face”. Essa resposta legal — a partir de lei ordinaria —, ao lado da
possibilidade das Emendas Constitucionais sdo as alternativas mais promissoras contra
as decisoes ativistas.

Na ADI n°5.10587 o Ministro Relator aborda as teorias dialogicas e trata do tema
da possibilidade de superacdo legislativa das decisbes do Supremo Tribunal Federal,

delineando esses dois instrumentos.

Esta importantissima decisdo abordou inclusive a questéo relativa as diferentes
formas de superacéo legislativa das interpretacdes constitucionais do Supremo
Tribunal Federal. Neste particular, o Ministro Luiz Fux, também em sintonia
as teses aqui defendidas, asseverou que: (i) as emendas constitucionais alteram
0 proprio texto constitucional interpretado pelo STF, de modo que a
invalidacdo judicial de “emenda constitucional superadora” somente sera
possivel caso sejam violados os limites ao poder de reforma constitucional, os
quais ndo devem ser interpretadas de modo expansivo; (ii) ja as “leis ordinarias
superadoras” mantém incélume o texto constitucional, incorporando uma
interpretacdo constitucional diversa da anteriormente adotada pelo STF. Desse
modo, nascem com uma “presuncdo relativa de inconstitucionalidade”, na
medida em que pesa sobre os ombros do Legislador o 6nus de demonstrar que
ha boas razBes para o STF alterar a sua interpretacdo constitucional (e.g. fatos
novos ou mesmo pretéritos que ndo foram devidamente considerados). Caso o
STF anua as razdes trazidas pelo Legislador, e assim julgue constitucional lei
que revertera a sua intepretacdo da Constituicdo, operar-se-4 mutacdo
constitucional por iniciativa do Legislador. (BRANDAO, 2017, p. 383)

87 Disponivel em < http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10499116>
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Com relacdo as Emendas Constitucionais a questdo ndo oferece muito esforco
para a compreensdo. Essa é a medida, por exceléncia, de resposta legislativa. E dada a
natureza analitica da Constituicdo de 1988, varias das discussdes que chegam ao Supremo
Tribunal Federal estdo sujeitas a alteracdo por meio desse processo legislativo. Apenas
aquelas decisbes fundadas em principios ou regras imbricadas com a relacdo de temas do
art. 60, §4°,% da Constituicdo € que estariam imunes a essa resposta institucional. Porém,
essa resposta também encontra limitaces, conforme sera destacado mais a frente.

A superacdo pela via da lei ordinaria, por sua vez, € extremamente fragil. De
acordo com o voto do Ministro, ela nasceria com uma presuncdo relativa de
inconstitucionalidade e dependeria da capacidade de trazer em suas raz6es elementos que
pudessem convencer a Corte a rever sua posi¢do. Essa indole da nova lei afasta qualquer
possibilidade de superacdo de uma decisdo ativista que pretenda um resultado
determinado. A lei superadora ja nasceria morta, uma vez que a condicao de sua validade
dependeria exclusivamente de o proprio tribunal rever sua posicdo. Assim, antes de ser
uma resposta, serviria como mera provocacao.

Por fim, tanto a Emenda Constitucional quanto a lei ordinaria “in your face” ndo
sdo viaveis contra aquelas decisdes que sdo ativistas exatamente por deixarem de observar
a norma, ou que promovam uma mutacgéo a partir de uma interpretacdo que ndo encontre
base razoavel ou racional, e que sdo proferidas para alcancar uma finalidade especifica.
Isso porque o texto — seja ele constitucional ou legal — ja existe, apenas nao é observado,
assim, uma nova lei ndo produziria nenhuma alteracéo, nem fatica nem normativa, capaz

de alterar o resultado do julgamento.

5.3 Concluséo a respeito da teoria dialdgica

A teoria construida em torno dos dialogos institucionais, sem a alteracdo dos

arranjos da estrutura geral do Estado, ndo oferece uma resposta satisfatoria para o

8 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

I - de um terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado Federal;
Il - do Presidente da Republica;

111 - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se, cada
uma delas, pela maioria relativa de seus membros.

()

84° Nao seré objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

Il - 0 voto direto, secreto, universal e periddico;

111 - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. (BRASIL, 1988)
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ativismo no Brasil. Primeiro porque a hipdtese de uma resposta baseada no ataque
institucional a estrutura do Poder Judiciario, incluindo os aspectos financeiros e
orcamentarios, com a alteracdo de sua composicdo, de sua competéncia, com a reducao
remuneratoria dos magistrados, ou qualquer espécie de court packing, ndo representa uma
alternativa valida sob um ponto de vista moral e racional. Da mesma forma, o0 mero
descumprimento das decisdes representariam uma ruptura, incompativel com os preceitos
constitucionais. De fato, a pesquisa demonstrou que a judicializagdo da politica representa
uma estratégia da sociedade para a efetivacdo dos direitos fundamentais basicos,
negligenciados durante os governos autoritarios, sendo que o reconhecimento desses
direitos é a base para a concretizacdo da democracia. Cabe ao Poder Judiciario, pois,
intervir nas decisdes politicas para garantir as condi¢des necessarias a sua realizacao (da
democracia) enquanto valor, de maneira que o cidaddo possa exercer sua autonomia,
participando com igualdade de status nas escolhas dos novos direcionamentos e arranjos
institucionais do Estado, numa releitura dos principios fundadores da Constituicéo, a
partir da nova realidade social. Para a realizacdo desse proposito, qualquer tipo de
vulneracao, incluindo formas concretas de ataques institucionais ou a mera desobediéncia
contra o Poder Judiciario, se mostram incompativeis com a prépria razdo publica que se
pretende preservar.

Em outro giro, uma resposta a partir de Emenda Constitucional ou do tipo law
in your face ndo é capaz de reverter determinadas formas de ativismo judicial,
especialmente quanto aquelas decisdes politicas que produzem um resultado imediato e
irreversivel, ou que representem o préprio descumprimento da Constituicdo ou da Lei,
numa interpretacdo que desafie a l6gica. Em que pese, em algumas situacdes particulares
esse tipo de resposta dialdgica ter a potencialidade de superar uma deciséo ativista, esse
resultado é ocasional, de modo que ndo se mostra como uma solugdo normativa de carater
geral.

Por fim, apesar de algumas caracteristicas dialégicas promoverem discussoes
politicas permeadas por um ideal de razdo publica, isso ndo impede uma decisao ativista
do Poder Judiciario. Mesmo que empiricamente possam ser demonstradas posturas
deferentes as escolhas democraticas e um certo zelo por parte do Supremo Tribunal
Federal com as escolhas dos 6rgéos de representacdo popular, de igual maneira, podem
ser apresentados casos em que as decisdes ndo obedecem os ideais de razdo publica e que

desafiam o valor democrético a ser protegido.
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Essa conclusdo abre novos questionamentos sobre o ativismo judicial, sugerindo
a revisdo dos desenhos institucionais, de maneira que se possa harmonizar o valor
intrinseco da democracia, reveladora dos valores morais perseguidos pela sociedade, com
0 exercicio legitimo da jurisdi¢cdo, de modo a garantir o funcionamento estavel das
instituices. A resposta a esse desafio esta longe de ser evidente e ndo cabe nos objetivos

gerais e especificos tragados no projeto desta pesquisa.

113



6. CONCLUSAO

O Constitucionalismo emergiu no final do século XV 111 apoiado na inflexdo dos ideais
de liberdade e de igualdade sobre o individuo, rompendo com o Estado Totalitario fundado
sobre a imagem do soberano. As Constituicdes Americana de 1787 e Francesa de 1791
inauguram o primeiro paradigma de Estado de Direito, baseadas na soberania do povo e da
nacao. Essa soberania implicou na declaracdo politica de um conjunto amplo de direitos e
liberdades, inspiradas no laissez a faire, que prometiam ao individuo a autonomia publica e
privada necessarias para o exercicio da titularidade do poder estatal. O autogoverno se dava
pelo império das leis cuja autoria confundia-se com os proprios destinatarios e cuja abrangéncia
alcancava os poderes do Estado.

Essa configuracdo inicial, quase poética e de vanguarda iluminista (por que ndo?) foi
sendo alterada a partir de novos paradigmas baseados nas releituras, sempre contingentes, dos
ideais de liberdade e de igualdade do Estado Moderno. Novas leituras realizadas pela sociedade
a partir da razdo publica e conformadoras de sua estrutura basica. Essa dinamica transformadora
conduziu o constitucionalismo histérico fundado sobre as bases de uma declaracdo politica de
direitos a um paradigma de concretizagéo e de reconhecimento de novos direitos, abandonando
os ideais do laissez a faire e aproximando os objetivos do Estado a um programa de bem-estar
social — Welfare state. Essa mudanca, por fim reclamava por uma atuacéo real e efetiva dos
6rgdos de poder no exercicio de suas fungdes tipicas. Em outras palavras, requeriam uma maior
presenca do Estado, o que resultou em novos arranjos institucionais, com a criagdo de novos
foruns de discusséo e a inclusdo do Poder Judiciario nas questdes politicas para a garantia da
autonomia do individuo e da realizacdo da democracia.

A densificagédo dos direitos — compreendida por uma normatizacéo abrangente e pela
maior eficacia juridica das normas —, bem como o necessario reconhecimento dos novos sujeitos
e a implementacdo de medidas estatais, originariamente atribuidas aos 6rgdos responsaveis
pelas funcBes legislativas e executivas, vocacionados para a politica e para a representacdo
popular, passaram a compor a agenda do Poder Judiciario no paradigma do Estado Democratico
de Direito, especialmente ap6s a segunda guerra mundial. Essa Judicializa¢do da politica surge
como alternativa para uma parcela da sociedade invisibilizada, sempre a margem das politicas
publicas guiadas por interesses de grupos com maior representatividade perante as institui¢oes
formais do Estado.

Os fatos da segunda guerra evidenciaram a necessidade da intervencdo de um 6rgéo

estatal que pudesse garantir o funcionamento das institui¢cdes e de assegurar direitos de modo
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que se pudesse realizar o valor democratico insito no constitucionalismo historico. A ineficacia
dos arranjos institucionais dos dois paradigmas anteriores ao Estado Democratico de Direito
impusera uma reformulacdo da estrutura geral do Estado para a realizacdo de uma concepgéo
politica de justica.

Foi 0 reconhecimento dos direitos fundamentais como um compromisso efetivo do
Estado e ndo uma mera declaracgdo politica, bem como a consolidacdo da democracia como um
valor e a reconfiguracdo dos arranjos institucionais que promoveram a interacdo do Poder
Judiciario com a politica. A judicializacdo dessas questfes, portanto, esta imbricada com o
objeto da razdo publica que, em sintese, representa a razao do cidaddo dirigida para a estrutura
basica de sua sociedade, de tal modo que suas escolhas sejam justificadas racionalmente por
meio de uma concepcdo politica de justica que possa ser aceita por pessoas razoaveis e
subscritas por todos em uma democracia.

Dessa forma, considerando que o fenémeno da judicializagdo encontra justificativa na
razdo publica, a atuacdo do Poder Judiciario deve estar orientada para a realizacao dos valores
e principios substantivos daquela concepcéo politica de justica da qual faz parte. Esses valores,
vale dizer, que decorrem da cultura politica da sociedade, conformam a propria Constituicdo do
Estado. O corpo constituinte decide, a partir de uma concepcao politica aderida pela sociedade,
sobre os poderes constitucionais do governo, os direitos fundamentais dos cidad&os, as
prerrogativas de cada 6rgdo, e a funcdo tipica que cada um realiza para alcancar os objetivos
pretendidos sob os auspicios daqueles valores que representam a moralidade politica.

Isso permite, como primeira conclusdo, afirmar que o Poder Judiciario esta adstrito a
razao publica e, portanto, a moralidade politica da sociedade, ndo podendo ultrapassar os limites
de sua atuacéo, justificaveis racionalmente, e inscritos na Constituicao.

O constitucionalismo, por sua vez, considerando o segundo marco teérico adotado na
pesquisa, requer fundamentalmente a obediéncia a Constituicdo Histérica, que corresponde,
exatamente, a essas decisdes da sociedade de que tratam os pardgrafos acima, justificadas ao
longo do tempo por valores morais que compdem uma dimensdo ideal da Constituicéo,
compreendida de maneira complexa. Dessa forma, as decisdes politicas, incluindo aquelas de
conteddo constitucional, representam uma razao para se acreditar que existem razfes morais
para se decidir num determinado sentido. Essa concepcao desenvolvida por Nino confere ao
processo democratico um valor epistémico, que permite acessar a moralidade social, excluida
desse &mbito aqueles valores autorreferenciais de uma concepcao de vida boa. Conforme visto,

ndo obstante ser possivel alcancar esse conhecimento acerca da moralidade através do
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raciocinio reflexivo, o processo democratico de decisdo coletiva oferece uma maior
confiabilidade epistémica. Mas para que se possa atribuir esse valor a democracia, é preciso
que o processo de decisdo observe determinadas pré-condi¢fes que garantam a amplitude de
participacdo de todos aqueles que possam ser afetados pelas escolhas politicas, incluindo o
reconhecimento de direitos a priori, a capacidade de as discussfes se pautarem por principios
e ndo unicamente por interesses, a igualdade de participacéo, a liberdade de expresséo e de
associacdo, a capacidade de se evitar minorias congeladas e insuladas e a reversibilidade das
decisdes.

A Constituicao Historica deve ser preservada enquanto representar a melhor alternativa
dentre as opgdes possiveis num dado momento para que se opere a democracia. 1sso porque ela
tende a aproximar-se de sua dimensdo ideal, a partir do processo democratico, refletindo com
maior propriedade os valores morais de sua cultura politica quanto mais préximos 0s seus
arranjos institucionais estiverem de uma estrutura ideal de poder. Esta consideracdo é
importante porque revela a sujei¢do da propria Constituicdo Historica, que pode ser alterada ou
substituida pela alternativa que melhor se ajuste ao valor democratico. Mas isso sempre em
carater de excecdo para se alcancar aqueles valores morais de uma Constituicdo Ideal.

Portanto, uma vez que a judicializacdo da politica decorre dos desenhos institucionais e
dos demais elementos constitucionais justificados pela razdo publica de uma sociedade para a
realizacdo de valores morais, a atuacdo do Poder Judiciario ndo pode contrariar aqueles limites
expressos na Constituicdo, especialmente aqueles que definem sua competéncia funcional e as
prerrogativas dos demais Poderes do Estado. Além disso, uma vez que o conhecimento dos
valores morais da sociedade se d& de maneira mais confidvel por meio dos processos
democraticos, as decisdes judiciais ndo podem afetar aquelas pré-condic¢des que conferem valor
episttmico a democracia. Antes disso, deve sempre buscar garantir essas pré-condicdes,
promovendo os direitos a priori e respeitando, como regra, as decisdes majoritarias daqueles
Orgaos de representacdo da vontade popular.

A par dessas ultimas conclusdes, ao longo da pesquisa foi possivel estabelecer as
hipoteses e os limites razoaveis de atuacdo do Poder Judiciario e de alcance da judicializacdo
da politica, de acordo com o ideal de razdo publica e com o valor da democracia, sendo eles: (i)
garantir um limiar minimo relativo a distribuicao de direitos a priori necessario para conferir
ao processo democratico um valor epistémico satisfatorio; (ii) afastar decisdes que contrariem
certos pressupostos do discurso moral, como aquelas que ultrapassam a esfera moral

intersubjetiva e afetam o principio da autonomia pessoal e da dignidade da pessoa,
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estabelecendo um padrdo perfeccionista; (iii) manter a Constituicdo Historica enquanto
convencao ou pratica justificatdria em que se pode operar a democracia; devendo, ainda, (iv)
respeitar as prerrogativas dos orgaos legislativo e executivo, abstendo-se de atuar em questfes
politicas que ndo dizem respeito aos elementos constitucionais essenciais ou questfes basicas
de justica; e (v) justificar publicamente suas decisdes de acordo com a concepcdo politica
subscrita pela sociedade, ndo podendo se valer das razdes de determinada doutrina abrangente
ou ligadas a concepces exclusivas de bem.

Assim, as decisfes que atingem a esfera politica, com finalidades determinadas a um
resultado especifico, proferidas pelo Poder Judiciario em desafio as prerrogativas dos demais
poderes, alterando ou substituindo escolhas vélidas, sdo decisGes representativas de um
ativismo judicial que desafia a razdo publica, desobedece a critérios de racionalidade baseados
nos proprios elementos constitucionais, e interfere no funcionamento adequado das instituicdes
democréticas, afetando diretamente o seu valor epistémico. E com base nos exemplos que foram
ofertados anteriormente, foi possivel constatar que o ativismo € um dado da sociedade e que é
preciso expungir essa pratica atentatéria a razdo publica e a democracia por meio de
instrumentos adequados que permitam uma resposta institucional capaz de superar decisdes
desse tipo e conter a atuacdo do Poder Judiciario dentro da racionalidade constitucional e
democrética.

A Constituicdo de 1988 representou um marco para a democracia, incorporando um
extenso rol de direitos e prescrevendo outras disposicdes que conferem garantias de um minimo
essencial para uma participacdo cidadd, possibilitando o pluralismo e oferecendo instrumentos
de participacdo popular direta. Adotou um amplo sistema de revisdo constitucional dos atos
administrativos e das leis, com propositos claramente democraticos, para permitir a defesa
contra as intromissdes nos direitos individuais, ou para que o cidaddo pudesse requerer uma
prestacdo necessaria para 0 exercicio de sua autonomia publica e privada. Além disso a
judicializacdo vem permitir que os proprios departamentos estatais pudessem garantir suas
prerrogativas, repudiando a concentracao de poderes, repartindo os recursos para a realizagao
dos objetivos institucionais, guiados pelos fundamentos e objetivos do Estado.

Apesar disso, a primazia conferida ao Supremo Tribunal Federal no mister de
interpretar os preceitos constitucionais, para além de uma judicializacdo legitima para fins
democraticos, tem possibilitado o ativismo judicial. Os desenhos institucionais néo
estabeleceram qualquer medida capaz de uma resposta a essa atuacdo do Poder Judiciario. E

nesse caso, o siléncio constitucional foi eloquente, uma vez que previu respostas bem evidentes
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na relacéo entre os Poderes Executivo e Legislativo, desconsiderando outros instrumentos que
ja fizeram parte da histdria constitucional brasileira, evidenciando assim a figura de “guardido”
estampada no art. 102 da Constitui¢do de 1988.

Por sua vez, a teoria construida em torno dos didlogos institucionais, desconsiderando
qualquer alteracdo dos arranjos estruturais do Estado, igualmente, ndo oferece uma resposta
satisfatOria para o ativismo no Brasil. Ao revés, os mecanismos de interacdo se revelam ou
contrarios ao préprio ideal de razdo publica ou inermes contra uma decisdo que tenha por
finalidade alcancar um resultado politico no tempo ou que represente em si uma
desconsideracdo a lei ou ao dispositivo constitucional ja existentes, promovendo uma mutagao
de sentidos ao alvedrio da Corte.

Uma interacao que dependa de uma postura autorrestritiva do Poder Judiciario, ou que
apenas provoque uma nova manifestacdo e que fique na dependéncia de ele préprio superar
seus precedentes ndo pode ser considerada como uma resposta institucional. Ha didlogo, mas
ndo uma resposta normativa ao ativismo.

Esse estado de coisas sugere uma revisdo dos desenhos institucionais, abrindo-se o
campo para a discussao a respeito de novos arranjos que prevejam instrumentos dial6gicos mais
contundentes, como aqueles experimentados em outros paises. E claro que n&o se pode importar
nenhum modelo de interacdo de forma acritica, ao contrario, deve-se discutir e buscar
alternativas para que se possa harmonizar um controle de constitucionalidade dos atos e das leis

com o valor intrinseco da democracia e compativel com a razdo publica.

118



REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALBERTS, Susan; WARSHAW, Chris; WEINGAST, Barry R., Democratization and
Countermajoritarian Institutions: The Role of Power and Constitutional Design in Self-
Enforcing Democracy (2012). Ginsburg, Comparative Constitutional Design. Cambridge
University Press, 2012. Disponivel em: SSRN: https://ssrn.com/abstract=2554750. Acessado
em 01/09/2019

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficécia juridica dos principios constitucionais: O principio
da dignidade da pessoa humana. - 32 ed. Revista e atualizada. - Rio de Janeiro: Renovar,
2011.

BARROSO, Luiz Roberto. A Razéo sem voto: O Supremo Tribunal Federal e o0 Governo
da Maioria. In: Revista Brasileira de Politicas Publicas/Programa de Mestrado e Doutorado
em Direito do UniCEUB. Vol. 5, nimero especial 2015 -. Brasilia: UniCEUB, 2015.

BATEUP, Christine. The dialogic promise: assessing the normative potential of theories
of constitutional dialogue. Brooklyn Law Review, v. 71, p. 1.109-1.180, 2006. Disponivel em:
http://brooklynworks.brooklaw.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1378&context=blr Acessado
em 12/11/20109.

BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial Versus Dialogos Constitucionais: A quem cabe
a ultima palavra sobre o sentido da constitui¢cdo?. / Rodrigo Brand&o. — Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017.

BRASIL. [Constituicdo (1937)]. CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL
de  1937. Brasilia, DF: Presidéncia da  Republica. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em: 03 jan.
2020.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em: 03 jan.

2020.
119



BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Cédigo de Processo Penal. Diario
Oficial da  Unido: Brasilia, DF, 24  out. 1941. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm#art810>. Acessado  em
21/12/2019.

BRASIL. Lein®12.016, de 7 de agosto de 2009. Disciplina o mandado de seguranca individual
e coletivo e da outras providéncias. Diario Oficial da Unido: Brasilia, DF, 10 ago. 20009.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112016.htm>.
Acessado em 21/12/20109.

BRASIL. STF. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: ADI 5.105 DF.
Relator: Ministro Luiz Fux. Dje nr. 54: 16 mar. 2016. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10499116> Acessado
em 23/12/20109.

BRASIL. STF. HABEAS CORPUS. HC n°126.292. Relator: Ministro Teori Zavascki DJE n°
23, divulgado em 06/02/2017. Disponivel em <
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4697570>. Acessado em 26/12/2019.

BRASIL. STF. MANDADO DE SEGURANCA: MS 34070 0051789-90.2016.1.00.0000.
Relator: Ministro Gilmar Mendes. Dje nr. 54: 28 mar. 2016. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=308995627 &ext=.pdf>. Acessado em
21/12/2019.

CAMILLOTO, Bruno. Direito & politica: a Republica, o judiciario e a politizacdo / Bruno
Camilloto. - Belo Horizonte: Conhecimento Livraria e Distribuidora, 2019.

CAMILLOTO, Bruno. Direito, democracia e razdo publica. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2016.

120



CAMPOQOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Dimensdes do ativismo judicial do Supremo
Tribunal Federal/Carlos Alexandre de Azevedo Campos. - Rio de Janeiro: Forense, 2014.

epub.

CARDOSO, Rodrigo Mendes. A participacéo popular na Constituinte de 1987-1988. - Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

DEL PRIORE, Mary. Uma breve histdria do Brasil / Mary del Priore, Renato Venancio. - Séo
Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2010.

GARRETON M., Manuel Antonio. A redemocratizacdo no Chile: transicdo, inauguracéo e
evolucdo. Lua Nova, Sao Paulo , n. 27, p. 59-92, Dec. 1992 . Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
64451992000300004&Ing=en&nrm=iso>.  access  on 26 Dec. 2019.
http://dx.doi.org/10.1590/S0102-64451992000300004.

GINSBURG, Tom. The Global Spread of Constitutional Review. In: WHITTINGTON,
Keith; KELEMEN, R. Daniel; CALDEIRA, Gregory A. The Oxford Handbook of Law and
Politics. New York: Oxford University Press. Disponivel em
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract _id=2487330. Acesso em 14/05/2019.

GUIMARAES, Ulysses. Discurso de Ulysses Guimarées na promulgacdo da Constituicéo
de 1988. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 249, p. 295-302, set. 2008. ISSN
2238-5177. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/4103/2856>. Acesso em:
19/12/2019. doi:http://dx.doi.org/10.12660/rda.v249.2008.4103.

LEITE, Glauco Salomao. Juristocracia e Constitucionalismo Democrativo: Do ativismo

judicial ao dialogo Constitucional. 1. ed. - Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

MARTINS, Renato. Chile: a democracia e os limites do consenso. Lua Nova, Sdo Paulo, n.
49, p. 65-85, 2000 : Available from
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-

121



64452000000100005&Ing=en&nrm=iso>.  access  on 26 Dec. 2019.
http://dx.doi.org/10.1590/S0102-64452000000100005.

MAURICIO JR., Alceu. A revisdo judicial da escolhas orcamentarias: a intervencéo
judicial em politicas publicas / Alceu Mauricio Jr.; prefacio de Ricardo Lobo Torres. Belo
Horizonte: Férum, 20009.

MELO FILHO, Renato Soares de. Ativismo judicial em investida ao estado democratico./
Renato Soares de Melo Filho./ Curitiba: Jurug, 2019.

MENDES, Conrado Hubner. Controle de Constitucionalidade e Democracia. Rio de
Janeiro/RJ: Elsevier Editora Ltda. 2008a

MENDES, Conrado Hibner. Deliberacao politica e cortes constitucionais. In: O papel da
teoria politica contemporanea: Justica, constituicdo, democracia e representacdo. Organizacao:
Adrian Gurza Lavalle, Alvaro de Vita, Cicero Aradjo. - 1. ed. Sdo Paulo; Alameda, 2015. p.
219-248

MENDES, Conrado Hubner. Direitos fundamentais, separacdo de poderes e deliberacéo.
Tese (Doutorado) - Faculdade de Filosofia, letras e Ciéncias Humanas FFLCH - Departamento
de Ciéncia Politica. Universidade de Sao Paulo - USP. p. 224. 2008b.

MENDES, Gilmar Ferreira. Apresentacdo. In: SCHMITT, Carl. O Guardi&o da Constituigao /
Carl Schimitt; traducédo de Geraldo de Carvalho; coordenacéo e superviséo Luiz Moreira. Belo
Horizonte: Del Rey. 2007.

MENDES, Gilmar. A Revolugdo silenciosa no Supremo Tribunal Federal. Valor
Econdmico, Brasilia, 18 out. 2007. p. 1-9. PDF. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastasMinistros/GilmarMendes/Entrevistas/2007_o
ut_18.pdf>. Acessado em 22/12/2019.

MENDES, Gilmar. Homenagem a doutrina de Peter Haberle e sua influéncia no Brasil.
2005.Disponivel em:

122



<<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portalstfinternacional/portalstfagenda_pt_br/anexo/ho
menagem_a_peter_haberle__pronunciamento__ 3 1.pdf>>. Acessado em 20/12/2019

NINO, Carlos Santiago. The Constitution of deliberative democracy / Carlos Santiago Nino.

New Haven: Yale University Press., 1996.

NOGUEIRA, Roberto Wanderley. ATIVISMO JUDICIAL DESTROI O ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO. 6 mar. 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-mar-06/opiniao-ativismo-judicial-destroi-estado-
democratico-direito. Acesso em 14/05/2019.

RAWLS, John. O Liberalismo Politico / John Rawls; traducéo Alvaro de Vita. — Ed. ampl. —
Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011.

RAWLS, John. Uma teoria da Justica / John Rawls; tradu¢do Jussara Simdes; revisdo técnica

e da traducdo: Alvaro de Vita. — 4. ed. rev. — S&o Paulo: Martins Fontes — selo Martins, 2016.

SADEK, Maria Tereza. Judiciario e arena publica: um olhar a partir da ciéncia politica.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini. O Controle jurisdicional de politicas publicas / coordenadores
Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe. — 2. Ed. — Rio de Janeiro: Forense eBook, 2013, p.
15-46.

SCHMITT, Carl. O Guardido da Constituicdo / Carl Schimitt; traducdo de Geraldo de

Carvalho; coordenacéo e superviséo Luiz Moreira. Belo Horizonte: Del Rey. 2007.
SILVA, Cecilia de Almeida. Dialogos institucionais e ativismo. / Cecilia de Almeida Silva,
Francisco Moura, José Guilherme Berman, José Ribas Vieira, Rodrigo de Souza Tavares,

Vanice Regina Lirio do Vallle./ 12 ed. (ano 2010), 22 reimpr./ Curitiba: Jurua, 2012.

SOUZA, Jessé. A Construcdo social da subcidadania: para uma sociologia politica da

modernidade periférica/Jessé Souza. - Rio de Janeiro: Editora LeYa, 2018. PDF.

123



STRECK, Lénio. Entre o ativismo e a judicializacdo da politica: A dificil concretizacéo do
direito fundamental a uma decisdo judicial constitucionalmente adequada. In: Espaco
Juridico: Journal of Law [EJJL] | Quadrimestral. v. 17 n. 3, 2016. Joacaba - SC. p. 721-732.
Disponivel em: https://doi.org/10.18593/ejjl.v17i3.12206. Acessado em 17/12/2019

TATE, C. Neal. Why the expansion of judicial power?. In: TATE, C. Neal; TORBJORN,
Vallinder. (Ed.). The global expansion of judicial power. New York: New York University
Press, 1995.

TATE, C. Neal; VALLINDER, Torbjorn. The Global Expansion of Judicial Power: The
judicialization of Politics. In: TATE, C. Neal; TORBJORN, Vallinder. (Ed.). The global

expansion of judicial power. New York: New York University Press, 1995.

VALLE, Vanice Regina Lirio do (org). Ativismo jurisdicional e o Supremo Tribunal
Federal./ Vanice Regina do Valle (org.)./ Curitiba: Jurud, 2009.

VELLOSO, Carlos Mario. O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, CORTE
CONSTITUCIONAL: Uma proposta que visa a tornar efetiva a sua misséo precipua de
guarda da Constituicdo. In: REVISTA DE INFORMAQAO LEGISLATIVA: V. 30, n. 120.
Brasilia/DF. out./dez 1993. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/496852>
Acessado em 26/12/2019

VERBICARO, Loiane Prado. Judicializacdo da politica, ativismo e discricionariedade

judicial. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2017.

VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condigdes facilitadoras da judicializacéo
da politica no Brasil. In: Revista Direito GV, Séo Paulo 4(2). Jul-dez 2008. P. 389-406.
Disponivel em <<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-
24322008000200003>>, acessado em 15/12/2019.

VIANNA, Luiz Werneck, et al. A judicializacédo da politica e das relacGes sociais no Brasil.
Rio de Janeiro: Revan: setembro de 1999. 22 edigéo, 2014.

124



VIEIRA, José Ribas; TAVARES, Rodrigo de Souza; VALLE, Vanice Regina Lirio do.
ATIVISMO JURISDICIONAL E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. In: Anais do
XVIII Congresso Nacional do CONPEDI. XX anos da Constituicdo da Republica do Brasil:
reconstrucdo, perspectiva e desafios; 20, 21 e 22 de novembro de 2008 - Brasilia— DF. p. 7711-
7736. Disponivel em:
https://s3.amazonaws.com/conpedi2/anteriores/XV11+Congresso+Nacional+-

+Bras%C3%ADlia+(20%2C+21+e+22+de+novembro+de+2008).pdf. Acesso em 14/05/2019.

WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacdo / Jeremy Waldron; traducdo Luis Carlos
Borges; reviséo da traducdo Marina Appenzeller. — Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

125



	6bb03366099d3d6e3957f21f6c8933e5243393ba22201f8ca6ad978d09327b5c.pdf
	6bb03366099d3d6e3957f21f6c8933e5243393ba22201f8ca6ad978d09327b5c.pdf
	6bb03366099d3d6e3957f21f6c8933e5243393ba22201f8ca6ad978d09327b5c.pdf

