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Judicializacdo da politica

Judicializagéo da politica ¢ expressao cunhada por C. N. Tate e T. Vallin-
der, tendo como correlata a expressdo politizacao da justi¢ca, ambas indicando os
efeitos da expansdo do Judiciario no processo decisério das democracias contem-
poraneas.

Judicializar a politica €, assim, utilizar os métodos proprios as decisdes judi-
ciais para resolver disputas e controvérsias politicas. A expressdo comporta dois
significados distintos: from without, ou judicializagdo da politica stricto sensu, na
esfera judicial, e from within, ou politizagdo da justica, nas searas executiva ¢ le-
gislativa. Pode-se afirmar que ha judicializacdo da politica no ambito judicial,
com a expansdo do poder de revisdo judicial de modo a alcangar as acdes legisla-
tivas e executivas, tendo como pressupostos a constitucionalizagdo de direitos e a
previsdo do mecanismo de controle reciproco entre os poderes — checks and ba-
lances (from without), ou, de outra ponta, nos poderes Executivo e Legislativo, na
utilizagdo de procedimentos judiciais na esfera desse poderes — no Executivo, a-
través dos tribunais e juizes administrativos, € no Legislativo, pelas Comissdes
Parlamentares de Inquérito™ (from within, também denominada politizagdo da
justica).

Sem embargo, a expressdo judicializaco da politica ¢ usada em sentidos
diversos, muitas vezes confundida com a pratica que se convencionou denominar
ativismo judicial, como relata Joana de Souza Machado®’. Marcos Faro de Cas-

tro*, pioneiro a tratar do tema no Brasil, adota o conceito que identifica os dois

 MACIEL, D. A. e KOERNER, A. Sentidos da Judicializac&o da Politica: duas analises. p. 114.
¥ MACHADO, J. S. Ativismo Judicial no Supremo Tribunal Federal. (Vide, em especial, capitulo
2) Segundo a autora, ativismo judicial designa algum excesso ou distorgdo no exercicio da fungéo
jurisdicional — a tentativa da jurisdi¢do constitucional “monopolizar os debates substantivos, sejam
eles morais, politicos, ou pautados em uma pretensa ordem objetiva de valores” —, enquanto a
denominada judicializagdo da politica diz com as intervengdes judiciais substantivas, em desres-
peito as institui¢des politico-majoritarias. Ndo obstante, autores como Gisele Cittadino e Luiz
Verneck Vianna identificam um sentido positivo na judicializagdo, vista como um novo espago
publico do qual o cidaddo pode se valer, o espago publico judicial, por meio do qual, numa con-
cepgdo de Constituigdo aberta, os intérpretes informais da Constituigdo podem dar inicio a proces-
sos de controle judiciais, como através do mandado de seguranga coletivo, da agdo popular, da
denuncia de irregularidades ou ilegalidades ao Tribunal de Contas da Unido, do mandado de injun-
¢do e da agdo direta de inconstitucionalidade por omissao.

%% CASTRO, M. F. O Supremo Tribunal Federal e a Judicializacdo da Politica. p. 1.
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componentes da judicializacio da politica®":

(1) um novo “ativismo judicial”, isto é, uma nova disposi¢ao de tribunais judiciais
no sentido de expandir o escopo das questdes sobre as quais eles devem formar jui-
zos jurisprudenciais (muitas dessas questdes até recentemente ficavam reservadas
ao tratamento dado pelo Legislativo ou pelo Executivo); e (2) o interesse de politi-
cos ¢ autoridades administrativas em adotar (a) procedimentos semelhantes ao pro-
cesso judicial e (b) parametros jurisprudenciais em suas deliberacdes (muitas ve-
zes, o Judiciario ¢ politicamente provocado a fornecer esses pardmetros).

Ja Boaventura de Sousa Santos®” adota conceito um pouco diverso, afirman-
do que a judicializagdo da politica conduz a politizagdo da justica. Para ele, ha
judicializagdo da politica quando os tribunais afetam, no exercicio habitual de
suas funcdes, a acdo politica, podendo ocorrer pela via de baixa ou de alta intensi-
dade. A primeira ocorre sempre que membros isolados da classe politica sdo in-
vestigados ou julgados por condutas ilicitas, concernentes ou ndo com sua fungao.
A segunda verifica-se quando parte da classe politica vale-se do Judiciario, ao
invés de utilizar-se dos mecanismos genuinamente politicos, para resolver seus
conflitos internos, através de denuincias cruzadas, muitas vezes abusando dos mei-
os de comunicag¢ao social.

Ainda segundo Boaventura, a politizagao da justica consiste num “tipo de
questionamento da justica que pde em causa, ndo so a sua funcionalidade, como
também a sua credibilidade, ao atribuir-lhe designios que violam as regras da se-
paracdo dos poderes dos 6rgios de soberania™.

Loiane Prado Verbicaro®*, acolhendo apenas a primeira faceta do conceito
formulado por C. N. Tate e T. Vallinder, define judicializa¢do da politica como
“expansao dos poderes do Judiciario sobre as politicas legislativas ou executivas
do Estado”. H4, assim, uma transferéncia para o Judiciario de questdes antes afe-
tas tdo-somente aos poderes institucional e democraticamente constituidos para tal
mister.

E exatamente esse tipo de judicializacdo da politica, denominado from wi-

3! Também Ernani Rodrigues Carvalho (Em busca da judicializagdo da politica no Brasil: apon-
tamentos para uma nova abordagem. p. 121), citando Vallinder, afirma que existem dois tipos de
judicializa¢do: “1) from without, que é a reagdo do Judiciario a provocagdo de terceiro e que tem
por finalidade revisar a decisdo de um poder politico tomando como base a Constituicdo. Ao fazer
a revisdo, o Judiciario ampliaria seu poder frente aos demais poderes; 2) from within: ¢ a utiliza¢ao
do aparato judicial na administra¢do publica; portanto, juntamente com os juizes vdo os métodos ¢
procedimentos judiciais que sdo incorporados pelas institui¢des administrativas que eles ocupam.”

2 SANTOS, B. S. A Judicializacdo da Politica. p. 1.

3 Ibid., p. 2

* VERBICARO, L. P. A Judicializag&o da Politica & Luz da Teoria de Ronald Dworkin. p. 2/4.
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thout, ou judicializagdo da politica stricto sensu, cujo conceito se limita ao enfo-
que da ac¢do judicial, em usurpacdo das fun¢des dos poderes Executivo e Legisla-
tivo, que servird de base ao trabalho, auxiliando na identificagdo dessa caracteris-
tica na atuacao do Supremo Tribunal Federal.

O cerne do conflito que sera analisado reside em, de um lado, uma politica
democréatica, com destaque para a formacdo de uma cidadania ativa (relevo nas
instancias majoritarias de representacdo) e, por outro, um Judiciario que se intro-
mete nos conflitos politicos do Estado (judicializagdo da politica).

A respeito do tema, ha uma bipolarizagdo das opinides dos estudiosos e ope-
radores do direito, que se dividem entre os que consideram a judicializacdo da
politica um recurso necessario a garantia dos direitos fundamentais, formando a
corrente de pensamento que Luiz Werneck Vianna® identifica como eixo explica-
tivo substancialista, haja vista a supervalorizagdo do objeto — ou da substancia —
sob a protecdo judicial, a saber, os direitos fundamentais, representado, destaca-
damente, por Mauro Cappelletti ¢ Ronald Dworkin, e aqueles que véem nessa
pratica uma afronta aos ditames da democracia deliberativa e uma usurpacao da
soberania popular, constituindo o denominado eixo analitico procedimentalista,
que da primazia ao procedimento de formagao da vontade politica, dentro do qual
sao identificados como principais expoentes Jiirgen Habermas, Antoine Garapon
e, pode-se acrescentar, Cass R. Sunstein.

A primeira corrente, segundo Werneck Vianna, defende que:

as novas relagdes entre direito e politica, muito particularmente por meio da cria-
¢do jurisprudencial do direito, seriam tomadas como, além de inevitaveis — diag-
noéstico mais forte em Cappelletti do que em Dworkin —, favoraveis ao enriqueci-
mento das realiza¢des da agenda igualitaria, sem prejuizo da liberdade. Especial-
mente nesse eixo, valoriza-se o juiz como personagem de uma intelligentzia espe-
cializada em declarar como direito principios ja admitidos socialmente — vale dizer,
ndo arbitrarios — e como intérprete do justo na pratica social. Esse caminho, porém,
de “confiar ao ‘terceiro poder’, de modo muito mais acentuado do que em outras
épocas, a responsabilidade pela evolugdo do direito”, longe de significar uma indi-
cacdo ingénua de seus autores, ¢ visto como “arriscado e aventureiro”, na medida
em321ue, embora pleno de promessas, pode importar ameagas a uma cidadania ati-
va.

O segundo eixo, ainda conforme Werneck Vianna, prega que:

3 VIANNA, L. W. et al. A judicializac&o da politica e das relagdes sociais no Brasil. p. 23/24.
36 :
Ibid., p. 24.
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Fazer com que a efetividade dos direitos sociais seja subsumida ao campo do direi-
to, por fora, portanto, do terreno livre da sociedade civil, conduziria a uma cidada-
nia passiva de clientes, em nada propicia a uma cultura civica e as institui¢des da
democracia, na chave negativa com que Tocqueville registrou a possibilidade de
que a igualdade pudesse trazer perda a dimensdo da liberdade. A igualdade somen-
te daria bons frutos quando acompanhada por uma cidadania ativa, cujas praticas
levassem ao continuo aperfeigoamento dos procedimentos democraticos, pelos
quais o direito deveria zelar, abrindo a todos a possibilidade de intervengao no pro-
cesso de formagio da vontade majoritaria.’’

A seguir serd feita uma analise critico-descritiva dos principais expoentes
desses eixos, que servird de substrato embasador dos juizos de valor que serdo
formulados acerca das decisdes do Supremo Tribunal Federal apresentadas no
capitulo terceiro — que terdo como parametro, ainda, o conceito de democracia

deliberativa, que sera detalhado no primeiro item do mesmo capitulo.

2.1 — Eixo explicativo substancialista

Como se demonstrard, para os adeptos desta corrente de pensamento, aqui
representada por Dworkin e Cappelletti, o redimensionamento do papel do Judici-
ario e sua intromissdo em matérias outrora afetas exclusivamente aos poderes E-
xecutivo e Legislativo ndo configuram fendmeno estranho a tradicdo democratica,
mas, antes, como adverte Werneck Vianna, “uma efetiva e necessaria extensao

dessa tradicdo a setores ainda pouco integrados a sua ordem e ao seu ideario.”®

2.1.1
Ronald Dworkin

Representante do eixo explicativo substancialista e, pois, defensor da atua-
¢do judicial na seara politica, Ronald Dworkin critica 0 modelo do positivismo

analitico de H. L. A. Hart’®, principalmente no que tange a atribuigdo de poder

7 VIANNA, L. W. et al. A judicializag&o da politica e das relagdes sociais no Brasil. p. 23.

* Ibid., p. 32.

3% Hart afirma que em todo ordenamento juridico existem casos que recaem em uma zona clara de
aplicacéo do direito, em que o intérprete ou aplicador junge-se ao significado explicito da norma,
ndo se podendo cogitar de discricionariedade, e casos que incidem em uma zona de penumbra,
caracterizada por textos legais que fornecem uma diretriz incerta ou laconica ao aplicador e lhe
ensejam o uso da discricionariedade no cumprimento de seu oficio — ¢ o que chama de textura
aberta do direito: os legisladores, humanos, ndo podem prever todas as possiveis situagdes abarca-
das pela norma. Essa zona de penumbra deriva das peculiaridades inerentes a linguagem, que é
genuinamente ambigua e vaga. Dworkin posiciona-se contra a discricionariedade do aplicador ou
intérprete, que, para ele, s6 pode oferecer uma tnica resposta correta para o caso que lhe ¢ subme-
tido a exame, baseando-se em principios, que aproximam moral e direito. O autor critica também a
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discricionario ao julgador diante de lacuna legislativa insanavel — o que Hart de-
nomina de textura aberta do direito —, e elabora uma teoria do direito que inclui os
principios como fonte cogente do direito, capaz de auxiliar o juiz a encontrar a
resposta correta — a Unica resposta correta, primeiramente, ¢ a melhor resposta
possivel, em sua evolucao conceitual. Nao ha, desse modo, a separacao estrita
entre direito e moral como operada pelo positivismo™.

Repudiando o que conceitua como ativismo judicial, pratica afeta aos cha-
mados pragmaticos — ou particularistas — e também o convencionalismo — forma-
lismo —, desenvolve a teoria do direito como integridade, que, juntamente com os
postulados da justica, da eqiiidade e do devido processo legal, formam o direito
como um todo coerente e estruturado, fornecendo a melhor interpretagdo constru-
tiva da pratica juridica de uma dada comunidade.

Essa reconstru¢do do ordenamento juridico, no entanto, s6 podera ser levada
a cabo com perfei¢do por um juiz imaginario, inventado por Dworkin, o juiz Hér-

cules:

Podemos, portanto, examinar de que modo um juiz filésofo poderia desenvolver,
nos casos apropriados, teorias sobre aquilo que a intencao legislativa e os princi-
pios juridicos requerem. (...) Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade,
sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei de Hércules.
(...) Considero que ele aceita as principais regras ndo controversas que constituem e
regem o direito em sua jurisdicdo. Em outras palavras, ele aceita que as leis tém o
poder de criar e extinguir direitos juridicos, e que os juizes t€m o dever geral de se-
guir as decisdes anteriores de seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo funda-
mento racional (rationale), como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo.*'

separacdo operada por Hart entre direito e moral, ainda que este defenda a existéncia de um direito
natural minimo, ¢ a exigéncia da identificagdo das normas pertencentes ao ordenamento juridico
por meio da regra de reconhecimento. A esse respeito, vide HART, H. L. A. O Conceito de Direi-
to, especialmente o capitulo VII.

% Ha que se fazer uma ressalva, nesse ponto, para o fato de que Dworkin faz uma exposigio cari-
cata do que seria o formalismo, para facilitar a critica e reafirmar sua teoria. Todavia, conforme
acentua Noel Struchiner, “os formalistas sofisticados ndo sdo aqueles que acreditam em um parai-
so conceitual, onde os conceitos sdo rigidos, estabelecendo categorias que sdo aplicadas de uma
maneira tudo-ou-nada. (...) o formalista mais instigante ¢ aquele, mais honesto e realista, que acei-
ta que nem sempre a linguagem utilizada é totalmente clara, livre de indeterminagdes. Reconhe-
cendo isso, o formalista aceita, também, que nos casos em que a linguagem ndo determina um
unico resultado de forma inequivoca, ndo existe alternativa sendo procurar a fundamentagdo da
solugdo em critérios que estdo além das regras. O formalista sofisticado é aquele que estd com-
promissado com o resultado gerado pela regra, isto ¢, pelo significado convencional das categorias
empregadas na regra, sempre que ela aponta claramente para uma resposta, mesmo que o resultado
seja contrario aquele que seria produzido se fosse aplicada a justificativa da regra ou a totalidade
de razdes relevantes para a decisdo.” (STRUCHINER, N. Posturas Interpretativas e Modelagem
Institucional. A Dignidade (Contingente) do Formalismo Juridico. p. 10/11).

* DWORKIN, R. Levando os Direitos a Sério. p. 165.
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Esse juiz, usando de sua sabedoria e sagacidade herculeas, deverd ser capaz
de “construir um esquema de principios abstratos e concretos que fornega uma
justificagdo coerente a todos os precedentes do direito costumeiro e, na medida em
que estes devem ser justificados por principios, também um esquema que justifi-
que as disposicdes constitucionais e legislativas.”*

Hércules ndo ¢ um ativista, ndo devendo substituir o julgamento dos legisla-
dores pelo seu quando a questdo tiver por fundamento a politica e ndo os princi-
pios, como quando visar a alcangar o interesse coletivo através de metas, como a
“prosperidade, a erradicacdo da pobreza ou o correto equilibrio entre economia e
preservagﬁo”“.

Mas Dworkin defende uma postura ativista (que ndo se confunde com o que
denomina de ativismo judicial), ainda que, por vezes, atenuada, seja por razdes
praticas ou por razdes de principios rivais, haja vista que os homens tém direitos
morais contra o Estado, para além dos positivados. Para efetivar tais direitos, um
tribunal ativista “deve estar preparado para formular questdes de moralidade poli-
tica e dar-lhes uma respos‘[a”.44

A solugdo proposta contra o risco de que os juizes facam escolhas erradas ¢é
conceber institui¢des que reduzam esse risco ao menor nivel possivel, identifican-
do-se quais direitos os individuos tém contra o Estado, fundindo-se direito consti-
tucional e teoria moral.”

O Judiciario erigir-se-ia, entdo, em canalizador dos reclames das minorias
excluidas do processo democratico, visto que os representantes eleitos devem a-
gradar 4 maioria para continuar no poder™.

A principal critica de Dworkin ao positivismo juridico reside, como visto,
na permissao da aplicacdo da discricionariedade nos chamados casos dificeis, ou
situados na zona de penumbra. Os casos dificeis sdo aqueles para os quais a nor-
ma positiva ndo oferece uma resposta imediata. Nessas hipdteses, o recurso aos
principios evitaria o uso da discricionariedade do juiz para a solugdo da questdo

posta a exame, valorizando-se, assim, os principios da anterioridade e da demo-

cracia, ja que ndo ha a criagdo original de norma pelo julgador a posteriori.

2 DWORKIN, R. Levando os Direitos a Sério. p. 182.

# Ibid., p. 474/475.

*Id. O Império do Direito. p. 231.

* Ibid., p. 233.

% VERBICARO, L. P. A Judicializag&o da Politica & Luz da Teoria de Ronald Dworkin. p. 14.
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Com efeito, como os juizes ndo sao eleitos, nem responsaveis perante o elei-
torado, ndo tém legitimidade democratica para criar leis, ainda que para o caso
concreto a ser julgado. Nao podem, também, surpreender o cidaddo, com a aplica-
¢do retroativa da regra criada, ja que assim poderiam sancionar alguém pela infra-
¢do de um dever que sequer existia antes da decisao judicial.

Dworkin afirma que essas objecdes contra a originalidade da decisdo judici-
al dirigem-se contra decisdes baseadas em politicas — o que repele veementemente
— e ndo em principios: “Portanto, as decisdes sobre politicas devem ser operadas
através de algum processo politico criado para oferecer uma expressao exata dos
diferentes interesses que devem ser levados em considera¢o.”"’

Decisdes sobre politicas, que devem ficar a cargo dos representantes eleitos
pelo voto majoritario, sdo aquelas em que se contempla algum objetivo coletivo
da comunidade, enquanto nas decisdes de principio — essas, de atribui¢dao dos jui-
zes —, respeitam-se ou garantem-se, fundamentalmente, os direitos individuais ou
de um grupo especifico.

Ao contrario das regras, em que vige a logica do tudo-ou-nada*®, os princi-
pios comportam dimensao de peso ou importancia, admitindo gradacdo. Eventual
colisdo entre principios, porém, ndo gera a revogacao de nenhum deles, nao se
resolve com base na idéia de validez, mas tdo-somente mediante um processo de
identificagdo que ird apontar, naquela situacdo especifica, aquele que melhor se
ajusta ao caso examinado, aquele que enseja a melhor resposta possivel.

O magistrado teria, entdo, por fun¢do, reconstruir racionalmente o ordena-
mento juridico, identificando seus principios fundamentais, estejam ou ndo inscri-
tos em documentos legislativos. Decidindo com base nesse direito identificado, o

juiz ndo estaria criando direito novo, mas apenas “racionalizando o material nor-

* DWORKIN, R. Levando os Direitos a Sério. p. 133.

* Deve-se mencionar, nesse passo, que, ao contrario do que quer fazer crer o autor, ndo ha unani-
midade na afirmagdo de que as regras apresentam essa caracteristica de aplicagdo em termos de
tudo-ou-nada. De fato, ainda quando superadas, as regras preservam sua validade juridica e influ-
enciam a tomada de decisdo, tanto daquele que age contrariamente a elas, quanto do julgador, no
momento em que analisa as conseqiiéncias da conduta violadora. Como afirma Noel Struchiner, “a
regra eleva o patamar de forga necessario para que uma obrigagdo conflitante possa prevalecer e
pode injetar um residuo normativo mesmo nos casos em que ndo prevalece.” (STRUCHINER, N.
O Direito como um Campo de Escolhas: Por uma Leitura das Regras Prescritivas como Relaces.
p. 11/12.). A esse respeito, vide ainda AVILA, H. Teoria dos Principios — da definigdo a aplica-
¢éo dos principios juridicos.
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mativo existente”®. Assim, “enquanto o legislador constréi a ordem juridica, o
juiz a reconstrdi”. Por isso o método de identificacdo desenvolvido por Dworkin ¢é
caracterizado como reconstrutivo.

Nesse sentido, ndo ha surpresa numa decisdo baseada em principios, pelo
simples fato de nao haver norma expressa — lei aprovada, promulgada e publicada
—, determinando qual a conduta a ser seguida em determinado caso, ou quem tem
direito a uma decisdo favoravel numa demanda judicial. Se a obrigagdo, ou o de-
ver anunciados estavam previstos em principios, que fazem parte do ordenamento
juridico, tanto quanto a lei regularmente publicada, seria injusto que quem tenha o
direito de vé-los cumpridos, por ndo constarem de lei, venha a sucumbir no pro-
cesso judicial.”

Como ja adiantado, Dworkin repele uma atitude ativista por parte dos juizes,
definindo ativismo judicial como o programa que prevé que os tribunais devem
“desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim por diante e revé-los de
tempos em tempos (...), € julgar os atos do Congresso, dos Estados e do presidente

. 51
de acordo com isso0”

. Contrapde essa postura ao que denomina moderagao judi-
cial, cujo programa tem uma postura mais formalista, com o Judiciario mantendo
as decisdes dos outros setores do governo, mesmo contra a percepgao particular
dos juizes, com excecdo dos casos extremos, em que a decisdo governamental
viole qualquer interpretagio plausivel ou um precedente inequivoco.™

A moderagao judicial pode ter por base dois fundamentos distintos e anta-
gbnicos, a teoria do ceticismo politico e a teoria da deferéncia judicial, cujo ponto
nevralgico de discordancia gira em torno da negacdo e da afirmacdo, respectiva-
mente, da existéncia de direitos morais contra o Estado, além dos direitos expres-
samente garantidos pela Constituicdo. A teoria da deferéncia judicial, contudo,
afirma que “instituicdes politicas, outras que os tribunais, sdo responsaveis pela
decisdo sobre quais direitos haverdo de ser reconhecidos™.

Constitui argumento popular em favor da politica da deferéncia o da demo-

cracia. Afinal, “quem deve decidir sobre essas questdes controversas de teoria

¥ MAIA, A. C. ¢ NETO, C. P. S. Os Principios de Direito e as Perspectivas de Perelmen, Dwor-
kin e Alexy. p. 84/85.

* DWORKIN, R. Levando os Direitos a Sério. p.135.

> Ibid., p. 215.

2 Ibid., p. 216.

> Ibid., p. 217.
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moral e politica?”>* Uma maioria dos membros — vitalicios, ndo eleitos e irrespon-
saveis politicamente perante os cidaddos — de uma Corte Constitucional ou os
legisladores eleitos para essa atribuicao? A resposta de um democrata s6 pode ser
a segunda das alternativas. As principais justificativas para tanto residem no fato
de que as decisdes tomadas pelos drgaos majoritarios sao mais bem fundadas que
as dos tribunais e que ¢ mais justo que uma instituicdo democratica decida.

O autor posiciona-se, entretanto, contra essa concep¢do de democracia que
legitima apenas os Orgdos eleitos e politicamente responsaveis para a tomada de
decisdes sobre principios morais e politicos, negando-a aos tribunais, o que faz
com que se situe entre os ativistas que tanto repele — mais especificamente, entre

os defensores da judicializagdo da politica. Com efeito, questiona:

“Por que deveriamos aceitar essa concep¢ao de democracia? Dizer que esse € o
significado de democracia ndo resolve nada, pois € um erro supor que a palavra,
enquanto palavra, tenha um significado tdo preciso. Mesmo que tivesse, deveria-
mos entdo reformular nossa questio e perguntar por que deveriamos ter democraci-
a, se pressupomos que é isso que ela significa.”

Para ele, a democracia representativa ¢ um mecanismo imperfeito para al-

cancar o bem-estar geral da comunidade:

“(...) funciona, até¢ um certo ponto, como um tipo de caixa preta na qual competem
diversos tipos de pressoes, de modo que (se a comunidade tiver sorte) uma mao in-
visivel ird produzir uma aproxima¢ao do bem-estar geral a longo prazo ou, no mi-
nimo, uma aproximag¢ao maior do que aquela que, como bons motivos nos levam a
crer, seria produzida por uma instituigao diferente.””

Cria, entdo, um conceito de democracia para amparar sua teoria, avesso a

democracia majoritaria®’, com a inclusio de principios constitucionais, conferindo

> Ibid., p. 220.

> DWORKIN, R. Levando os Direitos a Sério. p. 221.

>0 Ibid., p. 496.

"Vejam-se, a proposito, as seguintes passagens, que bem expressam a aversdo de Dworkin a de-
mocracia majoritaria: “Essa Corte [Suprema Corte dos Estados Unidos] tem o poder de revogar até
mesmo as decisdes mais ponderadas e populares de outros setores do governo, se acreditar que
elas sdo contrarias a Constituicdo ...”; “Os Estados Unidos sdo uma sociedade mais justa do que
teriam sido se seus direitos constitucionais tivessem sido confiados a consciéncia de institui¢oes
majoritarias. Em todo caso, Marshall decidiu que os tribunais em geral, e a Suprema Corte em
ultima instancia, t€m o poder de decidir pelo governo como um todo o que a Constituigdo pretende
dizer, e de declarar invalidos os atos de outros 6rgéos publicos sempre que excederem os poderes
que lhes sdao outorgados pela Constituicdo, corretamente entendida.”; “... que as instituigdoes que
chamo de ‘majoritarias’ nem sempre — ou nunca, como diriam alguns — representaram as opinides
ou os interesses da maioria dos cidaddos, e que a Corte as vezes exerceu o poder que, como decla-
rou Marshall, tornaria essas instituicdes mais majoritarias do teriam sido de outro modo.”
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primazia aos direitos fundamentais em detrimento da soberania popular.>®

Para explicar a teoria defendida, o autor discorre sobre trés concepcdes an-
tagdnicas do direito ou trés interpretacdes abstratas da pratica juridica americana,
que denomina de convencionalismo, pragmatismo juridico e, finalmente, direito
como integridade.”

O convencionalismo atém-se a legislagcdo e ao precedente, deixando a dis-
cricionariedade judicial a decisdo sobre os casos dificeis (modelo formalista). O
pragmatismo, ao contrario, nega a legislacdo e ao precedente o carater vinculante,
encontrando justificativa para o exercicio do poder coercitivo do Estado apenas na
“Justica, na eficiéncia ou em alguma outra virtude contemporanea da propria deci-
sdo coercitiva, como e quando ela é tomada por juizes”® (modelo particularista).

Na concepgao do direito como integridade, defendida por Dworkin, tem-se
que a integridade ¢ uma virtude, ao lado da justica, da eqiiidade e do devido pro-
cesso legal, formando o direito como um todo coerente e estruturado; o “direito

”6

purificado™ . Integridade, no entanto, ndo quer dizer apenas coeréncia:

A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas,
na medida do possivel, de modo a expressar um sistema unico e coerente de justica
e eqiiidade na correta propor¢do. Uma instituicdo que aceite esse ideal as vezes ira,
por esta razdo, afastar-se da estreita linha das decisdes anteriores, em busca de fide-
lidadcﬁezaos principios concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um
todo.

Diferentemente do convencionalismo, que se volta para o passado, e do

(DWORKIN, R. O Império do Direito. p. 4, 426 € 427 — nota de rodapé n° 2 —, respectivamente.)

% Adepto da democracia liberal, conceito que serd esmiugado mais adiante, Dworkin sustenta a
supremacia dos direitos fundamentais ante a soberania popular, protegendo os direitos individuais
frente as deliberagdes majoritarias. Seu objetivo € resgatar o liberalismo da pecha conservadorista
(de teoria que visa a preservar a propriedade privada contra o avango das filosofias igualitarias)
que lhe foi imposta no desenrolar dos acontecimentos historicos, ¢ oferecer uma “filosofia politica
liberal de carater progressista e radical” (CALSAMIGLIA. A. fPor que es importante Dworkin? p.
163.), calcada no principio da igualdade de consideracao e respeito. Adverte Vera Karam de Chu-
eiri que a teoria de Dworkin ¢ criticada, nesse aspecto, no Brasil, por ndo possibilitar ao Judiciario
assegurar os direitos sociais, prevendo apenas a prote¢ao dos direitos individuais, j& que patente a
caréncia no pais tanto de uns quanto de outros. Contra essa critica, Dworkin se defende, afirmando
que o “reconhecimento dos direitos sociais pressupde o dos direitos individuais”. (CHUEIRI, V.
K. e SAMPAIO, J. M. A. Como levar o Supremo Tribunal Federal a sério: sobre a suspenséo de
tutela antecipada n. 91. p. 64.). Como se vera mais a frente, a teoria da democracia deliberativa,
superando essa dicotomia liberal, proporciona uma relagdo equilibrada entre a soberania publica e
a privada, ambas submetidas a deliberagdo popular, mas sempre assegurados os direitos das mino-
rias ¢ o devido procedimento de formagdo legislativa.

* DWORKIN, R. O império do direito. p. 118.

% Ibid., p. 185.

%! Ibid., p. 478.

52 Ibid., p. 264.
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pragmatismo, que visa ao futuro, o direito como integridade, ao partir do pressu-
posto de que as afirmagdes juridicas sdo opinides interpretativas, abrange tanto o
passado quanto o futuro; interpreta a “pratica juridica contemporanea como uma
politica em processo de desenvolvimento”®: “Assim, o direito como integridade
rejeita, por considerar inttil, a questao de se os juizes descobrem ou inventam o
direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os jui-
zes fazem as duas coisas e nenhuma delas.”®*

Os principios de justica, eqiiidade e devido processo legal funcionam como
vetores indicativos do acerto de uma proposic¢ao juridica, pois fornecem a melhor
interpretagdo construtiva da pratica juridica de uma determinada comunidade. A
justica € pertinente a correta distribui¢do dos bens, oportunidades e outros recur-
sos. A eqiiidade concerne a estrutura correta do sistema, no que tange a distribui-
¢do adequada da influéncia sobre as decisdes politicas. O devido processo legal
adjetivo refere-se aos “procedimentos corretos para a aplicacdo de regras e regu-
lamentos que o sistema produziu”.®’

O direito como integridade, no entanto, ndo se confunde com o ativismo ju-
dicial, repudiado pelo autor. A Constitui¢do deve ser aplicada por meio de inter-
pretacdo e nao de acordo com o que pensam 0s juizes que a justica exige, devendo

adequar-se a pratica constitucional. Ainda que envolva a moral politica, um jul-

gamento interpretativo:

(...) pOe em pratica ndo apenas a justica, mas uma variedade de virtudes politicas
que as vezes entram em conflito e questionam umas as outras. Uma delas ¢ a eqiii-
dade: o direito como integridade ¢ sensivel as tradigdes e a cultura politica de uma
nac¢do, e, portanto, também a uma concepgdo de eqiiidade que convém a uma Cons-
tituicdo. A alternativa ao passivismo ndo € um ativismo tosco, atrelado apenas ao
senso de justica de um juiz, mas um julgamento muito mais apurado e discrimina-
torio, caso por caso, que da lugar a muitas virtudes politicas mas, ao contrario tanto
do ativismo quanto do passivismo, nio cede espago algum 4 tirania.®®

Em sintese, Dworkin define o “império do direito” como atitude construtiva:
“sua finalidade, no espirito interpretativo, ¢ colocar o principio acima da pratica

para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé¢ com

5 Ibid., p. 271.
% DWORKIN, R. O império do direito. p. 271.
% Ibid., p. 483.
5 Ibid., p. 452.
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relagdo ao passado.”®’

O autor classifica a autodeterminagdo, tdo cara aos comunitarios € aos pro-
cedimentalistas, como uma arma perigosa a disposic¢ao de terroristas, como adver-

te Gisele Cittadino:

Dworkin admite que os comunitarios reconhecem que os direitos morais individu-
ais devem ser respeitados pela maioria politica. No entanto, eles nunca deixam de
afirmar o quio injusto ¢ impedir a maioria politica de definir o seu proprio destino.
O compromisso dos comunitarios com as “liberdades dos antigos”, ou seja, com
“esse tipo de liberdade que estadistas, revolucionarios, terroristas e humanitarios
tém em mente quando insistem que a liberdade deve incluir o direito ... do povo de

governar a si mesmo”, revela, segundo Dworkin, “a mais potente e perigosa idéia

politica do nosso tempo: a autodeterminagéo”.®

O Judiciério tem, assim, a func¢do tutelar, de prote¢do do povo contra si
mesmo, caracterizando o povo como incapaz, ou hipossuficiente, sem condicdes
de escolher representantes que lhe assegurem seus direitos e interesses. Desse
modo, somente o Judiciario — mas ndo qualquer juiz, apenas o juiz Hércules — ¢
capaz de produzir uma interpretacdo correta da Constituicao.

Vé-se, aqui, argumento semelhante ao ja utilizado por Madison e Hamilton,
nos artigos federalistas, desta feita para justificar a criagio do Senado®: o povo
precisa de um “orgdo superior” para proteger-se de si mesmo, vez que incapaz de
eleger, pelo voto majoritario, representantes que persigam seus interesses, ou de
persegui-los diretamente, necessitando da tutela daquele que dara a ultima palavra
em matéria de direitos individuais, ainda que contraria a vontade da maioria. A
democracia transforma-se, assim, na tirania de Hércules, o deus que tudo vé e

tudo sabe, inico com poderes de identificar quais sdo e decidir sobre os direitos

7 Ibid., p. 492.

8 CITTADINO, G. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. p. 157.

% Exemplo ilustrativo desta posi¢do dos chamados “pais fundadores” da Constitui¢do americana
pode ser extraido do seguinte trecho: ‘“Para uma gente tdo pouco ofuscada pelo preconceito ou
corrompida pela bajulacdo como esta a que me dirijo, ndo hesito em acrescentar que tal institui¢do
[o Senado] pode ser por vezes, para o povo, uma defesa necessaria contra seus proprios erros e
enganos temporarios. Assim como nos governos livres a opinido serena e ponderada da comunida-
de deve, em ultima instincia, prevalecer sobre as idéias de seus governantes, também ha momen-
tos especiais nos negdcios publicos em que o povo, estimulado por uma paixdo anormal, ou uma
vantagem ilicita, ou iludido pelos embustes ardilosos de homens de ma-fé, pode reclamar medidas
que mais tarde ele proprio ndo hesitara em lamentar e condenar. Nesses momentos criticos, sera
salutar a interferéncia de um corpo moderado e respeitavel de cidaddos, para deter essa corrida
desorientada e evitar a desgraga que o povo prepara para si proprio, até que a razio, a justica e
verdade possam recuperar seu poder sobre o espirito do povo.” (MADISON, J.; HAMILTON, A.;
JAY, J. Os Artigos Federalistas. 1787-1788. p. 406.). A esse respeito, vide também LEAL, V. N.
A divisdo de poderes do quadro politico da burguesia. p. 92/113, e NEGRI, A. O Poder Constitu-
inte — ensaio sobre as alternativas da modernidade.
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dos cidaddos.

Para justificar sua aversdo ao principio majoritario, Dworkin pondera, pri-
meiramente, que ndo € justo que a maioria decida sobre os direitos contrarios a si,
porque estaria julgando em causa propria. Ademais, as instituigdes democraticas
nem sempre t€m maior probabilidade de chegar a resultados mais bem fundamen-
tados sobre os direitos morais dos individuos, haja vista a pressao politica a que os

legisladores estdo constantemente sujeitos:

Os legisladores que foram eleitos, e precisam ser reeleitos, por uma maioria politi-
ca tendem a tomar o partido de tal maioria em qualquer discussao séria sobre os di-
reitos de uma minoria contraria; se se opuserem com excessiva firmeza aos desejos
da maioria, esta ira substitui-los por aqueles que nao se opdem. Por esse motivo, os
legisladores parecem menos inclinados a tomar decisdes bem fundadas sobre os di-
reit%s das minorias do que as autoridades que sdo menos vulneraveis nesse senti-
do.

O proprio autor, todavia, levanta a questao e reconhece o fato de que as de-
cisdes judiciais freqlientemente também sdo determinadas por fatores externos ao
processo, como a formacao intelectual, politica e social dos juizes: “os juristas ndo
precisam de provas para mostrar que os juizes divergem e que suas decisdes com
freqiiéncia refletem sua formagdo e seu temperamento.”’' E ainda: “Disso ndo
decorre que os juizes, a margem da censura da maioria, sejam pessoas ideais para
decidir sobre esses direitos. Os juizes tém seus proprios interesses ideoldgicos e
pessoais no resultado dos casos, e também podem ser tiranicos.””

Outro argumento contrario pertinente ¢ descrito por Dworkin, ao reconhecer
a dificuldade de influéncia popular e, pois, democratica, sobre a Suprema Corte,
haja vista demandar alteragdo constitucional através do arduo processo da emenda
constitucional e, por outro lado, a grande facilidade que o povo encontra de san-

cionar os politicos que traem o mandato que lhes foi conferido através do voto,

simplesmente ndo os elegendo no pleito seguinte:

Em tais circunstincias, a teoria democratica insiste em que as proprias pessoas
devem decidir se a Constituicdo proscreve a segregacdo, assegura a liberdade de
aborto ou proibe a pena de morte. Isso significa atribuir ao Estado ¢ aos legislativos
nacionais a ultima palavra sobre essas questdes. As pessoas s6 podem contrariar a
Suprema Corte mediante o processo complicado e improvavel da emenda constitu-
cional, que de qualquer modo exige muito mais do que uma maioria simples. Po-

" DWORKIN, R. O Império do Direito. p. 448/449.
" Ibid., p. 10.
2 Ibid., p. 448/449.
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dem modificar o legislativo na eleigdo seguinte.”

Essa situacdo torna-se ainda mais grave quando se constata que a grande
maioria dos aprovados em concursos publicos ou indicados para o cargo de juiz
provém da mesma classe social74, 0 que, por 6bvio, contamina as decisdes, Visi-
velmente ndo representativas da pluralidade caracteristica das sociedades contem-
poraneas.

Como visto, para aplicar a técnica interpretativa do direito como integridade
e encontrar a resposta correta ou a melhor resposta nos casos dificeis, Dworkin
langa mao de um modelo contrafatico de juiz, o juiz Hércules.

Considerando-se, entretanto, que essa técnica somente pode ser levada a ca-
bo com perfei¢do por um “juiz imaginario, de capacidade e paciéncia sobre-

humanas”””, Dworkin reconhece a inatingibilidade de sua teoria:

“Nenhum juiz real poderia impor nada que, de uma sé vez, se aproxime de uma in-
terpretagio plena de todo o direito que rege sua comunidade. E por isso que imagi-
namos um juiz herculeo, dotado de talentos sobre-humanos e com um tempo infini-
to a7§eu dispor. Um juiz verdadeiro, porém, s6 pode imitar Hércules até certo pon-
to.”

Desse modo, confessa que a teoria desenvolvida de forma extraordinaria pe-
lo juiz que criou sera diversa da teoria formulada pelos juizes mundanos e que,
embora as decisdes que tomem como base em suas teorias estejam atreladas ao
que a lei ou o precedente exigem, inevitavelmente estardo contaminadas por suas
convicgdes intelectuais e filosoficas.”’

Ainda que se preveja a integragdo dos principios ao ordenamento juridico
cogente, sua identificagdo ficard a cargo dos juizes, seres humanos, suscetiveis a
erros, corrupcao, abuso de poder, e gerara os mesmos casuismos que a discricio-
nariedade positivista, atribuida unicamente aos casos dificeis, enseja. Dworkin
corrobora esse entendimento sobre a variabilidade das decisdes judiciais de acor-

do com o orgao prolator:

7 Ibid., p. 442.

™ Antoine Garapon noticia o intenso debate que tem sido travado na Inglaterra sobre a auséncia de
representatividade dos juizes, que sdo reprovados pela opinido publica por serem todos do sexo
masculino e exclusivamente da alta burguesia, ndo havendo nimero suficiente de representantes
das minorias culturais e étnicas. (GARAPON, A. O juiz e a democracia. O guardido das promes-
sas. p. 259/260.)

7 DWORKIN, R. O império do direito. p. 287.

76 Ibid., p. 294.

7 1d., Levando os Direitos a Sério. p. 183/184
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“A diferenga entre dignidade e ruina pode depender de um simples argumento que
talvez nao fosse tdo poderoso aos olhos de outro juiz, ou mesmo o mesmo juiz no
dia seguinte. As pessoas freqlientemente se véem na iminéncia de ganhar ou perder
muito mais em decorréncia de um aceno de cabega do juiz do que de qualquer
norma geral que provenha do legislativo.””

E, acrescentar-se-ia, de qualquer principio que porventura venha a ser apon-
tado pelo juiz como condutor de sua decisdo. Na verdade, o raciocinio judicial é
inverso ao que prega a teoria de Dworkin: o juiz decide qual a melhor solugdo
para o caso e, somente depois de decidido, usa da prerrogativa particularista que
lhe concede a teoria para encontrar um principio que justifique a decisdo tomada.
E uma operagio de pura discricionariedade.

A inclusdo dos principios ndo positivados entre as normas cogentes do or-
denamento juridico viola principios basilares muito caros ao Estado de Direito
Formal, como a previsibilidade, a certeza, a seguranca juridica e a eficiéncia
(maior custo de tempo, esforco e dinheiro — com peritos, por exemplo — para justi-
ficar a decisdo que ndo se baseia diretamente nas regras), sem contar os argumen-
tos relacionados & alocacio de poder”.

Com relagdo a esses ultimos argumentos, como nao se vive em um mundo
ideal e o juiz Hércules ¢ apenas um modelo contrafatico criado por Dworkin, tem-
se que os julgadores incidirdo constantemente em erro, seja por ignorancia, falta
de tempo, motivagdes pessoais ou mesmo criminosas ¢ poderdo abusar de seu
poder. Constatada essa realidade, um modelo formalista, que privilegie a vincula-
¢do as regras, ainda que possa gerar resultados subotimos em alguns casos espar-
sos, ¢ preferivel ao particularismo que permite ao juiz, em cada caso que lhe ¢
submetido a julgamento, recriar o ordenamento juridico da maneira que considere
mais justa — identificando os principios que acredita fazerem parte do ordenamen-
to juridico — e deixar de aplicar as regras que lhe parecam inadequadas. Consoante
ensina Noel Struchiner: “(...) as regras sdo importantes porque alocam poder para
aqueles que estdo realmente legitimados a decidir, mesmo que as suas decisdes

ndo sejam sempre corretas.”*’

® 1d., O império do direito. p. 3.

7 STRUCHINER, N. Posturas Interpretativas e Modelagem Institucional. A Dignidade (Contin-
gente) do Formalismo Juridico. p. 15.

% Ibid., p. 17. Para ilustrar essa concepgio, o autor cita interessante exemplo, extraido da obra de
Frederick Schauer, sobre o qual dificilmente havera dissenso e que, embora ndo seja juridico, ¢ de
extrema relevancia para aclarar a questdo: “(...) um psicélogo infantil se depara com uma cena na
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O argumento aqui reside no fato de que, se existem sérias razdes para que se
duvide da precisdo ou do acerto das decisdes judiciais (e isso o exame de alguns
julgados do Supremo Tribunal Federal ird demonstrar), a melhor alternativa ¢ en-
trincheirar suas decisdes ao que dispdem as regras, elaboradas legitimamente atra-
vés de procedimento legislativo democratico (fundamento politico ou moral, que
respeita a separacdo entre os poderes).

Comprovando-se que, a0 menos no Brasil, a ndo observancia das regras ¢,
normalmente, mais prejudicial que a sua observancia, mesmo que se admita a im-
perfei¢do das prescrigdes genéricas probabilisticas constituintes das regras, nao se
pode permitir que os juizes utilizem sua moral particular em substitui¢ao a moral
positivada, ainda que convictos da injusti¢a ou do desacerto de tal prescricao para
o caso concreto®'. Ao contrario do que apregoa Dworkin, nio se pode permitir a
identificagdo, ao livre alvedrio do juiz, de principios cogentes ndo positivados.

A inseguranca juridica ocasionada, em grande parte, pela inser¢ao de valo-
res morais no direito, alargando a margem interpretativa deixada a conta do Judi-
ciario, ¢ salientada por Ingeborg Maus, que ressalta que as vantagens de tal postu-
ra para os juizes — que obtém, assim, meios de justificar suas decisdes com base
em critérios proprios de justica — sdo solapadas pela incerteza quanto as proibi-

¢oes para os jurisdicionados e pela desvinculagdo as decisdes soberanas do povo:

A introducgdo de pontos de vista morais e de “valores” na jurisprudéncia nao s6 lhe
confere maior grau de legitimacao, imunizando suas decisdes contra qualquer criti-
ca, como também conduz a uma liberagdo da Justica de qualquer vinculagdo legal
que pudesse garantir sua sintonizacdo com a vontade popular. Toda mengdo a um
dos principios “superiores” ao direito escrito leva — quando a Justi¢a os invoca — a
suspensdo das disposi¢des normativas individuais e a se decidir o caso concreto de
forma inusitada. Assim, enriquecido por pontos de vista morais, o d&mbito das “pro-
ibicdes” legais pode ser arbitrariamente estendido ao campo extrajuridico das esfe-
ras de liberdade. Somente a posteriori, por ocasido de um processo legal, ¢ que o
cidaddo experimenta o que lhe foi “proibido”, aprendendo a deduzir para o futuro o
“permitido” (extremamente incerto) a partir das decisdes dos tribunais. Os espacos

qual um pai estd em um ambiente publico, um restaurante talvez, aos berros com o seu filho de trés
anos de idade dizendo que ele é um imbecil que ndo faz nada direito. O psicologo sabe que isso
ndo esta certo e que a atitude do pai provavelmente ndo vai produzir o comportamento que o pro-
prio espera de seu filho. Entretanto, o mais provavel é que o expert ndo se intrometa na decisdo. A
razdo da sua ndo intromissdo ndo ¢é por ele ndo saber o melhor método de abordar e chamar aten-
¢do da crianca, mas simplesmente porque considera que se trata de uma decisdo que ndo cabe a
ele, mas ao pai.” (Id. O Direito como um Campo de Escolhas: Por uma Leitura das Regras Pres-
critivas como Relacd@es. p. 17).

81 STRUCHINER, N. Posturas Interpretativas e Modelagem Institucional. A Dignidade (Contin-
gente) do Formalismo Juridico. p. 2.
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de liberdade anteriores dos individuos se transformam entdo em produtos de deci-
sdo judicial fixados caso a caso.*

Noel Struchiner identifica nessa postura do julgador uma falta de modéstia,
com a superestimagdo da propria capacidade de decidir corretamente. Tal perfei-
¢do no ato de julgar, todavia, s6 pode ser atingida por um juiz Hércules, o que nao
se vé no mundo real.

A opgao por um modelo particularista ou formalista ¢ politica ou moral, de-
vendo variar de acordo com o contexto histérico em que tomada®, mas que, no
cenario analisado, a saber, no Brasil, justifica-se “para que se evitem os custos
morais da falta de certeza, seguranca, previsibilidade, possibilidade maior de erros
e para que as decisdes sejam tomadas pelos agentes corretos”™.

Outra critica que pode ser feita a teoria de Dworkin ¢é o fato de ser dirigida

tdo-somente aos chamados casos dificeis, parte infima do universo de situagdes

82 MAUS, I. Judiciario como superego da sociedade. O papel da atividade jurisprudencial na
““sociedade 6rfa”. p. 189/190.

% Noel Struchiner chama atengéo para um importante efeito sistémico da opgao pelo modelo parti-
cularista, que sdo os efeitos sistémicos de adaptacdo e os efeitos sistémicos miméticos. Indepen-
dentemente do acerto do juiz que afasta o “significado imediato do direito por razdes instrumenta-
listas”, “o reconhecimento de seu desvio por outros agentes pode engendrar comportamentos inde-
sejados dos mesmos em larga escala” (STRUCHINER, N. Indeterminagdo e Objetividade. Quan-
do o Direito diz 0 que Nao Queremos Ouvir. p. 25/27). Os efeitos sistémicos de adaptagdo, no
ambito judicial, sdo os causados quando a identificacdo da conduta desviante do juiz leva agentes
ndo judiciais a comportarem-se de modo sub6timo. O autor cita como exemplo reiteradas decisoes
judiciais em que se exime de despejo senhoras idosas inadimplentes com o aluguel de imoéveis,
desde que o proprietario tenha boa situagio financeira. Tomando conhecimento dessas decisdes, os
locadores passariam a impor maiores restricdes a locagdo de imdveis e o aumento do preco do
aluguel para senhoras idosas, vitivas, ou casais idosos. Outro exemplo de efeito sistémico de adap-
tacdo mencionado pelo autor é o das decisdes judiciais que determinam o fornecimento de medi-
camento estranho a lista prevista pelo Ministério da Satde, comprometendo significativamente o
orcamento geral previsto para a area. Diante de um cenario de recursos escassos, inevitavelmente,
parte da verba reservada as despesas com medicamentos em geral sera comprometida com as de-
mandas individuais (loc. cit.). Ja os efeitos sistémicos miméticos sdo os ocasionados pela imitagao
dos atos dos agentes decisorios. Nesses casos, o juiz particularista dd um mau exemplo a agentes
sem sua capacidade de discernimento. Visualiza-se essa situagdo na erronea aplicagdo do principio
da proporcionalidade na fundamentacao das decisdes judiciais, cujo pontapé inicial foi dado pelo
Supremo Tribunal Federal (ressalte-se que nem mesmo esse 6rgdo vem usando com precisdo o
principio, que virou uma espécie de panacéia para todos os males, como identificado por PEREI-
RA, B. R., em sua dissertagdo de mestrado intitulada O uso da proporcionalidade no Supremo
Tribunal Federal: analise dos votos do ministro Gilmar Mendes (2004-2006)). Valendo-se mais
uma vez da licdo de Noel Struchiner: “Em suma, se um grande niimero de juizes que tomam co-
nhecimento de desvios sistematicos no direito, mesmo de desvios que sdo corretos para os casos
em questdo, utilizam esse conhecimento como uma espécie de carta branca ou convite para tam-
bém se desviar nas ocasides em que entendem adequadas, mas ndo possuem a mesma capacidade
institucional de seus colegas, entdo temos boas razdes para desejar que nem mesmo os juizes sa-
bios tenham a prerrogativa de se desviar do direito nos casos em que o mesmo ¢ determinado.”
(STRUCHINER, N. op. cit., p. 28).

¥ STRUCHINER, N. Posturas Interpretativas e Modelagem Institucional. A Dignidade (Contin-
gente) do Formalismo Juridico. p. 19.
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submetidas ao Judiciario. Nao se deve tomar o todo pela parte: uma teoria que se
pretende aplicével a todo o ordenamento juridico ndo pode ter como lastro apenas
parte dele. Nas palavras de Noel Struchiner: “(...) o fato de o direito ser necessari-
amente vago ou potencialmente vago nao significa que ele seja radicalmente inde-
terminado. A sua indeterminacao, fruto em boa parte de sua vagueza, se da nas
beiradas.”™

Se na imensa maioria dos casos ¢ facil encontrar o que o direito determina,
uma teoria idealizada a luz dos casos dificeis, ou na zona de penumbra, s6 pode
apresentar um visdo parcial e tendenciosa do direito™.

Embora admita que a judicializacao da politica — o autor fala em transferén-
cia de questdes politicas ao Poder Judiciario — ndo constitui um modelo perfeito
em termos democraticos, Dworkin afirma que ¢ um instrumento vidvel, que tem
tido repercussdes positivas nos Estados Unidos da América®’.

Soa paradoxal que, munido por uma visdo pragmatica, que lhe impede de
reconhecer o carater democratico dos processos ultimados no ambito dos poderes
Legislativo e Executivo das sociedades ocidentais — na verdade, das sociedades
americana ¢ inglesa, Uinicas objeto de analise pelo autor —, o autor proponha como
solucdo um modelo de interpretagdo judicial somente alcangavel por uma figura
imaginaria por ele criada, o juiz Hércules.

Vé-se, pois, que, ndo obstante tente afastar-se do particularismo, ou do que
denomina de ativismo judicial ou pragmatismo, o autor formula uma teoria essen-
cialmente desse viés, dependente da capacidade sobre-humana de um juiz imagi-
nario para sua concretizacdo. De volta ao mundo real, ndo resta alternativa para
operacionaliza-la que ndo a pura e ilimitada discricionariedade judicial inicial-
mente repelida.

Ao invés de ater-se apenas aos casos situados na zona de penumbra, ou cin-
zenta, ou aos casos dificeis, a discricionariedade judicial, na teoria de Dworkin,
permeia todo o ordenamento juridico, impregnando de subjetivismo até mesmo as
decisdes proferidas nos casos mais elementares, em que a norma aplicavel salta

aos olhos a primeira vista.

% 1d., Indeterminag&o e Objetividade. Quando o Direito diz 0 que Ndo Queremos Ouvir. p. 20.

% STRUCHINER, N. Indeterminagdo e Objetividade. Quando o Direito diz o que N&o Queremos
Ouvir. p. 12/13.

¥ DWORKIN, R. Juizes politicos e democracia. apud VERBICARO, L. P. A Judicializagio da
Politica a Luz da Teoria de Ronald Dworkin. p. 15, e APPIO, E. A Judicializag&o da Politica em
Dworkin. p. 12.
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2.1.2
Mauro Cappelletti

Na mesma corrente de pensamento, mas em sentido bem diverso de Dwor-
kin, Mauro Cappelletti parte de uma analise mais processual do fenomeno da ju-
dicializacdo da politica, perquirindo se a atividade judicial usurparia a legislativa,
para responder, ao final, negativamente.

Admitindo, sem restri¢des, a discricionariedade judicial, afirma Cappelletti
que a atividade interpretativa ¢ intrinsecamente criadora e, assim, discricionaria,
mas que tal atributo ndo implica uma completa liberdade de vinculos, existindo
limites processuais (que sdo da natureza do processo judicidrio) e substanciais
(precedentes, doutrina, legislacdo) a liberdade judicial, sendo que estes ltimos
ndo configuram requisitos essenciais a caracterizacdo de um ordenamento juridi-
co, ou ndo constituem “elemento imprescindivel da jurisdicionalidade”®®.

A partir apenas dessas afirmagoes seria dificil identificar a corrente a que se
filia o autor, haja vista que, caso admita a vinculagdo do juiz a legisla¢do, ainda
que ndo constitua elemento imprescindivel da jurisdicionalidade, relegando a dis-
cricionariedade judicial apenas aos casos de lacunas insandveis, poder-se-ia en-
quadra-lo como um formalista, livre das criticas tecidas pelo trabalho. Todavia, se
admite que, mesmo diante da existéncia no ordenamento juridico de limites subs-
tanciais, o juiz pode decidir contrariamente a lei, usando sempre de sua livre dis-
cricionariedade, filia-se ao particularismo.

Dando sinais, no entanto, de sua adesdo a corrente particularista, atrela a ex-
pansdo do Poder Judiciario a dos outros poderes: “Na verdade, a expansao do pa-
pel do judicidrio representa o necessario contrapeso, segundo entendo, num siste-
ma democratico de ‘checks and balances’, a paralela expansdo dos ‘ramos politi-
cos’ do estado moderno.”® A crescente assungio de atribuicdes pelo Legislativo,
impostas pela agenda do welfare state, seguiu-se a delegacao de parte dessas atri-
bui¢des ao Executivo, ensejando o surgimento de um estado administrativo. O
Judiciario, entdo, ndo podia mais conter-se, tendo de elevar-se ao nivel dos demais

poderes, como “o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte € o

% CAPPELLETTI, M. Juizes Legisladores? p. 24.
¥ Ibid., p. 19.
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leviatanesco administrador.””°

Mas tal ascensdo do Judiciario ndo esta isenta de perigos e do conseqiiente
desequilibrio na balanca entre os trés poderes. Além dos riscos comuns aos de-
mais poderes, como o de autoritarismo, inacessibilidade e irresponsabilidade, o
Judiciario atrai outros que lhe sdo peculiares, que podem ser sintetizados como
dificuldades técnicas ou operacionais, de eficacia das decisdes e de legitimidade

democratica:

Certamente, o surgimentos de um dindmico terceiro gigante, como guardido e con-
trolador dos poderes politicos do novo estado leviata, constitui por si mesmo um
acontecimento ndo imune aos riscos de perversdo e abuso. Existe, antes, certa se-
melhanca entre esses riscos e os decorrentes de outras manifestagcdes do gigantismo
estatal, de natureza legislativa ou administrativa: riscos de autoritarismo, lentidao e
gravosidade, de inacessibilidade, de irresponsabilidade, de inquisitoriedade policia-
lesca. (...) Acrescente-se que existem, todavia, no concernente ao poder judiciario,
riscos também mais especificos e provaveis. Consistem eles, em relagcdo a genera-
lidade dos juizes, antes de tudo na dificuldade de controlar o emprego correto da
discricionariedade legislativa e administrativa, especialmente nas hipoteses em que
um sério controle exija o emprego de conhecimentos sofisticados ou técnicas espe-
cializadas, as quais, embora possam estar a disposi¢ao do legislador e da adminis-
tracdo publica, sdo amiude dificilmente acessiveis aos tribunais judiciarios, pelo
menos por razdes financeiras. Com muita dificuldade podera o juiz, por exemplo,
desenvolver ou fazer desenvolver investigagdes empiricas, calculos econométricos
ou apuradas pesquisas de laboratdrio. Existe, pois, também o perigo da inefetivida-
de: como podem os tribunais controlar a correta atuacdo de pronunciamentos judi-
ciarios que, operando por defini¢do no campo das obrigacdes do welfare state, para
serem efetivamente obedecidos implicam, freqiientemente, por exemplo, uma ati-
vidade continuativa de parte das entidades administrativas ou até do legislador? E
existe, por fim o problema da legitimagio democratica.”

Nos paises nos quais o Judiciario nao se fortaleceu, houve a criagdao de or-
ganismos quase-judiciarios, como as agéncias, conselhos, ombudsman, tribunais
administrativos, arbitros etc., imbuidos da tarefa de controlar os abusos dos pode-
res politicos.”

Ao contrario do que afirma o autor, todavia, tais 6rgaos ndo cumprem o
mesmo papel do Judicidrio, substituindo-o com vantagem em assuntos pertinentes
a esfera administrativa. Afora a especializagdo técnica de seus membros, e o fato
de terem conhecimento estratégico das questdes internas a administragdo, adotam

“procedimentos mais rapidos, simples, econdmicos e acessiveis em relagdo aos

% Ibid., p. 47.
' CAPPELLETTI, M. Juizes Legisladores? p. 49/50.
2 Ibid., p. 47.
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tribunais ordinarios™

. Muitos desses 0rgdos contam, alias, com ativa participagao
popular, compondo conselhos administrativos ou fiscalizatorios. No caso da arbi-
tragem, o proveito reside na possibilidade de chegar-se a um consenso pacifica-
dor, entre iguais.”*

O proprio Cappelletti admite que tal fragmentagdo das funcdes judiciais po-
de ensejar um sistema eficiente de controle reciproco entre os poderes e gerar o
equilibrio almejado entre eles, que seria o Uinico meio de sobrevivéncia da liber-
dade nas sociedades modernas”.

Prosseguindo-se na analise historica explicativa do fortalecimento do Poder
Judiciario no decorrer dos anos, constata-se que o nascimento do welfare state e o
crescimento dos poderes Judicidrio e Executivo foram fruto de um acontecimento
historico que modificou as relagdes econdmicas, sociais e culturais em todo o
mundo, a revolucdo industrial. A massifica¢dao gerada por essa revolugdo resultou
também em conflitos, violagdes e prejuizos em massa, necessitando de medidas
judiciais eficazes para combaté-los. Surgem, assim, as class actions, como respos-
ta ao Big Business ou a Big Organization: “(...) tanto em face do Big Business
quanto do Big Government, apenas um Big Judiciary pode se erigir como guardi-
3o adequado e contrapeso eficaz”™".

Outro fendmeno observado foi o surgimento de declaragdes de direitos fun-
damentais em quase todas as constitui¢des do século XX, principalmente como
reacao aos abusos cometidos por regimes ditatoriais. A protecdo jurisdicional des-
ses direitos constitucionalmente tutelados passou a ser mais uma importante mis-
sao do Poder Judiciario, ante a crise de desconfianca no “estado leviata”. Essa
atribui¢@o judicial incrementa ainda mais o poder discricionario dos juizes, haja
vista o carater essencialmente vago das cartas de direitos fundamentais a serem
concretizadas’’.

Todos esses acontecimentos conduziram os juizes ao papel de criadores do

direito, mas isso ndo implica confundi-los com legisladores, ja que existe diferen-

ca essencial entre o processo legislativo e o jurisdicional, ainda que, do ponto de

% Ibid., p. 51.

 Como se vera, esse modelo, que permite a participagio do povo na formagdo da vontade politi-
ca, elimina os inconvenientes da judicializagdo da politica a democracia deliberativa.

% CAPPELLETTIL M. op. cit., p. 53.

% CAPPELLETTI, M. Juizes Legisladores? p. 61.

7 O preenchimento do conteudo desses principios, no entanto, ndo esta sujeito & livre discrigdo
judicial, devendo derivar das conclusdes a se que chegou mediante o debate democratico que cul-
minou na sua inclusdo na Constituigao.
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vista substancial, ambos criem direito. Quanto a forma, ao procedimento, ou a
estrutura, todavia, devem ser destacados: “O bom juiz bem pode ser criativo, di-
namico e ‘ativista’ e como tal manifestar-se; no entanto, apenas o juiz ruim agiria
com as formas e as modalidades do legislador, pois, a meu entender, se assim a-
gisse deixaria simplesmente de ser juiz.””"®

Sdo fatores essenciais a atividade do juiz, que a difere da legislativa, o fato
de que suas decisdes devem estar correlacionadas com casos concretos que lhe sdo
submetidos a julgamento — o juiz deve ser provocado —, a atitude de imparcialida-
de que deve ter, o grau suficiente de independéncia com relagdo as pressdes exter-
nas, a necessidade de oportunizar o exercicio do contraditorio para as partes e de
nunca julgar em causa propria.”

Nao obstante, ainda que se consiga visualizar, na pratica, a existéncia de de-
cisdo tomada por juiz inerte, imparcial, ndo sucumbido as pressdes externas que
lhes sdo constantemente infligidas, sem interesse proprio e em obediéncia ao con-
traditério, ndo se pode deixar ao arbitrio deste julgador a livre escolha da regra
que serd aplicada ao caso, por faltar-lhe legitimidade para tanto. Mesmo neste
cenario processualmente perfeito, ndo ¢ aceitavel a discricionariedade judicial nos
chamados casos faceis, por ofender principios ja arrolados como o da seguranga
juridica, da eficiéncia, da previsibilidade, da certeza e os atinentes a alocacdo de
poder.'®”

Cappelletti reconhece os maleficios da criatividade judicial para valores
como a certeza e a previsibilidade, gerando situagdo iniqua, pois apanha de sur-
presa aqueles atingidos pela decisdo. Argumenta, porém, que essa mesma criativi-
dade judicial pode contornar esses inconvenientes no caso concreto, evitando
maiores prejuizos. Nao se constata explicacdo, todavia, de como controlar-se essa
criatividade judicial e quem pode exercer esse controle.

Verifica-se, no entanto, um movimento de jurisdicionaliza¢do dos processos
legislativo e administrativo, com exigéncias, ou recomendacdes de audiéncias das
partes envolvidas, regras para garantir a fairness desses processos, protegendo
minorias ou “maiorias inadequadamente organizadas ou representadas” contra a

acdo parcial dos 0rgdos representativos € a recomendacdo ou até a determinagao

% CAPPELLETTI, M. op. cit., p 74.

% CAPPELLETTI, M. Juizes Legisladores? p. 75/76.

1% STRUCHINER, N. Posturas Interpretativas e Modelagem Institucional. A Dignidade (Contin-
gente) do Formalismo Juridico. p. 15.
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de imparcialidade. Contudo, a inércia judicial jamais poderd ser levada para o
ambito legislativo ou executivo, e nem mesmo o contraditdrio podera ser absoluto
nos procedimentos desses drgdos, ndo se podendo pensar em paridade.'”!

A inércia judicial, entretanto, ndo ¢ imprescindivel ao procedimento delibe-
rativo, composto por partes que representam seus interesses € argumentam em
favor deles, num debate constante, no qual todos os argumentos devem constar da
pauta, que ndo sofre qualquer restricdo processual. A sistematica utilizada nas
arenas judicial e legislativa ¢ substancialmente diversa, em razdo da esséncia
mesma desses 6rgios. E da esséncia do Judiciério ser inerte e imparcial, enquanto
constitui parte indelével das atividades legislativa e executiva instaurar, indepen-
dentemente de provocacdo, o debate acerca de questdo que considerem merecer
ser submetida ao procedimento democratico deliberativo. A exigéncia de paridade
de armas no debate nada mais é que a concretizagdo das premissas da teoria da
democracia deliberativa, que pressupoe essa igualdade entre os debatedores.

Analisando-se o ataque ao ativismo judicial sob o prisma da “incompeténcia
institucional da magistratura para agir como forca criadora do direito”, observa-se
que diversas criticas sdo feitas a esta postura ativista dos juizes e tribunais: nao
possuem os juizes os instrumentos necessarios a tal decisao, que pede muito mais
que o simples conhecimento juridico, envolvendo “problemas complexos e dados
sociais, econdmicos € politicos”; ndo dispdem de recursos financeiros para arcar
com as pesquisas necessarias; fundamentam suas decisdes nas argumentagdes de
advogados que servem tao-somente aos interesses de seus clientes; a inefetividade
das decisoes judiciais relativas a politica; as decisdes dos juizes sdo casuais, ndo
ponderando adequadamente os custos e beneficios em larga escala da medida ado-
tada, ndo vislumbrando a repercussao em outros setores também essenciais ante a
um cenario de distribuicdo de recursos escassos, ou limitados e o fato de que nem
todos aqueles que serdo atingidos pela decisdo fazem parte do processo e nela
podem influir.'"*

Essas acusacdes sdo refutadas, alegando-se que as deficiéncias técnicas po-
dem ser supridas por peritos, amici curiae, ou outras formas analogas — alertando-
se, todavia, para as dificuldades para o juiz de controlar o juizo do perito e possi-

bilitar as partes o direito de defesa frente as pericias.

" CAPPELLETTI, M. op. cit., p. 77.
12 CAPPELLETTI, M. Juizes Legisladores? p. 87/88.
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Ademais, os poderes politicos também sdao incompetentes na afericao dos
custos e beneficios de suas decisdes, principalmente por estarem mais expostos a
pressoes externas de toda ordem. Além do fato de que o crescimento dos poderes
judiciais foi uma necessidade imposta pelo crescimento dos ramos politicos, tendo
o Judiciario por fungdo precipua controla-los. Tratando-se de atribuigdes ainda
recentes, deve levar um tempo até que possa adaptar-se, podendo fazer cumprir
seus comandos.

O que ¢ apontado como uma debilidade, a saber, a dificuldade no cumpri-
mento das decisdes de indole politica, pode ser visto como a grande for¢a do Judi-
ciario, ja que induz os juizes a “comandar convencendo, em vez de constrangen-
do”103

E destacado ainda o risco de os tribunais, ao aproximarem-se por demais das
caracteristicas dos ramos politicos, perderem as qualidades que lhes sdo pro-
prias.'®

Chega-se, entdo, ao debate acerca do carater contramajoritario da criativida-
de judiciaria. Contra a alegag@o de que a criatividade judicial ¢ inadmissivel por-
que antidemocratica, enumeram-se cinco argumentos. O primeiro deles rebate o
carater democratico dos processos politicos, acusados de nem sempre representa-
rem a vontade da maioria. Por outro lado, o Judiciario nao seria inteiramente des-
tituido de representatividade. Primeiramente, porque os juizes das Supremas Cor-
tes — analise voltada para os Estados Unidos — sdo indicados pelo Presidente, sob
aprovacao do Senado; e, depois, em virtude da necessidade de fundamentagao das
decisdes judiciais, o que possibilita o seu controle popular.

Muito embora os tribunais possibilitem o acesso ao Judiciario de minorias
excluidas do processo democratico, também no processo judicial essas partes po-
dem encontrar obstaculos e dificuldades de toda natureza — principalmente eco-
némicas —, 0 que torna, freqiientemente, pouco iguais suas chances.'®

A legitimidade democratica do processo judicial seria alcangada, por conse-
guinte, com a observancia dos principios inerentes a essa funcdo, ja arrolados,

como o da imparcialidade do juiz, da inércia da jurisdi¢ao e do contraditério. Esse

1% CAPPELLETTI, M. Juizes Legisladores? p. 90.

1% Ibid., p. 90, nota n° 188.

' Ibid., p. 100. Como se ver4, defende-se neste trabalho que a prote¢io ao direito das minorias,
juntamente com a garantia da lisura do procedimento democratico, constituem as fungdes mestras
do Judiciario, sua principal razdo de existir.
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ultimo principio, alids, permite aos juizes um permanente contato com a comuni-
dade e seus anseios por mudangas. Além do mais, como a atividade judicial deve
estar baseada na lei, e esta conta com aprovagdo da maioria, o juiz que aplica a lei
estd, indiretamente, atendendo aos reclames majoritarios.

Mas o proprio Cappelletti reconhece que, como a “lei ¢ um mito”'%, que
deve ser interpretada e completada pela atividade judicial, que ¢, pois, criativa, a
vontade do juiz sempre prevalece sobre a da maioria, o que desnatura por comple-
to seu argumento acerca da legitimidade democratica.

Outrossim, os principios processuais elencados visam a assegurar a paridade
de armas entre os contendores e a imparcialidade no julgamento, nada tendo a ver
com a legitimidade democréatica, que diz com o contetido juridico da fundamenta-
¢do da decisdo judicial.

Por outro lado, ante a possibilidade de os juizes atuarem em continuo conta-
to com a comunidade, surgem também os perigos de influéncia externa, devendo
manter-se “suficientemente independentes e afastados de pressdes e caprichos do
momento™"”.

Como ultimo argumento, retorna-se ao ponto da necessidade de se ter um

orgdo capaz de controlar os ramos politicos para a concretizagdo da democracia,

em comentario avesso a democracia majoritéria:

Parece bem evidente que a no¢do de democracia ndo pode ser reduzida a uma sim-
ples idéia majoritaria. Democracia, como vimos, significa também participagao, to-
lerancia e liberdade. Um judiciario razoavelmente independente dos caprichos, tal-
vez momentaneos, da maioria, pode dar uma grande contribui¢do a democracia; e
para isso em muito pode colaborar um judiciario suficientemente ativo, dindmico e
criativo, tanto que seja capaz de assegurar a preservagdo do sistema de checks and
balances, em face do crescimento dos poderes politicos, e também controles ade-
quados perante os outros centros de poder (ndo governativos ou quase-
governativos), tdo tipicos das nossas sociedades contemporaneas.'®

Para que o Judicidrio possa atuar como perfeito controlador de todo o siste-

ma, dois pressupostos inafastaveis sdo identificados, mas “ndo se verificam em

59109,

toda parte, € nem ocorrem em nenhum lugar completamente” ™ : o processo de

selecdo dos juizes deve ser aberto a todos os extratos da populagdo e todos devem

1% Tbid., p. 102.
97 CAPPELLETTI, M. Juizes Legisladores? p. 104.
"% Tbid., p. 107.
% bid., p. 106.
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ter igual oportunidade de acesso aos tribunais''°.

Admite o autor, no entanto, que a elevagao do chamado terceiro poder, em-
bora seja vista como uma necessidade gerada pela metamorfose que sofreram as
sociedades modernas, é um fendmeno arriscado e aventureiro.'!!

Os argumentos expendidos podem ser desconstruidos, demonstrando-se que
constituem afirmagdes falaciosas para justificar a imprescindibilidade de uma ati-
tude ativista do Judicirio de intromissdo nos assuntos politicos que lhe deveriam
ser estranhos.

Com relagdo a deficiéncia técnica dos julgamentos € o recurso aos peritos,
além das criticas, graves, apresentadas por Cappelletti, sabe-se que, ao menos o
Judiciario brasileiro, ndo possui quadro de servidores proprio para atuar como
experts em processos, tendo que requisitar servigos de profissionais ndo concursa-
dos para tanto. Tal requisi¢do, afora o fato de atrelar a decisdo judicial ao parecer
de um particular, ainda que juramentado, o que nao ¢ recomendavel, demanda
despesas altas, que extrapolariam o or¢amento do 6rgdo caso utilizados esses ser-
vicos em todos os processos, para o esclarecimento dos juizes sobre todas as ques-
toes técnicas que lhes fogem ao alcance intelectual.

Os amici curiae, por outro lado, além de ndo terem compromisso algum
com a imparcialidade, sua admissdo na lide fica ao alvedrio do juiz, que sequer
tem o dever de admiti-los em numero paritario por tese defendida, ndo ouvindo
todos os interessados e impondo limite temporal as manifestagdes, ao contrario do
que ocorre no palco das deliberagcdes democraticas.

Quanto a acusacdo de que também os outros poderes sdo incompetentes na
afericao dos custos e beneficios de suas decisdes, principalmente por estarem mais
expostos a pressdes externas, primeiramente, tem-se que a incompeténcia eventual
ou pontual de um 6rgao ndo justifica a atribuicdo de poder exacerbado a outro,
para também agir de maneira atabalhoada, usurpando da competéncia que lhe ¢
propria. Ademais, ndo hé indicacdo de quem controlara o controlador nesse siste-
ma de controles reciprocos.

O Judiciario pode, entretanto, exercer sua fungdo na engrenagem do sistema
de controles reciprocos, sem que isso implique em usurpacao da fun¢do dos de-

mais poderes, pois, do contrario, sobrepde-se em demasia, gerando um desequili-

"% 1bid., p. 105.
" bid., p. 134.
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brio no funcionamento da maquina estatal, que terd um de seus poderes fora de
qualquer controle.

No que tange a dificuldade no cumprimento das decisdes judiciais, o autor
se atrapalha, a uma, ao tentar justificar a inefetividade com o fato de que as deci-
sOes na seara politica sdao um fendmeno recente e que os tribunais encontrardao um
meio de fazerem-se obedecer, sem indicar como isso se dara. A duas, ao subverter
uma das caracteristicas basicas da jurisdi¢do, que ¢ a coercibilidade, afirmando
que os tribunais terdo a virtude de “comandar convencendo”. Ora, uma decisio
judicial ndo pode ter que apelar ao convencimento para ser cumprida, sob pena de
jamais o ser. Esses argumentos constituem uma confissao da intangibilidade da
posicao defendida.

Por fim, com relagdo a alegacdo de que as decisdes politicas nem sempre
expressam a vontade da maioria, tem-se que o processo politico ¢ democratico por
exceléncia e se, por alguma razdo, nao resultar na manifestacdo da preferéncia
majoritaria, cabe ao Judiciario, agindo dentro de seus poderes-fim, perquirir se
houve abuso ou corrup¢do, ndo arvorar-se em legislador ou administrador. Por
outro lado, o controle do Judiciario, mesmo diante de decisGes fundamentadas, da-
se sempre apenas pelo proprio Judicidrio, o que nao soa nada representativo, como
quer demonstrar o autor.

De fato, partindo de uma perspectiva pragmatica de cunho pessimista, Cap-
pelletti ndo acredita que a democracia representativa possa promover a razao ¢ a
justica, haja vista a exclusdo das minorias do processo de formacao da vontade do

soberano, conforme assevera Werneck Vianna:

Cappelletti, subscrevendo os argumentos de Shapiro, ndo reconhece que o Executi-
vo ¢ o Legislativo possam se comportar como institui¢des de vocaliza¢ao da vonta-
de popular, uma vez que, de fato, operariam como “complexa estrutura politica, em
que grupos variados procuram vantagens, manobrando entre varios centros de po-
der [e] o que dai resulta ndo ¢ necessariamente a enunciagao da vontade da maioria
(...) e sim, freqlientemente, 0 compromisso entre grupos com interesses conflitan-

tes” 112

Tal afirmagdo ¢ inveridica, todavia. Como ja salientado, o Judicidrio tam-
bém ¢ freqlientemente submetido ao mesmo nivel de pressdo politica que se de-
nuncia impor-se sobre as institui¢des majoritarias, podendo resultar em decisdes

tao viciadas ou antidemocraticas quanto as tomadas no processo legislativo.

"2 VIANNA, L. W. et al. A judicializacio da politica e das relagdes sociais no Brasil. p. 34.
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Vé-se, pois, que se parte de uma constatacdo pragmatica, de afirmagdo da
auséncia de representatividade democratica e ineficiéncia dos 6rgaos politicos,
mas, ao explicar-se como se da a legitimidade democratica do Judiciario, apela-se
para condi¢des hipotéticas, que, o proprio autor admite, ndo sdo verificaveis na
pratica, e a argumentos falaciosos facilmente derrubados. Nao se diz, também,
quem controlaré o Judicidrio, o terceiro gigante.

E importante destacar, ao final, a ressalva feita por Cappelletti de que sua
analise restringe-se aos paises desenvolvidos: “Nenhuma tentativa foi realizada,
pelo contrario, para estender a analise ao ‘terceiro mundo’ dos paises em via de
desenvolvimento, nos quais os problemas que estao a base deste estudo colocam-

se de maneira muito diversa.”

2.2
Eixo analitico procedimentalista

A corrente analitica procedimentalista, na qual, cabe lembrar, figuram como
representantes Antoine Garapon, Jiirgen Habermas e Cass R. Sunstein, promove
uma jun¢do, sem qualquer ordem de preponderancia, entre autonomia publica e
privada. Ainda que se destaque a institucionalizagdo de procedimentos deliberati-
vos, que valorizam a soberania, a cidadania ativa — autonomia publica —, ndo se
descura, em momento algum, da garantia dos direitos individuais fundamentais —
autonomia privada.

Ana Paula de Barcellos define a vertente procedimentalista como aquela em
que se afirma que “cabe a Constituicdo garantir o funcionamento adequado do
sistema de participacdo democratico, ficando a cargo da maioria, em cada momen-
to historico, a defini¢do de seus valores e de suas opgdes politicas.” Nada obstan-
te, tal concepgao defende que devam ser asseguradas condi¢cdes minimas ao exer-

cicio da democracia, sintetizadas pelos principios da igualdade e liberdade.

“De fato, ndo havera deliberagdo majoritaria minimamente consciente e consistente
sem respeito aos direitos fundamentais dos participantes do processo deliberativo,
0 que inclui a garantia das liberdades individuais e de determinadas condi¢des ma-
teriais indispensaveis ao exercicio da cidadania.”'"*

''> CAPPELLETTI, M. Juizes Legisladores? p. 111.
¥ BARCELLOS, A. P. Neoconstitucionalismo, Direitos Fundamentais e Controle das Politicas
Publicas. p.38.
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José Eisenberg ressalta a importancia da soberania publica para a corrente

procedimentalista, resumindo-a nestes termos:

Neste eixo busca-se (...) uma reafirmacgdo do valor procedimental de uma estrutura
basica de direitos que (a) permita a reorganizacdo e o fortalecimento de uma cida-
dania ativa no ambito da sociedade civil; (b) seja capaz de recuperar o sentido ori-
ginal da idéia de soberania popular que estd na base do modelo democratico consti-
tucionalista vigente no Ocidente; e (c) substituir, assim, a fun¢do paliativa dos ato-
res do Judiciario enquanto contrapeso radical as desigualdades sociais resultantes
do modelo vigente.'"”

Uma analise critico-descritiva das idéias de cada um desses representantes,
como a seguir sera levado a efeito, facilitara a compreensdo da dialética que se
estabelece entre os dois eixos, auxiliando, ainda, na tomada de posi¢cdo no que
tange a caracteristica da judicializagdo da politica identificdvel nas decisdes do

Supremo Tribunal Federal, como sera visto no capitulo terceiro.

221
Antoine Garapon

Antoine Garapon, um magistrado francés, faz uma andlise mais socioldgica
do fendmeno observado da judicializacdo da politica, apontando a maior partici-
pacdo popular nas decisdes politicas e judiciais como a saida para neutralizar o
déficit democratico gerado por esse cendrio.

Procura identificar as razdes da crise de legitimidade dos poderes politicos,
relacionando o engrandecimento da Justica com o enfraquecimento da cidadania
ativa. A excessiva intervencao judicidria seria o resultado tanto do enfraquecimen-
to do Estado, sob pressao do mercado, como do “desmoronamento simbdlico do

homem e da sociedade democraticos”.

“Essa reviravolta judiciaria da vida politica — primeiro fen0meno — v€ na justica o
ultimo refiigio de um ideal democratico desencantado. O ativismo judiciario, de
que ele é sintoma mais aparente, ¢ apenas uma peca de um mecanismo mais com-
plexo, que necessita de outras engrenagens, como o enfraquecimento do Estado, o
progresso da sociedade civil e, logicamente, a forca da midia.”''

Os juizes sdo chamados, entdo, a regular um sem-ntimero de setores da vida

social, como a vida politica (direitos de minorias parlamentares, denuncismo co-

''> EISENBERG, J. Pragmatismo, direito reflexivo e judicializacdo da politica. p. 45.
" GARAPON, A. O juiz e a democracia. O guardi&o das promessas. p. 26.
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mo forma de degradacdao da imagem do adversario pela midia, através do proces-
s0), a vida internacional (tribunal penal internacional), a vida econdmica (fusdo ou
incorporacdo de empresas), a vida moral (julgamento de casos que envolvem a
bioética, como o da legalidade das pesquisas com células-tronco), a vida social
(greve em setores estratégicos, fornecimento de medicamentos a pessoas carentes,
prevencao da delinqiiéncia), a vida privada (divorcio, guarda de menores). O juiz
torna-se, enfim, “uma referéncia para o individuo perdido, isolado, sem raizes —
produzido por nossas sociedades —, que procura no confronto com a lei o ultimo
resquicio de identidade”.'"’

A valorizacao extraordindria do papel do juiz que se verifica atualmente nao
constitui uma escolha deliberada, mas uma “reag¢do de defesa em face de um qua-
druplo desabamento: politico, simbélico, psiquico e normativo.”'"® “Os juizes sdo
os ultimos a preencher uma fun¢ao de autoridade — clerical, quase que parental —
abandonada pelos antigos titulares.”' "

A figura do juiz ocuparia, assim, um lugar simbolico, deixado vazio pelos

poderes Executivo e Legislativo, e mesmo pelos outros referenciais da sociedade,

como a familia e a Igreja, personificando uma moral perdida.

O sucesso da justica ¢ inversamente proporcional ao descrédito que afeta as institu-
icOes politicas classicas, causado pela crise de desinteresse e pela perda do espirito
publico. A posi¢do de um terceiro imparcial compensa o “déficit democratico” de
uma decisdo politica agora voltada para a gestdo e fornece a sociedade a referéncia
simbolica que a representagdo nacional lhe oferece cada vez menos. O juiz ¢ cha-
mado a socorrer uma democracia na qual “um legislativo e um executivo enfraque-
cidos, obcecados por fracassos eleitorais continuos, ocupados apenas com questdes
de curto prazo, reféns do receio e seduzidos pela midia, esforgam-se em governar,
no dia-a-dia, cidaddos indiferentes e exigentes, preocupados com suas vidas parti-
culares, mas esperando do politico aquilo que ele ndo sabe dar: uma moral, um

grande projeto”.'*

Garapon visualiza a migragao do espago simbodlico da democracia do Estado
para a justi¢a. O direito torna-se a nova linguagem politica e o debate judicidrio
individualiza as obrigacdes. O “cidadao-suplicante” cré que, desse modo, pode
controlar melhor sua representacgao.

O direito passa de instrumento de conservagdo a meio de contestacao social:

"7 bid., p. 24.
" GARAPON, A. O juiz e a democracia. O guardido das promessas. p. 26.
" 1bid., p. 27.
20 1bid., p. 48.
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“O direito contemporaneo, emancipado do Estado, excede sempre naquilo que lhe
¢ estabelecido, e a justi¢a, notoriamente constitucional, coloca-se como espago de
arbitragem permanente entre o ideal da vontade de viver em sociedade e a dificul-
dade da acdo politica.”'*!

Esse processo resultara na desnaturacao da democracia: “(...) o mau uso do
direito ¢ tdo ameacador para a democracia como o seu pouco uso. A democracia
juridica hoje ¢ pensada apenas de modo negativo e defensivo, correndo o risco de
implodir.”'* O recurso a justi¢a para tudo pode levar a criminalizagdo das rela-
¢Oes sociais ¢ a tirania das minorias. A liberdade deve ser trabalhada em seu as-
pecto positivo, como possibilitadora da participacdo popular no debate sobre o
direito, e ndo ser vista apenas no seu cunho negativo, como direito chamado de
primeira dimensao.

Tantas sdo as expectativas que hoje se depositam na justi¢a, que ela fatal-
mente decepcionard: “Para prevenir o desmoronamento da democracia (...) € pre-
ciso analisar os paradoxos com os quais ela ¢ confrontada, vindo em primeiro lu-
gar, naturalmente, o poder inédito atribuido aos juizes.”'*

O juiz ndo se vincula mais a lei, vaga, descartavel, mal redigida, obsoleta,
podendo se valer de fontes externas. A lei e o direito ndo se confundem mais. “A
lei torna-se um produto semi-acabado que deve ser terminado pelo juiz.”'**

A tentativa de uma redengdo pela justica, aliada a atuacdo da midia em as-

suntos ligados a justi¢a, conduz a sociedade a iminéncia da perda da soberania

popular. Como ressalta Garapon:

Ao recorrermos ao direito para tudo, arriscamo-nos a considerar os atores da vida
democratica como técnicos encarregados de produzir normas, em interacdo com
grupos de pressdao sempre mais especializados na defesa de seus interesses. Ao
submetermos tudo ao juiz, ligamo-nos a novos sacerdotes que tornam o objetivo da
cidadania sem efeito. Isso desvaloriza o papel do cidaddo, confinado a ser um con-
sumidor, um telespectador ou um litigante. O risco é de se evoluir para uma orga-
nizagdo clerical do poder. E de confiscar a soberania.'>

O autor chama atengdo para o papel da midia, por sua atuagdo e como recur-

so utilizado por alguns juizes. De fato, a midia julga sob os holofotes e sem ao

21 Ibid., p. 50.
122 1bid., p. 53.
' GARAPON, A. O juiz e a democracia. O guardido das promessas. p. 53.
24 1bid., p. 41.
2 bid., p. 62.
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menos oportunizar o direito de defesa; seus julgamentos, além de sumarios, sdo
irreversiveis, dada a impossibilidade de retratacdo nos mesmos moldes e com o

mesmo alcance da divulgacdo difamadora.

Todas as anulagdes processuais sdo purgadas por essa instancia de recurso selva-
gem que a midia representa, e os argumentos técnicos do direito ou processuais nao
tardam a revelar-se para a opinido publica como argucias, astucias, desvios inuteis,
que impedem a verdade de “vir a tona”. A busca direta da aprovacdo popular por
intermédio da midia, acima de qualquer instituicao, ¢ uma arma temivel a disposi-
¢a0 dos juizes, o que torna muito mais presente o desvio populista. (...) O juiz man-
tém (1)2?1it0 de uma verdade que se basta, que ndo precisa mais da mediagao proces-
sual.

Cai-se, entdo, num circulo vicioso, em que “cada um encontra a absolvi¢ao
de sua transgressao na transgressao do outro — a midia se faz juiz, alguns juizes se
aventuram sobre o terreno politico, e os politicos denunciam a conspira¢do... para
se isentarem.” Garapon conclui, afirmando que ¢ nesse ponto que o direito come-
ca a ser esquecido, “na transgressdo da regra em nome de uma pretensa moral
superior.” '?’

A midia conduz a ilusdo de uma democracia direta, com o acesso a verdade
sem media¢do. Com a pretensdo de incorporar a opinido publica — quando, na
verdade, incorpora, quando muito, a emocao publica — e impd-la aos juizes, a mi-
dia destroi as trés distancias essenciais a justiga: “a delimitagao de um espaco pro-
tegido, o tempo diferenciado do processo e a qualidade oficial dos personagens do
seu drama social. Ela desloca o espago judiciario, paralisa o tempo e destitui a
autoridade.”'”® Ao mesmo tempo em que a midia multiplica o poder dos juizes, os
expulsa de sua jurisdicao.

Boaventura'”’ compartilha da mesma preocupagio com relagdo aos meios
de comunicagdo no conflito entre o judicial e o politico, ponderando que qualquer
iniciativa que tenha por vetor atenuar esse conflito ndo se pode descurar desse
importante ator.

Cria-se, assim, uma idéia do juiz como justiceiro, mais valorizado quanto
mais violar as regras para alcangar uma pretensa justica, gerando inseguranga ju-

ridica. O juiz ndo dispde de meios ou mesmo conhecimento or¢amentario e estru-

126 Tbid., p. 66.

"2 GARAPON, A. O juiz e a democracia. O guardido das promessas. p. 68.
128 1bid., p. 76.

2 SANTOS, B. S. A Judicializacdo da Politica. p. 1.
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tural para legislar, e quando legisla no caso concreto que lhe é submetido, o faz
para situacdes pulverizadas, desconexas, em prejuizo também para o principio da
igualdade. Acresca-se a isso a total irresponsabilidade politica de que goza o juiz
— “as restrigdes econdmicas ou de politica internacional lhe sdo estranhas”. De

fato, constata Garapon:

“O juiz torna-se o novo anjo da democracia e reclama um status privilegiado, o
mesmo do qual ele expulsou os politicos. Investe-se de uma missdo salvadora em
relacdo a democracia, coloca-se em posi¢cdo de dominio, inacessivel a critica popu-
lar. Alimenta-se do descrédito do Estado, da decepcao quanto ao politico. A justiga
completara, assim, o processo de despolitizagdo da democracia...”"*°

Garapon defende, entdo, o que considera um desafio: a necessidade de se es-
tabelecer a complementaridade entre democracia e justi¢a, utilizando-se o poder
Judiciério para dinamizar a democracia.””' A tarefa é ardua, ja que a propria justi-
¢a constitui um dbice: “(...) a posi¢do da justica ¢ paradoxal: reage a uma ameacga
de desintegragdo, para a qual, entretanto, ela contribui. (...) A justica corre o risco
de ser prisioneira em seu proprio jogo e excluida pelo mesmo movimento que a
impulsionou para a boca da cena.”'*?

Para combater o mal descrito, o antidoto ¢ o incentivo a participagdo popu-
lar nas questdes ligadas a justi¢a, como no julgamento pelo tribunal do juri, na
busca por solu¢des consensuais para os conflitos, dirigidas por juizes leigos, e,

. AN . .1
aludindo-se ao caso francés, as chamadas casas de justica'>

. Esta descentralizag¢do
da justica ¢ salutar, haja vista que, “numa sociedade de multiplas legitimidades,
nenhum ator, publico ou ndo, pode pretender encarnar sozinho o interesse ge-
ral”'?*,

Essas formas de participagdo popular incrementam, quando nao fazem bro-
tar, o sentimento de civilidade, estimulando a participagdo do cidadao nos rumos
do pais. Trata-se de uma auto-regulacdo, ou uma self-advocacy™ do sujeito, que
devolve aos legitimos interessados a administracdo da vida coletiva, configurando

a verdadeira democracia. Nesta espécie de democracia descentralizada, o Estado

homologa o direito estabelecido pelas proprias partes. Restitui-se, assim, a sobe-

3Y GARAPON, A. op. cit. p. 74.

I GARAPON, A. O juiz e a democracia. O guardifo das promessas. p. 171/172.

B2 1bid., p. 174.

1% Segundo o autor, sdo instituicdes onde se pratica a mediagio civil e penal. Ibid., p. 228.
B* bid., p. 232.

3 Ibid., p. 234.
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rania aos cidadaos. Prova de que esse sentimento de civilidade pode ser cultivado,

vé-se na secular institui¢do do tribunal do jari. Nas palavras de Garapon:

Os jurados se véem bruscamente como cidadaos, e aqueles que, no café da esquina,
alardeavam contra o aumento da delinqiiéncia e exigiam a dispensa de delicadezas
para dominar malfeitores, agora procuram conhecer melhor a verdadeira face des-
ses homens que lhe falam, interrogando-os sobre o justo e o injusto, sobre a finali-
dade da pena. Ha poucos lugares onde se pode observar tdo claramente a evidéncia
da democracia. E a responsabilidade social que forja o cidaddo. (...) O afastamento
do Estado deve ser compensado pela maior atribuicao de responsabilidade aos pro-
prios cidaddos. E preciso despertar o sentimento civico que o assistencialismo e o
bem-estar previdencial haviam feito adormecer.'*

Muito embora os cidaddos, em regra, preocupem-se muito mais com seus
assuntos particulares, tomam parte da vida social ao integrarem-se a igrejas, sindi-
catos e associacdes diversas, o que faz deles cidaddos ativos. Como relata Gisele

Cittadino:

(...) é possivel, segundo Walzer, afirmar que “‘no quadro dos partidos e dos movi-
mentos sociais tém lutado pela expansdo da cidadania democratica (movimentos
de trabalhadores, feministas, a luta pelos direitos civis nos EUA e seus equivalente
em outros paises, 0 movimento ecologista), qualquer coisa do sentimento da co-
munidade tem conseguido sobreviver; estes movimentos tém sem davida suscitado
um sentimento de solidariedade, um ativismo e um engajamento quotidiano de um
grande nimero de homens e mulheres”. Ainda que fragmentada, “‘a sociedade civil
hoje é igualmente um dominio de cooperacdo, onde os cidadaos trabalham em
conjunto em vista do interesse comum (...) E possivel fazer da cidadania uma expe-
riéncia mais concreta e mais realista; ela permite ampliar a vida publica e a res-
ponsabilidade civica.”"*’

Com efeito, todo cidaddo ¢ detentor de parte da soberania e deve exercé-la
em sua plenitude, maxime quando a atuagdo jurisdicional extrapola suas fung¢des:
“Mas se todo juiz ¢ um representante, todo cidaddo ¢ igualmente um juiz: eis a
grande heranca de 1789. Todo cidadao € por isso detentor de uma parte da sobera-
nia.”"*

O cidadao deve agir contra a exorbitancia da atuagdo judicial, que, numa
democracia, é a excegdo, enquanto o juri deve ser a regra: ““E uma coisa espanto-

sa’, ja dizia Cicero, ‘que, quando ¢ preciso produzir, exista tanta diferenga entre o

homem instruido e o ignorante, e que exista tdo pouca quando ¢ preciso jul-

10 bid., p. 262/263.
BT CITTADINO, G. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. p. 160, nota 284.
% GARAPON, A. O juiz e a democracia. O guardi&o das promessas. p. 260.
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gar’.”" A cidadania ativa é o antidoto mais eficaz contra o desvio da soberania
que vem se consolidando no seio desse movimento de judicializagdo da politica.

Essa integragdo da populacdo ao espago publico ndo € utdpica, nem distante
da realidade, ao menos ndo da realidade brasileira. De fato, comprovando a plau-
sibilidade e a aplicabilidade da teoria de Garapon, t€ém-se, no Brasil, varios exem-
plos de participagdo popular nos processos decisorios legislativo e executivo, co-
mo as audiéncias publicas realizadas no dmbito do Banco Central, da Agéncia
Nacional de Telecomunicagdes, da Agéncia Nacional de Energia Elétrica, entre
outras, ¢ promovidas pelo Legislativo federal, estadual e municipal para colher
opinides da sociedade civil sobre determinada matéria a ser legislada; na esfera
municipal tem-se o orcamento participativo, os conselhos de pais nas escolas,
conselhos de bairros, dentre tantos outros exemplos que podem ser colhidos da
experiéncia nacional.

Na esfera judicial, entretanto, afora os casos da competéncia do tribunal do
juri — bem diminutos, no Brasil —, caminha-se mais lentamente rumo a efetiva
participac¢do popular nas decisdes tomadas. Em que pesem tentativas de legitima-
¢do da atividade do Supremo Tribunal Federal no controle concentrado de consti-
tucionalidade de normas, com a feitura de audiéncias publicas e admissdao de ami-
ci curiae, o modelo carece de regulamentagdo para que tome ares de participacao
democrética.

Para tanto, dever-se-ia possibilitar a manifestacdo de todos os interessados,
sempre que solicitado, promovendo-se um amplo debate entre eles, com direito a
réplicas e tréplicas, numa discussdo que tenha por fim um consenso. O modelo
seria, em qualquer hipotese, falho, por ser inviavel, ante ao sistema processual
vigente, vincular a decisdo dos magistrados ao resultado do debate realizado, mo-
tivo pelo qual ndo se poderia permitir aquele 6érgao, de toda forma, a intromissao

em matérias reservadas as instancias majoritarias.
2.2.2
Jurgen Habermas

O alemao Jiirgen Habermas figura como outro importante representante do

eixo analitico procedimentalista, ao propugnar a institucionalizacdo de mecanis-

9 Ibid., p. 260.
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mos que viabilizem a pratica da democracia deliberativa, produzindo-se um direi-
to legitimo, na medida em que elaborado por seus destinatarios, por meio do con-
senso entre iguais.

Tendo em vista os ndo tao longinquos acontecimentos que culminaram na 2?
Guerra Mundial, principalmente a legislacdo alema que legitimou as barbdries
nazistas, Habermas afirma, com propriedade, a inviabilidade de que paises como a
Alemanha mantenham uma teoria juridica baseada na “confianca antropoldgica
nas tradi¢des”, como se verifica nos Estados Unidos da América.

O Brasil, também de recente historia democratica, que, embora recorde para
0 pais, conta com somente pouco mais de vinte anos ininterruptos — o que, em
termos de Historia, ainda ¢ muito pouco —, enquadra-se perfeitamente nesse cena-
rio."*

Habermas substitui, entdo, a no¢do de nacionalismo pela de patriotismo
constitucional: “em mundos pos-convencionais, onde os individuos ndo integram
solidas comunidades étnicas ou culturais, sdo as Constituigdes que, incorporando
um sistema de direitos, podem conformar uma ‘nacdo de cidaddos’.”**! O patrio-
tismo constitucional tem como substrato uma concepg¢ao de cidadania democratica

geradora de “solidariedade entre estranhos”.

A “nacdo de cultura” ¢, nesta perspectiva, substituida por uma “na¢ao de cidaddos”
¢ a identidade coletiva se configura agora através da forga integradora da cidadania
democratica. (...) Com o fim da consciéncia nacional convencional, o Estado-
Nagdo ¢ substituido por um Estado Democratico de Direito que conforma uma na-
¢do de cidaddos ““que encontra a sua identidade ndo em comunidades étnicas e
culturais, mas na pratica de cidaddos que ativamente exercitam seus direitos de

participacdo e comunicagdo”.**

Constatada a “implosao da figura da razao pratica pela filosofia do sujeito”,
nao havendo mais como fundamentar seus conteudos na “teleologia da histéria, na
constituicdo do homem ou no fundo casual de tradi¢cdes bem-sucedidas”, Haber-
mas elabora a teoria do agir comunicativo, substituindo a razdo pratica pela co-

municativa;

40 De fato, assevera Habermas: “A enaltecida linha de desenvolvimento do Estado democratico de
direito do ‘Atlantico Norte’ certamente nos proporcionou resultados que merecem ser preservados;
todavia, os que casualmente ndo se encontram entre os felizes herdeiros dos fundadores da consti-
tuicdo americana ndao conseguem encontrar, em sua propria tradicdo, boas razoes que aconselhem a
separar o que ¢ digno de ser conservado daquilo que merece critica.” (HABERMAS, J. Direito e
Democracia — entre facticidade e validade. vol. I, p. 18).

"I CITTADINO, G. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. p. 177.

"2 Ibid., p. 178.
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A razdo comunicativa distingue-se da razao pratica por ndo estar adstrita a nenhum
ator singular nem a um macrossujeito sociopolitico. O que torna a razao comunica-
tiva possivel é o medium lingiiistico, através do qual as interagdes se interligam e
as formas de vida se estruturam. Tal racionalidade esta inscrita no telos lingiiistico
do entendimento, formando um esemble de condigdes possibilitadoras e, a0 mesmo
tempo, limitadoras. Qualquer um que se utilize de uma linguagem natural, a fim de
entender-se com um destinatario sobre algo no mundo, vé-se for¢ado a adotar um
enfoque performativo e a aceitar determinados pressupostos. Entre outras coisas,
ele tem que tomar como ponto de partida que os participantes perseguem sem re-
servas seus fins ilocuciondrios, ligam seu consenso ao reconhecimento intersubjeti-
vo de pretensodes de validade criticaveis, revelando a disposig@o de aceitar obrigato-
riedades relevantes para as conseqiiéncias da interagdo e que resultam de um con-
senso. E o que estd embutido na base de validade da fala também se comunica as
formas de vida reproduzidas pela via do agir comunicativo. A racionalidade comu-
nicativa manifesta-se num contexto descentrado de condigdes que impregnam e
formam estruturas, transcendentalmente possibilitadoras; porém, ela propria ndo
pode ser vista como uma capacidade subjetiva, capaz de dizer aos atores o que de-
vem fazer.'"

Foge aos limites deste trabalho uma exposi¢ao detalhada da teoria haberma-
siana do agir comunicativo, interessando, aqui, somente no que atine a democracia
deliberativa, que pressupde interagdo comunicativa entre os cidaddos no debate
publico.

Com efeito, Habermas afirma que o direito positivo s alcanca legitimidade
quando o legislador politico, através do processo legislativo, possibilita uma inte-
gragdo social, por meio da qual os cidadaos, enquanto membros de uma comuni-
dade juridica livremente associada, produzem um entendimento acerca das regras
a serem reconhecidas normativamente, através do agir comunicativo. Essa vonta-
de dos cidaddos ¢ legitima, pois resulta numa “autolegislacdo presumivelmente

racional de cidaddos politicamente auténomos™'**

, concretizando o que se deno-
mina democracia deliberativa.

A categoria do direito assume papel de destaque na teoria do agir comunica-
tivo, retirando dos individuos o fardo das normas morais, na medida em que as
transfere para as leis que asseguram a compatibilidade das liberdades de agao.
Essas leis — ou o direito positivo —, por sua vez, obtém legitimidade através do
processo legislativo, que se apdia no principio da soberania popular. A legitimi-

dade surge, assim, a partir da legalidade.'*

A teoria discursiva do direito parte do pressuposto de que argumentos mo-

> HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. I, p. 20.
'“* HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. I, p. 54.
3 Ibid., p. 114/115.
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rais entram no direito através do processo democratico da legislacdo.'*® “O conte-
udo moral de direitos fundamentais e de principios do Estado de direito se explica
pelo fato de que 0s conteldos das normas fundamentais do direito e da moral, as
quais subjaz o mesmo principio do discurso, se cruzam.”'*’

Gisele Cittadino ressalta que a formacao racional ou discursiva da vontade
ndo implica uma negociacdo ou equilibrio de interesses particulares, mas sim em
um “exercicio publico de discussdo comunicativa, em que todos os participantes

fixam a moralidade de uma norma a partir de um acordo racionalmente motiva-

dO”'

Este acordo racionalmente motivado, enquanto procedimento discursivo, supde um
principio de universalizagdo, designado por principio (U), segundo o qual “toda
norma valida deve satisfazer a condi¢do de que os efeitos laterais de seu cumpri-
mento geral para a satisfacdo dos interesses de cada individuo possam ser aceitos
sem coagao por todos os afetados”.

O principio de universalizagdo €, portanto, a regra da argumentacdo em questdes
praticas. Ele substitui as concepgdes religiosas ou metafisicas de mundo as quais ja
ndo se pode recorrer, em face da moralidade pds-convencional, para a resolucdo
dos conflitos. Em um mundo desencantado, apenas os discursos morais podem so-
lucionar imparcialmente os conflitos. Neste sentido, a ética discursiva habermasia-
na, além de universalista, ¢ formalista, pois o seu principio regula um procedimen-
to de resolugdo imparcial de conflitos. '*®

Habermas atesta a co-originalidade entre autonomia privada e publica, na
medida em que reconhece que o direito objetivo deriva dos direitos subjetivos que
0s sujeitos, reciprocamente considerados em seus direitos e deveres, como mem-
bros livres e iguais de uma comunidade juridica, atribuem-se uns aos outros, sen-
do reclamaveis judicialmente.'* Uma vez que os direitos do homem s6 podem ser
positivados através da autonomia politica dos cidaddos, o principio do direito ex-
surge como um mediador entre os principios da moral e da democracia.

Como se vera mais adiante, a democracia deliberativa propde uma sintese
do que de melhor se encontra nos modelos liberal e republicano, assim explicita-

dos por Habermas:

Os liberais evocam o perigo de uma “tirania da maioria”, postulam o primado de
direitos humanos que garantem as liberdades pré-politicas do individuo e colocam
barreiras a vontade soberana do legislador politico. Ao passo que os representantes

6 Ibid., p. 253.

7 Ibid., p. 256.

'8 CITTADINO, G. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. p. 93/94.

' HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. I, p. 121.
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de um humanismo republicano ddo destaque ao valor proprio, nao-
instrumentalizavel, da auto-organizag¢do dos cidaddos, de tal modo que, aos olhos
de uma comunidade naturalmente politica, os direitos humanos s6 se tornam obri-
gatorios enquanto elementos de sua propria tradi¢do, assumida conscientemente.
Na visdo liberal, os direitos humanos impdem-se ao saber moral como algo dado,
ancorado num estado natural ficticio; ao passo que na interpretagdo republicana a
vontade ético-politica de uma coletividade que esta se auto-realizando nio pode re-
conhecer nada que ndo corresponda ao proprio projeto de vida auténtico. No pri-
meiro caso, prevalece o momento moral-cognitivo, no segundo o ético-
voluntario.'

Como ensina Gisele Cittadino™', o pluralismo possui pelo menos duas sig-
nifica¢des distintas: diversidade de concepgdes individuais acerca da vida digna,
ou multiplicidade de identidades sociais, especificas culturalmente e unicas do
ponto de vista historico.

Representantes do pensamento liberal — John Rawls, Ronald Dworkin e
Charles Larmore, dentre outros — adotam o primeiro significado: democracias
modernas como sociedades onde coexistem distintas concepg¢des individuais acer-
ca do bem. Os expoentes do pensamento comunitario — Charles Taylor ¢ Michael
Walzer, dentre outros — utilizam o segundo significado, para salientar a multipli-
cidade de identidades sociais e de culturas étnicas e religiosas que estdo presentes
nas sociedades contemporaneas.

Habermas, representante do pensamento critico-deliberativo, acredita que as
duas dimensdes do pluralismo — diversidade das concepgdes individuais acerca da
vida digna e multiplicidade de formas especificas de vida que compartilham valo-
res, costume e tradigdes — estdo presentes nas democracias contemporaneas € nao
ha como optar por uma em detrimento da outra.

A teoria da democracia deliberativa propde, assim, uma unido entre direitos
humanos e soberania popular — autonomia privada e publica —, numa relagcdo de
co-originalidade, possibilitada pelo direito, através da institucionalizagdo de me-
canismos que permitam a participagdo popular no processo legislativo, fazendo
com que os cidaddos se sintam, a0 mesmo tempo, autores e destinatarios dos seus
direitos."?

O principio democratico resulta da interligag@o entre o principio do discurso

e a forma juridica. O sistema de direitos, para tanto, deve prever direitos funda-

0 bid., p. 134.
I CITTADINO, G., op. cit., p. 1/2.
2 HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. I, p. 138/139.
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mentais que resultam da “configuragdo politicamente autobnoma do direito a maior
medida possivel de iguais liberdades subjetivas de acdo”; direitos fundamentais
que resultam da “configuragdo politicamente autdnoma do status de um membro
numa associacdo voluntaria de parceiros do direito” e direitos fundamentais que

resultam imediatamente da “possibilidade de postulacéo judicial de direitos e da

1”153

configuracdo politicamente autonoma da protecdo juridica individual” ", pelos

quais os sujeitos de direito se reconhecem como destinatarios de leis, com a pre-
tensdo de obter direitos e fazé-los valer reciprocamente.

Para que possam ser considerados autores de sua ordem juridica, deve, ain-
da, haver a previsdo de direitos fundamentais “a participacao, em igualdade de
chances, em processos de formac¢do da opinido e da vontade, nos quais os civis

exercitam sua autonomia politica e através dos quais eles criam direito legiti-

154
mO”S.

“Os direitos politicos fundamentam o status de cidadaos livres e iguais; e esse Sta-
tus ¢ auto-referencial na medida em que possibilita aos civis modificar sua posi¢ao
material com relagdo ao direito, com o objetivo da interpretacdo e da configuracao
da autonomia publica e privada.”'>

Para atingir este fim, os direitos fundamentais arrolados implicam direitos

fundamentais a “condi¢des de vida garantidas social, técnica e ecologicamen-

59156

te” ", na medida em que isso for necessario para um aproveitamento, em igualda-

de de chances, daqueles direitos. Nas palavras de Habermas:

Quando introduzimos o sistema dos direitos desta maneira, torna-se compreensivel
a interligacdo entre soberania do povo e direitos humanos, portanto a co-
originariedade da autonomia politica e da privada. Com isso ndo se reduz o espago
da autonomia politica dos cidaddos através de direitos naturais ou morais, que ape-
nas esperam para ser colocados em vigor, nem se instrumentaliza simplesmente a
autonomia privada dos individuos para fins de uma legislacdo soberana. Nada vem
antes da pratica de autodeterminacdo dos civis, a ndo ser, de um lado, o principio
do discurso, que esta inserido nas condi¢des da socializagdo comunicativa em ge-
ral, e, de outro lado, o medium do direito. Temos que langar mao do medium do di-
reito, caso queiramos implementar no processo de legislagdo — com o auxilio de i-
guais direitos de comunicagdo e de participagdo — o principio do discurso como
principio da democracia. Entretanto, o estabelecimento do codigo juridico enquan-
to tal ja implica direitos de liberdade, que criam o status de pessoas de direito, ga-
rantindo sua integridade. No entanto, esses direitos sdo condi¢des necessarias que
apenas possibilitam o exercicio da autonomia politica; como condigdes possibilita-

'3 bid., p. 159.
'** HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. I, p. 159.
133 1bid., p. 160.
¢ Ibid., p. 160.
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doras, eles ndo podem circunscrever a soberania do legislador, mesmo que estejam
a sua disposi¢do. Condigdes possibilitadoras ndo impdem limitagdes aquilo que
constituem."”’

O principio da soberania popular — “todo poder politico parte do povo” —,
interligando-se internamente com as liberdades subjetivas e entrelacando-se com o
poder politicamente organizado, ¢ concretizado por meio da institucionalizacdo de
procedimentos e pressupostos comunicativos'>*.

O direito ¢, assim, um medium através do qual o poder comunicativo se
transforma em poder administrativo. O Estado de Direito liga o “sistema adminis-
trativo, comandado pelo codigo do poder, ao poder comunicativo, estatuidor do
direito”, mantendo-o afastado das ingeréncias do poder social e da conseqiiente
“implantacdo fatica de interesses privilegiados”. Produz-se, desse modo, o equili-
brio entre os “trés poderes da integra¢do global da sociedade: dinheiro, poder ad-

ministrativo e solidariedade”.!’

Interpretado pela teoria do discurso (a), o principio da soberania popular implica:
(b) o principio da ampla garantia legal do individuo, proporcionada através de uma
justica independente; (¢) os principios da legalidade da administracdo e do controle
judicial e parlamentar da administracéo; (d) o principio da separagdo entre Estado e
sociedade, que visa impedir que o poder social se transforme em poder administra-
tivo, sem passar antes pelo filtro da formago comunicativa do poder.'®

O principio do discurso tem um duplo sentido: um sentido cognitivo, de fil-
trar contribui¢des e temas, argumentos e informagdes, de modo a produzir resul-
tados aceitaveis racionalmente — o procedimento democratico deve fundamentar a
legitimidade do direito — e um sentido pratico de produzir relacdes de entendimen-
to isentas de violéncia, gerando a “for¢a produtiva da liberdade comunicativa™'®'.

O principio do discurso tem ainda como pressuposto o assentimento de to-

dos aqueles que, como atingidos, participam dos debates racionais.

“A aceitabilidade racional dos resultados obtidos em conformidade com o processo
explica-se pela institucionalizagdo de formas de comunicagdo interligadas que ga-
rantem de modo ideal que todas as questdes relevantes, temas e contribuigdes, se-
jam tematizadas e elaboradas em discursos e negociagdes, na base das melhores in-
formagdes e argumentos possiveis.”'

7 Ibid., p. 164/165.

8 Ibid., p. 173.

' HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. I, p. 190.
10 1bid., p. 213.

"I bid., p. 191.

2 Ibid., p. 213.
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Em sintese, Habermas afirma que:

(...) a organizagdo do Estado de direito deve servir, em ultima instancia, a auto-
organizagdo politica autobnoma de uma comunidade, a qual se constituiu, com o au-
xilio do sistema de direitos, como uma associacdo de membros livres e iguais do
direito. As instituigdes do Estado de direito devem garantir um exercicio efetivo da
autonomia politica de cidaddos socialmente auténomos para que o poder comunica-
tivo de uma vontade formada racionalmente possa surgir, encontrar expressao em
programas legais, circular em toda a sociedade através da aplicag@o racional, da
implementagdo administrativa de programas legais e desenvolver sua forca de inte-
gracdo social — através da estabilizac@o de expectativas e da realizagdo de fins cole-
tivos. Ao se organizar o Estado de direito, o sistema de direitos se diferencia numa
ordem constitucional, na qual o medium do direito pode tornar-se eficiente como
transformador e amplificador dos fracos impulsos sociais ¢ integradores da corrente
de um mundo da vida estruturado comunicativamente.'®

Interpretando a politica e o direito a luz da teoria do discurso, Habermas de-
senvolve o paradigma procedimentalista do direito'®*, que aposta na atuagio dos
cidaddos, e ndo na atividade paternalista desenvolvida pelos tribunais, para a con-

secuc¢do dos fins sociais almejados:

Com isso, atingimos o nucleo do paradigma procedimentalista do direito, pois a
“combinacao universal e a mediacdo reciproca entre a soberania do povo institu-
cionalizada juridicamente e a ndo-institucionalizada” sao a chave para se entender
a génese democratica do direito. O substrato social, necessario para a realizagdao do
sistema dos direitos, ndo € formado pelas forcas de uma sociedade de mercado ope-
rante espontaneamente, nem pelas medidas de um Estado do bem-estar que age in-
tencionalmente, mas pelos fluxos comunicacionais e pelas influéncias publicas que
procedem da sociedade civil e da esfera publica politica, os quais sdo transforma-
dos em poder comunicativo pelos processos democraticos. Neste contexto, ¢ fun-
damental o cultivo de esferas publicas autonomas, a participagdo maior das pesso-
as, a domesticagdo do poder da midia e a fungdo mediadora dos partidos politicos
ndo-estatizados. Contra a absor¢do da esfera publica politica por parte do poder, e-
xistem as conhecidas sugestdes que recomendam ancorar elementos plebiscitarios
na constitui¢do (referendo popular, desejos do povo, etc.) e as propostas que suge-
rem introduzir processos democraticos basicos (na apresentacdo dos candidatos, na
formacdo da vontade interpartidaria, etc.). As tentativas visando um controle cons-
titucional maior do poder da midia caminham na mesma dire¢do. Pois os meios de
comunicacdo de massa carecem de um espago de acdo que viabilize a sua indepen-
déncia em relagdo as intervengdes das elites politicas e funcionais, e os coloque em
posicdo de assegurar o nivel discursivo da formacao publica da opinido, sem preju-
dicar a liberdade comunicativa do publico que toma posigdo.'®

Asseguradas elei¢Oes gerais e participacdes populares especificas, as dife-

1 Ibid., p. 220/221.
' HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. I, p. 242.
1 Ibid., vol. II, p. 186.
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rentes formas de opinido publica convertem-se em poder comunicativo, exercendo
efeito de autorizacdo ao legislador e de legitimagdo da administracdo reguladora,
ao mesmo tempo em que a “critica do direito, mobilizada publicamente, impde

obriga¢des de fundamentacdo mais rigorosas a uma justica engajada no desenvol-

vimento do direito.”!

A concepc¢do de Habermas ¢ formal, por ndo delinear um ideal de sociedade,
nem impor uma determinada opg¢do politica, destoando, neste ponto, do paradigma
liberal e do Estado social. E formal, haja vista propiciar as “condigdes necessarias

segundo as quais os sujeitos do direito podem, enquanto cidaddos, entender-se

entre si para descobrir os seus problemas e 0 modo de soluciona-los.”'®’

O paradigma procedimental distingue-se dos concorrentes, ndo apenas por ser
“formal”, no sentido de “vazio” ou “pobre de contetido”. Pois a sociedade civil ¢ a
esfera publica politica constituem para ele pontos de referéncia extremamente for-
tes, a luz dos quais, o processo democratico e a realizacdo do sistema de direitos
adquirem uma importancia inusitada. Em sociedades complexas, as fontes mais es-
cassas ndo sdo a produtividade de uma economia organizada pela economia de
mercado, nem a capacidade de regulagdo da administragdo publica. O que importa
preservar ¢, antes de tudo, a solidariedade social, em vias de degradacao, e as fon-
tes do equilibrio da natureza, em vias de esgotamento. Ora, as forcas da solidarie-
dade social contempordnea s6 podem ser regeneradas através das praticas de auto-
determinagdo comunicativa.

(...) Esta compreensdo, como alias o proprio Estado de direito, conserva um nucleo
dogmatico, ou seja, a idéia da autonomia, segundo a qual os homens agem como
sujeitos livres na medida em que obedecem as leis que eles mesmos estabeleceram,
servindo-se de no¢des adquiridas num processo intersubjetivo.'®®

Ao participarem do processo de formagdo do direito que obedecem, com a
ampliagdo da comunidade de intérpretes da constituicdo, a legitimidade desse
processo leva-os a sentirem-se livres, pertencentes a uma comunidade juridica
livre.

Nessa discussdo, todos os participantes tomam assento como pessoas livres
e iguais, que buscam a verdade de forma cooperada, sustentada apenas na forca
dos melhores argumentos. “Nao se trata de negociagdo ou compromisso, mas de
um procedimento deliberativo sobre as conseqiiéncias de uma norma que deve

95169

satisfazer o interesse de todos os afetados” ™. Nesse procedimento, que Habermas

designa de “situagdo ideal de fala”, ndo pode haver limitagcdo ou impedimento a

1 Ibid., vol. II, p. 187.

"7 Ibid., vol. II, p. 190.

'S HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. II, p. 189/190.
' bid., vol. I, p. 96.
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participagdo, nem coagdes externas ou internas, ¢ deve haver seriedade na busca
cooperativa por um acordo.

Habermas afirma que a politica garantistica do Estado social prejudica a au-
tonomia dos individuos, reduzida a “simples participagdo passiva do individuo em
fragmentos do produto social geral”'’’. Nesses casos, assegura-se uma representa-
¢ao eficaz dos interesses, mas a custa da liberdade de decisdo dos individuos,
condenados a adaptacdo e a obediéncia passiva. O Estado liberal, por outro lado,
falha na tarefa de prote¢do da autonomia privada, por somente assegurar o direito
formal.

A autonomia publica e a privada devem ser co-originarias para que se con-
sidere legitima uma ordem juridica. A distribui¢do eqiiitativa de direitos subjeti-
vos ndo pode ser desvinculada da autonomia publica. Os cidaddos tém o direito de
pautarem-se por normas produzidas legitimamente. E isso o que pretende a para-
digma procedimentalista do direito. A “autonomia das pessoas privadas remete a
legitimidade do direito e vice-versa”: “uma autonomia privada assegurada serve
como ‘garantia para a emergéncia’ da autonomia publica, do mesmo modo que
uma percepc¢ao adequada da autonomia publica serve como ‘garantia de emergén-

cia’ da privada.”'"!

“Q direito legitimo fecha, pois, o circulo entre a autonomia privada de seus destina-
tarios, tratados de modo igual, ¢ a autonomia publica dos cidaddos, os quais tém
que decidir (em ultima instancia) e enquanto autores da ordem juridica, iguais em
direitos, sobre os critérios da igualdade de tratamento.””?

Para Habermas, tanto o modelo de Estado liberal, quanto o social incorrem
no mesmo erro, o de tomarem a constituicao juridica da liberdade como distribui-
¢do e a equivalerem ao modelo da reparti¢do igual de bens adquiridos ou recebi-
dos. Os direitos ndo sdo posses, mas relagdes. Justica ndo implica apenas distribu-
icdo igualitaria de bens, mas meio viabilizador de “condigdes institucionais neces-
sarias ao desenvolvimento e ao exercicio das capacidades individuais, da comuni-
cacdo e da cooperacio coletiva'.” A injustica, por seu turno, ¢ representada pela
opressao e dominagao.

Citando o exemplo dos movimentos feministas, assevera que muitas vezes o

"0 bid., vol. II, p. 145.
""" HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. II, p. 146.
"2 1bid., vol. II, p. 154.
'3 Ibid., vol. II, p. 160.
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paternalismo do Estado social resultou em piora nas condi¢des das mulheres. A
protecdo da gestacdo e da maternidade agravou o desemprego das mulheres, nor-
mas de protecdo do trabalho levaram-nas a receber saldrios mais baixos que os
homens e um divércio mais liberal sobrecarregou-as com as conseqiiéncias da
separac;éo.174

Conclui, afirmando que nenhuma regulamentagao sera capaz de concretizar
adequadamente o direito a igual configuracdo autonoma da vida privada se ndo se
fortalecer, simultaneamente, a esfera publica, possibilitando aos envolvidos dire-
tamente a participacdo nos debates politicos.

A esfera publica politica, constituindo uma estrutura comunicacional arrai-
gada no mundo da vida por meio da sociedade civil, atua como uma caixa de res-
sonancia, que faz ecoar os problemas a serem abordados pelo sistema politico.
Cabe a ela o papel de tematizar e problematizar as questdes de relevancia para a
sociedade civil de modo a al¢a-las a objeto de deliberagio parlamentar.'”

A sociedade civil, composta por associagdes e organizagdes livres, ndo esta-
tais e ndo econdmicas, que “ancoram as estruturas de comunicagdo da esfera pl-

. .. . 1
blica nos componentes sociais do mundo da vida”'"

, captam esses ecos dos pro-
blemas sociais das esferas privadas e os remetem a esfera publica politica.

Ainda que ndo constituam o principal veiculo de comunicacdo com a esfera
publica, dominada pelos meios de comunicacdo de massa e pelas grandes agén-
cias, a sociedade civil atua como importante catalisador da vontade e da opinido
das pessoas privadas, propiciando o debate institucionalizado.

Para seu bom funcionamento, faz-se imprescindivel a garantia de direitos
fundamentais, tais como a liberdade de expressdo, de reunido e de associagdo, a
liberdade de imprensa, a liberdade de criagdo de e de filiagdo a partidos politicos,
bem como o direito ao voto e a elegibilidade, apoiando-se num pluralismo de
formas de vida, subculturas e credos religiosos. Inafastaveis a formacao do juizo e
da consciéncia autonoma sdo ainda os direitos a privacidade, direitos da persona-
lidade, liberdade de crenga e de consciéncia, sigilo das comunicagdes, inviolabili-
dade da residéncia e protecio da familia.'”’

Ha a necessidade de capacitar, informar, enfim, educar a populacdo para

" Ibid., vol. II, p. 163.

"> HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. II, p. 91.
78 Ibid., vol. II, p. 99.

" bid., vol. II, p. 101.
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uma participagdo consciente no processo de formagao politica da opinido e da
vontade, para a tomada de decisdes, principalmente quando ha discrepancia de

niveis sociais:

“Quando a diferenciacdo social € grande e ha ruptura entre o nivel de conhecimen-
to e a consciéncia de grupos virtualmente ameacados. Impdem-se medidas que po-

dem ‘capacitar os individuos a formar interesses, a tematiza-los na comunidade ¢ a

. . o~ 1
introduzi-los no processo de decisdo do Estado’”.'™

Estabelece-se, assim, um nexo estreito entre cidadania autonoma e esfera
publica intacta. A violagdo a esses direitos transforma os cidaddos em uma “massa
de atores isolados e alienados entre si, fiscalizaveis e mobilizaveis plebiscitaria-
mente”' "’

Esses direitos essenciais nao sao, contudo, suficientes para manter a esfera
publica e a sociedade civil intactas. A esfera publica politica tem que ampliar-se e

estabilizar-se por si mesma. Isso se faz mediante uma dupla atuagdo dos atores

sociais:

“Através de uma ofensiva”, eles tentam langar temas de relevancia para toda a so-
ciedade, definir problemas, trazer contribuicdes para a solugdo de problemas, a-
crescentar novas informagoes, interpretar valores de modo diferente, produzir uma
atmosfera consensual, capaz de modificar os pardmetros legais de formagdo da
vontade politica e exercer pressdo sobre os parlamentos, tribunais e governos em
beneficio de certas politicas. Ao passo que “defensivamente” eles tentam preservar
certas estruturas da associagdo e da esfera publica, produzir contra-esferas publicas
sub-culturais e contra-institui¢des, solidificar identidades coletivas e ganhar novos
espagos na forma de direitos mais amplos e instituigdes reformadas.'*’

As formas ndo institucionalizadas de formacao da opinido e da vontade, no
entanto, ndo bastam. Devem-se prever mecanismos institucionalizados de inter-
veng¢do da sociedade no sistema politico. A sociedade civil pode, presentes certos
requisitos, ter opinides publicas autonomas, que influenciem o parlamento e os
tribunais, levando-os a modificar o rumo do poder oficial.

O autor destaca o ceticismo da sociologia das comunicagdes de massa as re-
ais possibilidades de que isso ocorra nas democracias ocidentais, dominadas pelo
poder e pela midia. O poder da midia, o chamado quarto poder, funciona como

um despolitizador da comunicagdo publica, ao personalizar questdes objetivas,

'8 Ibid., vol. II, p. 185.
' 1bid., vol. II, p. 102.
"' HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. II, p. 103.
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misturar informagao e entretenimento, fragmentar contextos e escolher, sem crité-
rios outros que ndo o econdmico, os temas que serdo debatidos. A midia, todavia,
poder caracterizar importante vetor democratico, caso atenda aos pontos enume-

rados por Gurevitch e Blumler, a saber:

1. Vigiar sobre o ambiente socio-politico, trazendo a publico desenvolvimentos ca-
pazes de interferir, positiva ou negativamente, no bem-estar dos cidadaos.

2. definir as questdes significativas da agenda politica, identificando as questdes-
chave, bem como as forgas que as conceberam e que podem trazer uma solugdo;

3. estabelecer as plataformas que permitem aos politicos, aos porta-vozes de outras
causas e de outros grupos de interesses, defender suas posi¢des de modo inteligivel
e esclarecedor;

4. permitir o dialogo entre diferentes pontos de vista e entre detentores do poder (a-
tuais e futuros) e publico de massa;

5. criar mecanismos que permitem acionar os responsaveis para prestar contas so-
bre 0 modo como exerceram o poder;

6. incentivar os cidadaos a aprender, a escolher e a se envolver no processo politi-
co, abandonando sua func¢ao de meros expectadores;

7. resistir, em nome de principios bem definidos, aos esforgos exteriores a midia
que visam subverter sua independéncia, sua integridade e sua capacidade de servir
ao publico;

8. respeitar os membros do publico espectador e leitor como virtuais envolvidos e
capazes de entender seu ambiente politico.'®!

Desse modo, os meios de comunicacao de massa serao tidos como mandata-
rios de um publico esclarecido e critico, preservada sua independéncia diante dos
atores politicos e sociais. Exerce-se, assim, influéncia no processo politico, que
devera se legitimar a luz dos temas debatidos na esfera publica. Comega ai a revo-
lucao pacifica da sociedade civil, o despertar de um verdadeiro gigante adormeci-

182
do.

Basta tornar plausivel que os atores da sociedade civil, até agora negligenciados,
podem assumir um papel surpreendentemente ativo e pleno de conseqiiéncias,
quando toma consciéncia da situagdo de crise. Com efeito, apesar da diminuta
complexidade organizacional, da fraca capacidade de acdo e das desvantagens es-
truturais, eles tém a chance de inverter a dire¢do do fluxo convencional da comuni-
cacdo na esfera publica e no sistema politico, transformando destarte o0 modo de so-
lucionar problemas de todo o sistema politico.'®?

181 GUREVITCH, M; BLUMLER, G. Political Communication Systems and Democratic Values,
In LICHTENBERG, J. (ed). Democracy and the Mass Media. Cambridge, Mass. 1990, 270. apud
HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. II, p. 112.

182 Exemplos de iniciativa da sociedade civil e do poder publico para informar o cidadio e consci-
entizd-lo de seu papel no processo democratico encontram-se nos projetos mineiros “O jornal
formando o futuro leitor” (contato: <ojornalformandofuturoleitor@yahoo.com.br>), desenvolvido
pela iniciativa privada em parceria com a Prefeitura de Cataguases, realizado com criangas em
risco pessoal e social e o “Expresso Cidadania” (vide: <www.almg.gov.br/expresso>), realizado
pela Assembléia Legislativa do estado e que visa a estimular a participagao politica dos jovens.

'S HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. II, p. 115.
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Habermas cita como exemplos de grandes temas mundiais trazidos ao deba-
te publico pela sociedade civil o rearmamento atdomico, os riscos do emprego pa-
cifico da energia nuclear, experimentos genéticos, ameacas ao equilibrio do meio
ambiente, empobrecimento do Terceiro Mundo, feminismo, entre outros.

No Brasil, podem ser destacados a campanha da sociedade civil por eleigdes
diretas entre 1983-1984 (Movimento das Diretas J&), o impeachment do ex-
presidente Fernando Collor de Mello em 1992, também motivado pelo clamor
popular e, atualmente, os movimentos sociais que culminaram na promulgacao da
Lei Complementar n® 135/2010, que se denominou ficha limpa e que altera a Lei
Complementar n° 64/90, que estabelece, de acordo com o art. 14, § 9° da Constitu-
icdo da Republica, casos de inelegibilidade, prazos de cessacdo e determina outras
providéncias, para incluir hipéteses de inelegibilidade que visam a proteger a pro-
bidade administrativa e a moralidade no exercicio do mandato.

Habermas identifica esses movimentos sociais por ele citados com momen-
tos de crise, mas acredita que uma sociedade bem informada e educada pode imis-
cuir-se com regularidade nos assuntos de politica, influenciando a tomada de deci-

soes. ¥

Pode-se dizer que, a medida que um mundo da vida racionalizado favorece a for-
macao de uma esfera publica liberal com forte apoio numa sociedade civil, a auto-
ridade do publico que toma posicao se fortalece no decorrer das controvérsias pu-
blicas. Pois, em casos de mobilizagdo devido a uma crise, a comunicagdo publica
informal se movimenta, nessas condi¢des, em trilhos que, de um lado, impedem a
concentracdo de massas doutrinadas, seduziveis populisticamente e, de outro lado,
reconduzem os potenciais criticos dispersos de um publico que ndo esta mais unido
a ndo ser pelos lagos abstratos da midia — e o auxiliam a exercer uma influéncia po-
litico-publicitaria sobre a formagio institucionalizada da opinido e da vontade.'®

A influéncia exercida por esses movimentos sobre o sistema politico leva a
modificacdo de decisdes formais pelos mandatarios, podendo, caso a vontade poli-
tica se desconecte dos processos de comunicacao da esfera publica, desencadear
atos de desobediéncia civil.

Praticas de participa¢cdo na Administra¢do, que a aproximam do Judicirio —

a chamada democratiza¢do da Administragdo —, como a participac¢ao decisoria dos

'8 Neste ponto, difere substancialmente da teoria da democracia dualista de Bruce Ackerman, que
prevé a efetiva participagdo popular apenas em momentos de crise. A esse respeito, vide capitulo
3, item 3.1, nota 252.

'S HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. II, p. 116.
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envolvidos, ombudsman, processos analogos ao tribunal etc., propiciam maior
controle e participacdo popular na Administragdo, legitimando as decisdes toma-
das nesta esfera.

No que tange ao controle judicial de constitucionalidade, Habermas reco-
nhece que ¢ util para a clareza do direito e manutencdo de uma ordem juridica
coerente, mas defende um autocontrole pelo legislador, organizado em forma de
tribunal, podendo ser institucionalizado numa comissdo parlamentar que inclua
juristas especializados.

Para ele, o controle abstrato de normas ¢ fun¢@o indiscutivel do legislador,
fazendo parte da logica da divisdo de poderes. De fato, o legislador legitima-se
através da observancia das normas processuais da constitui¢do e da vontade popu-
lar que o precede, enquanto as instancias que aplicam o direito legitimam-se sim-
plesmente pelo direito, pelo que ndo se pode permitir que elas mesmas o normati-

Zem.

Tal internalizacdo da auto-reflexdo sobre decisdes proprias teria a vantagem de le-
var o legislador a manter presente, durante as suas deliberagdes, o contetido norma-
tivo de principios constitucionais. Este se perde, por exemplo, quando o exercicio
parlamentar redefine questdes éticas e morais, transformando-as em questdes nego-
ciaveis, isto ¢, capazes de compromisso. Nesta linha, se a diferenciag@o institucio-
nal auto-referencial de um processo de controle de normas, fosse da competéncia
do parlamento, talvez pudesse contribuir para o incremento da racionalidade do
processo de legislagdo. Ela ¢ até recomendada, quando se toma como ponto de par-
tida, no sentido de nossas analises, que a divisdo de poderes visa submeter, em
primeiro lugar, a administragdo ao poder gerado comunicativamente.'*®

Apenas em um sentido podem ser legitimas as atribui¢cdes de um tribunal
constitucional: para assegurar as condi¢gdes processuais da génese democratica das
leis, o que garante a legitimidade do direito'®’. Desse modo, o tribunal constitu-
cional deve proteger o sistema de direitos que possibilita a autonomia privada e
publica dos cidaddos, afiancando-lhes os direitos de participacdo e comunicacao.

Assim, Habermas defende que a fung@o ofensiva dos tribunais constitucio-

nais, sob o olhar atento de uma esfera publica juridica politizada, formada pela

'8¢ HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. I, p. 300.

187 Num Estado Democratico de Direito, uma corte constitucional deve: “entender a si mesma
como protetora de um processo legislativo democratico, isto €, como protetora de um processo de
criagdo democratica do direito, ¢ ndo como guardia de uma suposta ordem suprapositiva de valores
substanciais. A fungdo da Corte € velar para que se respeitem os procedimentos democraticos para
a formag@o da opinido e da vontade politicas de tipo inclusivo, ou seja, em que todos possam in-
tervir, sem assumir ela mesma o papel de legislador politico”. (HABERMAS, J. Mas Alla del
Estado Nacional. p. 99, apud CITTADINO, G. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva. p. 213.)
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“comunidade dos intérpretes da constitui¢io”' ™, deve se ater aos “casos nos quais

se trata da imposi¢do do procedimento democratico e da forma deliberativa da

formagdo politica da opinido e da vontade.”"™

Por isso, o controle abstrato de normas deve referir-se, em primeira linha, as condi-
¢oes da génese democratica das leis, iniciando pelas estruturas comunicativas de
uma esfera publica legada pelos meios de massa. Passando, a seguir, pelas chances
reais de se conseguir espago para vozes desviantes ¢ de reclamar efetivamente di-
reitos de participagdo formalmente iguais, chegando até a representagdo simétrica
de todos os grupos relevantes, interesses e orientagdes axioldgicas no nivel das
corporagdes parlamentares e atingindo a amplitude dos temas, argumentos e pro-
blemas, dos valores e interesses, que tém entrada nas deliberagdes parlamentares e
que sdo levadas em conta na fundamentagio das normas a serem decididas.'””

Insistente na defesa da democracia, Habermas vé o cidaddo como participe
ativo do processo politico, priorizando a substitui¢do do “cliente de burocracias do

. 191 . ~ . ..
Estado social”'®! por cidaddos ativos politicamente.

O paradigma procedimentalista do direito procura proteger, antes de tudo, as con-
di¢des do procedimento democratico. Elas adquirem um estatuto que permite anali-
sar, numa outra luz, os diferentes tipos de conflito. Os lugares abandonados pelo
participante autonomo e privado do mercado e pelo cliente de burocracias do Esta-
do social passam a ser ocupados por cidaddos que participam de discursos politi-
cos, articulando e fazendo valer interesses feridos, e colaboram na formacéo de cri-
térios para o tratamento igualitario de casos iguais e para o tratamento diferenciado
de casos diferentes.'”*

Desse modo, a participagdo popular no processo de formagao legislativa e
na vida politica em geral ¢ tida como a alternativa contra a subida de um poder
ilegitimo, que se torne independente e atente contra a liberdade. Contra essa in-
vestida do Judiciario: “ndo temos outra coisa a ndo ser uma esfera publica descon-
fiada, moével, desperta e informada, que exerce influéncia no complexo parlamen-
tar e insiste nas condi¢des da génese do direito legitimo.”'*?

Como visto, esse cenario de envolvimento ativo da cidadania ndo € tao dis-
tante da realidade, como querem fazer crer os defensores da judicializa¢do da poli-

tica. As deficiéncias das institui¢des politico-majoritarias podem ser supridas mais

facilmente por uma cidadania engajada, sem que se necessite da intervengao judi-

'8 HABERLE, P. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui-
¢do: Contribuicdo para a Interpretacéo pluralista e “Procedimental” da Constituicéo.

" HABERMAS, J. op. cit., vol. I, p. 347.

0 1bid., vol. I, p. 327/328.

' HABERMAS, J. Direito e Democracia — entre facticidade e validade. vol. II, p. 183.

2 1bid., vol. II, p. 183.

%3 Ibid., vol. II, p. 185.
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cial para além de suas fungoes.

2.23
Cass R. Sunstein

Por fim, pode-se acrescentar a lista dos principais expoentes do eixo analiti-
co procedimentalista Cass R. Sunstein. Defensor da democracia deliberativa e da
limitagdo do papel das cortes — minimalismo judicial —, afirma que, do modo co-
mo tem sido interpretada, a Constitui¢do dos Estados Unidos ¢ parcial, em dois
sentidos.

Primeiro, por ser tendenciosa — sua interpretagdo —, haja vista incorporar o
status quo como embasamento neutro e justo das decisdes, enquanto seu afasta-
mento ¢ tido como indicativo de sectarismo. Partindo dos ensinamentos dos pais
fundadores do constitucionalismo americano, Sunstein enfatiza que a neutralidade
do status quo ¢ uma falacia, porque os direitos possuidos, como o exemplo cléssi-
co do direito de propriedade, sdo decorréncia do direito e ndo da natureza das coi-

8381943

“O problema fundamental com a neutralidade do status quo ¢ que ela exclui, em
estagio inoportuno, o sistema norte-americano da democracia deliberativa. Ele se
recusa a submeter a pratica juridica existente ao escrutinio da democracia, ¢ ndo
considera a pratica juridica ‘legal’. Ela se nega a tratar as distribui¢cdes atuais, ou
direitos de propriedade, como assunto ou objeto de deliberagio.”'*

A Constituigdo ¢ parcial, ainda, sob outro enfoque, no sentido de que “serve
como parte do que deveria constituir um todo”. O problema aqui residiria em i-
dentificar o significado da Constitui¢do com as decisdes da Suprema Corte. A
Constitui¢ao foi concebida para todo o pais, Presidente, membros do Congresso,
agentes publicos e cidaddos, todos tém obrigacdes para com a Constituicdo e

constituem seus legitimos intérpretes' .

1% SUNSTEIN, C. R. A Constituicao Parcial. p. 8.

1% bid., p. 9.

19 «A Constitui¢io ndo traduz apenas o que os juizes dizem que ela significa. Pelo contrario, a
Constituigdo muitas vezes serviu de catalisador para um amplo debate publico acerca dos seus
termos e aspiragdes gerais. O seu significado para o Congresso, o Presidente, o governo federal e
os cidaddos em geral tem sido mais importante do que o seu significado dentro dos confins estrei-
tos do edificio da Suprema Corte.

Atualmente, ¢ fundamental reviver esse entendimento mais amplo do papel da Constitui¢do, que se
tornou uma parte indissoltivel do compromisso originario para com a democracia deliberativa. No
atual momento, isso estd longe de ser anacronico. O debate publico em torno do significado da
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A Constitui¢ao nao significa apenas o que os juizes dizem que significa.
Deve haver freios a autonomia interpretativa, que impegam os juizes de se sobre-
por aos processos democraticos.

Ainda que se baseie em principios, a interpretacdo judicial ndo pode impli-
car a escolha dos principios da preferéncia do julgador. O intérprete esta vincula-
do aos comandos da Constitui¢ao e, na esteira dos ensinamentos de Peter Haberle,
considerando-se a “sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do” composta
ndo apenas por juizes, mas também por “todos os 6rgdos estatais, todas as potén-
cias publicas, todos os cidadios e grupos™’, deve-se levar em conta, no ato de
interpretar, todas essas vontades reunidas'®.

Criticando as teorias que afirmam que o conceito de direito ndo pode ser
dissociado do conceito de moral, e que o intérprete deve ter em conta considera-
¢oes de ordem moral, Sunstein enfatiza que, como em questdes morais nao € pos-
sivel o consenso, decisdes que envolvam preferéncias devem ser deixadas a cargo
dos orgdos representativos, Unicos com legitimidade democratica para efetuar

essas escolhas:

Aqui, um ponto importante ¢ que as pessoas ndo podem “todas elas concordar com
um Unico sistema moral”. Por esse motivo, os juizes de modo algum podem invo-
car a moralidade: “Por que a satisfagdo da eletricidade de baixo custo ou um salario
mais elevado valem mais do que o prazer do ar puro?”

Segundo Bork, o fato de essas perguntas ndo poderem ser respondidas de forma
imparcial significa que os magistrados ndo devem sequer respondé-las. Questoes
morais ou politicas ndo se sujeitam a uma defesa racional. Justamente por envolve-
rem assuntos de valor sobre os quais ndo ha consenso, ndo podem elas ser resolvi-
das de outra forma a nio ser pela afirmagdo de uma preferéncia.'”’

Essa democratiza¢do da interpretacdo constitucional vai ao encontro das e-
xigéncias de concretizagdo de uma democracia deliberativa, como se verd mais
adiante, conceito inarredavel em sociedades pluralistas como as atuais, e represen-

ta o “resgate do objetivo constitucional original: criar uma democracia deliberati-

Constituicdo deve, por sua vez, ser dissociado do principio de neutralidade baseado no status quo.
Este, como tudo mais, deve sujeitar-se tanto a deliberagdo quanto a democracia.” (Ibid., p. 1/2).

7 HABERLE, P. Hermenéutica Constitucional. A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constitui-
¢do: Contribuicdo para a Interpretacéo pluralista e “Procedimental’ da Constitui¢do. p. 13.

198 «por conseguinte, exploro a possibilidade de um conceito mais democratico do papel da Consti-
tuicdo na vida politica do pais. Segundo esse conceito, os representantes eleitos ¢ os cidaddos em
geral t€m o dever de se envolverem no processo deliberativo em torno do atual significado dos
principios constitucionais. Esse processo de deliberagdo ndao se destina apenas aos juizes.”
(SUNSTEIN, C. R. A Constitui¢io Parcial. p. 18).

"% Ibid., p. 126. Sob esta perspectiva, consideram-se ilegitimas as decisdes do Supremo Tribunal
Federal sobre a constitucionalidade da pesquisa com células-tronco embrionarias, sobre o aborto
de fetos anencéfalos e sobre politicas publicas, como sera esmiucado adiante, no capitulo 3.
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va que pudesse se beneficiar da ampla discussao entre os representantes e os cida-

N 200
ddos como um todo.”

O constitucionalismo ndo enseja, todavia, uma preferéncia ilimitada pela
maioria, sendo o papel das cortes muito importante, ainda que limitado, exatamen-
te para assegurar os direitos das minorias € o processo democratico, sendo, nesses
casos, inevitavel uma espécie de concessdo, para a garantia da democracia, a judi-

cializacgao:

O majoritarismo sem limites ndo deveria ser identificado como uma democracia.
Um sistema no qual as maiorias sejam capazes de limitar as opinides daqueles que
discordam ndo poderia ser denominado “democratico” em nenhuma medida.

A partir do compromisso com a democracia deliberativa, segue que os argumentos
sdo especialmente fortes para um papel agressivo das cortes em duas classes de li-
tigios. A primeira envolve direitos que sdo centrais para o processo democratico e
cuja violagdo tem poucas probabilidades de vir a ser remediada por meio da politi-
ca. A interferéncia governamental com o direito ao voto ou com a liberdade de ex-
pressao requer uma protecao judicial ativa das condigdes precedentes para a delibe-
ragdo politica, igualdade politica e cidadania. (...) Nesses casos as cortes ndo de-
vem adotar a atitude normal de deferéncia aos processos legislativos.

(...) A segunda categoria envolve grupos de interesse que possuem pouca probabi-
lidade de obterem uma audiéncia justa da parte do processo legislativo. Se um gru-
po enfrenta obstaculos para a sua organizagdo ou preconceito ou hostilidade disse-
minados — por exemplo, os homossexuais — seria um engano optar por adotar a pre-
suncdo costumeira a favor dos desfechos democraticos.””!

O papel das cortes, embora secundario, ¢ muito importante, exatamente para
garantir que o debate democratico corra dentro dos termos propostos e que os di-
reitos da minoria sejam respeitados. A interpretacdo, todavia, do que seria o con-
teudo ou o significado dos principios constitucionais cabe nao s6 aos juizes, mas
aos representantes eleitos e aos cidadaos em geral, através desse processo delibe-
rativo: “conceito mais democratico do papel da Constitui¢do na vida politica do
pais.”"?

De fato, Sunstein ndo defende a aboli¢ao do judiciario e das cortes constitu-
cionais, cujo papel ¢ de fundada relevancia para o processo de realizagao da Cons-

R ; s . - 203
tituicdo, como assevera Jos¢ Adércio Leite Sampaio™:

Nao € que as cortes sejam destituidas de um papel importante nos processos de efe-
tivagdo constitucional. Ao contrario, sdo elas instrumentos imprescindiveis, embora
ndo centrais, ao funcionamento do sistema politico-constitucional. Sem embargo,

20 1bid., p. 13/14.

2! SUNSTEIN, C. R. A Constituigo Parcial. p. 183/184.

22 1bid., p. 18.

2 SAMPAIO, J. A. L. In SUNSTEIN, C. R. A Constituicdo Parcial. p. xiv.
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cabe aos poderes politicos, associados a uma cidadania militante, o papel de defini-
¢do do contetdo substantivo da Constitui¢do e de solugdo dos problemas sociais
existentes, restando ao judiciario a tarefa de garantir que esse processo deliberativo
seja realizado de forma mais adequada, segundo os pressupostos da virtude civica e
da igualdade politica dos participantes.

Esse didlogo entre iguais, que possibilita a criagdo da norma por seus pro-
prios destinatarios, corolario da democracia deliberativa, pressupde, todavia, al-
gumas pré-condi¢des existenciais basicas, sem as quais ndo ha espago para o de-
bate. Desse modo, quatro elementos sdo identificados como indispensaveis a de-
mocracia deliberativa: a deliberagdo politica, a cidadania, o acordo como um ideal
regulatorio e a igualdade politica.

A deliberagdo politica pressupde um debate constante, haja vista que as pre-
feréncias ndo sdo estaticas, devendo os desfechos sociais ser justificados por meio
de uma referéncia aos motivos’™. Os resultados politicos devem se beneficiar da
mais ampla participacdo da cidadania, “com uma boa dose de garantia e indepen-
déncia do estado™”. O acordo entre cidaddos iguais ¢ visto como o ideal regula-
t6rio>"°.

Para que se verifique essa igualdade politica, deve haver o banimento de
disparidades na influéncia politica exercida por diferentes grupos sociais; ser ga-
rantida a liberdade de expressao; o efetivo acesso a educacao de qualidade; o que

. © o~ 2
o autor chama de “liberdade de condi¢des desesperadas’™®’

, pelo que se deve as-
segurar protecdo policial, alimentagdo, abrigo e cuidados médicos apropriados; a
“oposicdo a sistemas de castas” e uma “igualdade aproximada de oportunida-
des™®, que representam o piso minimo para a dignidade cidadi, que propicie a
participagdo no debate democratico. Esses direitos minimos devem ser garantidos

a todo custo, ainda que contra a vontade da maioria:

Também parece que a demasiado alardeada oposi¢@o entre o constitucionalismo e a
democracia, ou entre os direitos ¢ a democracia, tende, pois, a se dissolver inteira-
mente. Muitos direitos sdo indispensaveis para a democracia e para a deliberacao
democratica. Se nos protegermos tais direitos por meio da Constitui¢do, ndés nao
comprometemos o governo autdnomo de nenhuma forma. Pelo contrario, o gover-
no auténomo depende para sua existéncia dos direitos democraticos firmemente

2% SUNSTEIN, C. R. A Constituigo Parcial. p. 170/172.
2% 1bid., p. 172.
2% 1bid., p. 174.
27 1bid., p. 175.
2% Ibid., p. 178.
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protegidos. O constitucionalismo pode assim garantir as pré-condi¢des para a de-
mocracia limitando o poder das maiorias em eliminar aquelas pré-condigdes.*”’

Para assegurar essas condi¢des minimas, hd muito o que o Estado pode fazer
no sentido de criar institui¢des sociais que permitam o desenvolvimento das capa-

cidades de todos os cidadaos, sendo, nesse caso, limitado o papel das cortes:

Pode promover a conscientizagdo e o entendimento das questoes publicas e uma
capacidade, da parte dos cidadaos, de realmente vir a afetar os resultados. Pode cri-
ar programas de treinamento apto a dar solidas perspectivas para as pessoas nasci-
das em condigOes econdmicas médias ou abaixo da média. Pode minimizar ao in-
vés de aumentar o risco de que as diferengas econdmicas se traduzam em enormes
desigualdades nas perspectivas de vida de diferentes cidaddos.*"

Defensor no minimalismo judicial, Sunstein aponta os limites institucionais
das cortes, divididos em democracia, cidadania e comprometimento; eficacia e
estreitamento do enfoque da adjudicagao.

Quanto ao primeiro aspecto, hd um inter-relacionamento entre democracia,
cidadania e comprometimento, que gera uma dependéncia reciproca, cujo fluxo

comunicativo seria interrompido pela intervencao do Judiciério:

Depender das cortes podera prejudicar os canais democraticos utilizados para a
busca de mudangas, e de duas maneiras. Poderia distrair as energias e recursos da
politica, e a eventual decisdo judicial poderia barrar um desfecho politico.

(...) O recurso a politica tende a mobilizar os cidaddos sobre as questdes publicas, e
a mobilizacdo € boa para os individuos e para a sociedade como um todo. Pode in-
culcar compromissos politicos, entendimentos mais amplos, sentimentos de cida-
dania e dedicacdo a comunidade. A énfase no judicidrio freqiientemente compro-
mete esses valores. A invalidagdo judicial de desfechos politicos poderia muito
bem ter efeitos corrosivos sobre os processos democraticos.”"!

Analisando a cena norte-americana, de plena aplicacdo ao Brasil, Sunstein
afirma que a concentragao judicial importou no enfraquecimento do senso de res-
ponsabilidade de outros agentes publicos e de cidadaos comuns, além de desviar o
foco de estratégias ndo judiciais.*'?

No que tange a eficicia, sabe-se que as decisdes judiciais sdo visivelmente

ineficazes para promover mudangas sociais*”®. Exemplo de intervengdo judicial

2 Tbid., p. 181/182.

219 1bid., p. 178/179.

2l SUNSTEIN, C. R. A Constitui¢do Parcial. p. 186.

212 1bid., p. 12.

13 Corroborando esse entendimento, DWORKIN, R. Levando Direitos a Sério. p. 229/230: “Sob
esse ponto de vista, os direitos dos negros, dos suspeitos e dos ateus emergirdo normalmente do
processo das institui¢des politicas, em resposta as pressdes politicas. (...) Talvez, como Burke e
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estéril encontra-se na decisdo do caso Brown v. Board of Education, que diz res-
peito a proibicdo de escolas mistas, freqlientadas por negros e brancos, tida como
responsavel pela aboligdo do apartheid nos Estados Unidos*'*:

Na verdade, entretanto, a decisdo em Brown confirma a fraca posi¢ao institucional
do judiciario. Dez anos apds aquela decisdo, ndo mais do que 1,2% das criancas
negras do Sul freqiientavam escolas integradas. Contudo, ndo foi antes de 1964,
com o envolvimento do Congresso ¢ do Poder Executivo, que aconteceu uma inte-
gracdo racial mais disseminada.

(...) Existem poucas indicagdes de que a decisdo em Brown resultou em um impeto
para a agdo politica.*"

Por fim, quanto ao estreitamento do enfoque da adjudicacdo, destaca-se que
a adjudicacgdo judicial ¢ um meio fraco para obter uma reforma social em grande
escala. Os tribunais nao possuem juizes especializados na area abrangida pela
decisdo e o enfoque restrito aos casos postos a exame do Judicidrio dificulta uma
visdo abrangente, que enxergue os complexos e imprevisiveis efeitos de uma deci-

sdo desse viés.

Uma decisdo para exigir dispéndios em transporte por onibus escolares poderia, por
exemplo, desviar recursos de uma area com uma alegacdo igual ou maior sobre os
recursos publicos, inclusive programas de satide e bem-estar social para os pobres.
A criagdo de um direito contra a poluicao pode ter uma variedade de efeitos preju-
diciais e ndo intencionais, inclusive um maior desemprego, mais pobreza ¢ pregos
mais altos.”'®

seus seguidores modernos afirmam, uma sociedade produzird as instituigdes que melhor se ajustam
a ela somente por meio da evolugdo, e nunca através de reformas radicais.”

¥ No mesmo sentido, afirmando que a superveniéncia da legislagio, aliada a atuagdo do Executi-
vo, foi decisiva para o fim da segregacdo nos Estados Unidos, vidle ACKERMAN, B. Nés, o Povo
Soberano — Fundamentos do Direito Constitucional. p. 153: “Sem esse apoio decisivo do Presi-
dente e do Congresso, o estatuto Brown teria permanecido como um simbolo problematico e de-
sordenado como parecia no final da década de 1950.” Atestando o fracasso da interveng@o judicial
neste caso emblematico, vide também DWORKIN, R., Levando Direitos a Sério. p. 226: “Segun-
do Bichel, o futuro que a Corte Warren buscava ja tinha comegado a ndo funcionar. Por exemplo, a
filosofia de integragdo racial que adotava era demasiado tosca e fora recusada pelos lideres mais
criativos da comunidade negra.” e Id., O império do direito. p. 37 € 265: “Esse voto ndo ordenou
que as escolas dos Estados sulistas abolissem imediatamente a segregagdo, mas apenas, segundo a
expressdo que se tornou emblematica de hipocrisia ¢ demora, ‘a toda a velocidade adequada’. A
decisdo foi muito polémica, o processo de integragdo que se seguiu foi lento, e o progresso signifi-
cativo s6 foi obtido ao prego de muitas outras batalhas juridicas, politicas e até mesmo fisicas. (...)
Era perfeitamente sensato pensar que uma mudanca tdo dramdtica na estrutura social de grande
parte do pais, ordenada por um tribunal que néo ¢ responsavel perante eleitorado algum, produziria
uma reagdo que prejudicaria a igualdade racial em vez de fazé-la avancar, e tornaria a educagéo
mais dificil para todos durante uma geragdo. Também era sensato pensar que a ordem da Corte
nunca seria plenamente obedecida, e que seu fracasso comprometeria o poder da corte de proteger
as minorias e fazer cumprir os direitos constitucionais no futuro.”

21> SUNSTEIN, C. R. A Constituigo Parcial. p. 188/189.

18 Thid., p. 190. Sobre o efeito cascata de uma decisio judicial em matéria de politicas publicas,
vide PAIXAO, L. A. A Fungéo Politica do Supremo Tribunal Federal, especialmente exemplo de
paginas 12/14. Mais exemplos do desacerto da interveng@o judicial em politicas publicas serdo
fornecidos no capitulo 3, item 3.3.5.
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Os procedimentos juridicos, derivados da tradicdo da justica compensatoria
tipica dos tribunais, estdo despreparados para o alcance de reformas sociais sérias,
motivo pelo qual o Judicidrio deve ceder ante os processos democraticos de for-
macao da vontade politica. Exemplo disso ¢ verificado no recuo parcial da Su-
prema Corte americana com relacdo ao que havia sido decidido no caso Roe v.

Wade, ao julgar o caso Webster v. Reproductive Services?!’

. Esse recuo importou
no fortalecimento do movimento feminista, comprovando que o afastamento do
Judiciario destas questdes leva a busca de solu¢des mais benfazejas a sociedade e
inatingiveis através da engrenagem judicial: “A falta de hospitabilidade do atual
judiciario federal tem levado os defensores dos direitos civis a pensar em solucdes
mais criativas, imaginativas e em longo prazo. Estas irdo envolver idéias e ferra-
mentas que nio se adaptam bem para o judiciario.””'®

Sunstein resume sua critica a judicializagdo da politica, ressaltando a inca-
pacidade de julgamento dos juizes e tribunais em matérias afetas aos poderes Exe-
cutivo e Legislativo, apontando como deficiéncias institucionais do Judicidrio o
fato de ser composto de advogados vindos de um segmento estreito e particular da
sociedade; faltarem aos juizes as ferramentas necessarias para destrinchar fatos; o
isolamento dos juizes dos grupos e eventos relevantes; sua centralizagdo sobre
casos particulares; e sua inaptiddo para processar os efeitos sistémicos de suas
decisdes’"”.

Como se vé, a identifica¢do das deficiéncias do Judiciario é unanime entre
os autores; sua inabilitagdao para decidir assuntos de natureza legislativa ou execu-
tiva, contudo, sofre variagdes, passando por aqueles que a enxergam como algo
superavel mais facilmente que as deficiéncias das instituicdes politico-
majoritarias, até os que a consideram uma afronta direta a democracia deliberati-
va, importando em enfraquecimento da cidadania ativa. Essa segunda concepgao ¢
a acolhida neste trabalho e o exame de algumas decisdes do Supremo Tribunal

Federal ird demonstrar como esse tribunal tem agido na contramao dos reclames

democraticos.

I Em Roe v. Wade a Suprema Corte havia proibido a criminalizagdo do aborto nos dois primeiros
trimestres da gravidez, permitindo a proibi¢ao no ultimo. Todavia, em Webster v. Reproductive
Services afirmou que ndo era inconstitucional a negativa de feitura de abortos pelo sistema publico
de saude, o que inviabilizava a pratica para mulheres pobres.

¥ SUNSTEIN, C. R. A Constituigio Parcial. p. 187.

2% Ibid., p. 182, nota de rodapé n° 35.
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