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para construcdo e formulacdo de politicas publicas. Para tanto, verificar-se-a o
papel do STF como uma arena politica para o debate publico através da andlise in-
gmail.com stitucional deliberativa, na perspectiva da Democracia Constitucional Brasileira pds
1988, que vinculou a agenda publica dos atores governamentais a realizagdo de
direitos sociais e individuais. Com isso, o desfecho da investigacdo pretende com-
provar que a democracia deliberativa pode ser uma solugdo razodvel na tomada de

. . decisGes e de escolhas publicas.
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Abstract

This paper aims to examine the judicialization of public policies in the demo-
cratic decision-making process, in which the judiciary serves as a public space for
construction and development of public policies. Thus shall be verified the role

TEORIA JURIDICA (oo ]\R N\ {01 :V:N\'] 7

of the Supreme Court as a political arena for public debate through deliberative
institutional analysis, from the perspective of Brazilian Constitutional Democracy
after 1988 which linked the public agenda of government actors into realization
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A problematica
de uma
constituicao
dirigente na
formulagao
de diretrizes
politicas
desencadeou
uma ampla
judicializacao
da politica,
renovando

o papel do
judicidrio nas
novas
democracias.

of social and individual rights. Thus, the outcome of the research aims to prove
that deliberative democracy can be one reasonable solution on decision making
and public choices.

Keywords: Public Policies, Justice and Politics, Deliberative Democracy.

INTRODUCAO

Estado democratico de direito é um problema juridico-politico
(juspolitico), ante o desenho institucional propiciado pela Cons-
tituicdo de 1988. A problematica de uma constituicdo dirigen-
te na formulacdo de diretrizes politicas desencadeou uma am-
pla judicializacdo da politica, renovando o papel do judiciario nas

novas democracias.

Direito e politica sdo questdes inter-relacionais no ambito das poli-
ticas publicas, destacando-se neste cendrio a atuacdo do judicidrio
na formulacdo de politicas publicas, bem como os fenémenos refe-
rentes ao ativismo juridico e o processo de judicializacdo no atual
cenario brasileiro. A construgao tedrica da atividade jurisdicional na
formulacdo de politicas publicas pode ser analisada através de um
processo deliberativo adversativo, revisando os posicionamentos
hegemonicos da supremacia judicial ou legislativa. Os aportes teé-
ricos ora apresentados tendem a criar um ponto de reflexdao quanto
a formulagdo das politicas publicas através da democracia delibera-
tiva, ensejando novas matrizes epistemoldgicas para analise da ati-
vidade jurisdicional.

O texto foi organizado em trés tépicos. No primeiro sera analisado
o paradigma da judicializacdo das politicas publicas diante do atual
desenho constitucional e dos arranjos politicos. No segundo capitu-
lo serd debatido os argumentos a favor e contra a supremacia judi-
cial, focando no debate travado entre Ronald Dworkin e Jeremy Wal-
dron. Ao fim, com base nas ligdes de Carlos Santiago Nifio e Conrado
Hibner Mendes, pretende-se demonstrar que o modelo delibera-
tivo adversativo torna contingencial a questdo da “ultima palavra”,
elevando o desempenho deliberativo institucional na formacgao do
consenso, implicando na continuidade do debate e na melhor im-

plementacdo de politicas publicas.
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1. POLITICAS PUBLICAS E O PARADIGMA
DA JUDICIALIZAGCAO

O conceito de politica publica teve uma grande influéncia da cién-
cia politica americana, ndo havendo uma univocidade quanto a sua
definicdo. John W. Kingdon de forma simplificada define politicas

publicas como:

um conjunto de processos, incluindo pelo menos: o estabelecimento
de uma agenda; a especificacdo das alternativas a partir das quais as
escolhas sdo feitas. Uma escolha final entre essas alternativas especi-
ficas, por meio de votacdo no legislativo ou decisdo presidencial, e a

implementagdo dessa decisdo®.

Celina Souza destaca que ndo existe uma Unica, ou a melhor, defini-
¢do sobre politicas publicas, mas que geralmente a andlise gira em

torno de atos de governo, destacando que?:

Do ponto de vista tedrico conceitual, a politica publica em geral e a
politica social em particular sdo campos multidisciplinares, e seu foco
estd nas explicagdes sobre a natureza da politica publica e seus pro-
cessos. Por isso, uma teoria geral da politica publica implica a busca de
sintetizar teorias construidas no campo da sociologia, da ciéncia politi-

ca e da economia3.

Nesse passo, verifica-se que a tradicdo da ciéncia politica no que tan-
ge a analise de politicas publicas esteve mais preocupada com sua de-
finicdo enquanto modelo e estrutura de andlise, do que com uma de-
finicao substantiva que discrimine o conteudo das politicas publicas.
No Brasil, boa parte dos cientistas politicos formulou suas definicdes
com base nas propostas dos politdlogos americanos que, ao tratarem
da matéria, realizaram uma ampla divisdo no que tange o conteuldo,
focando as analises nas formas e ciclos da politica publica. Contudo,
com o avango do constitucionalismo e da analise multidisciplinar, al-
guns autores buscaram uma defini¢ao juridica das politicas publicas, a
fim de adequad-las ao sistema juridico contemporaneo. Nesse sentido,
destaca-se o posicionamento de Maria Paula Dallari Bucci:

1 KINGDON, 2006, p. 221.

2 Nessa mesma linha, a definicdo de Thomas R. Dye, ao destacar as politicas publicas como
uma escolha governamental entre “o que fazer” ou “o que ndo fazer”, configurando um
processo de escolhas que regulamentam e organizam a sociedade (DYE, 2013, p. 3).

3 SOUZA, 2006, p. 25.
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Politica publica é um programa de acdo governamental que resulta de
um processo ou um conjunto de processos juridicamente regulados —
processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo,
processo orcamentario, processo legislativo, processo administrativo,
processo judicial — visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e
as atividades privadas, para realizagdo de objetos socialmente relevan-
tes e politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica deve visar
a realizagdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de priorida-
des, a reserva de meios necessarios a sua consecugao e o intervalo em

gue se espera o atingimento dos resultados®.

Destarte, nos pontos abordados pela autora em sua definicao, de-
ve-se destacar que sua teoria pretende delinear um espaco episte-
moldgico novo para o direito, ante a “necessidade de compreensao
das politicas publicas como categoria juridica se apresenta a medida
gue se buscam formas de concretizacdo dos direitos humanos, em

particular dos direitos sociais”®.

Neste cendrio, também se destacam as criticas levantadas por Diogo
R. Coutinho que ao analisar “o direito nas politicas publicas”, promo-
ve “uma provocac¢ao aos juristas brasileiros”, uma vez que a andlise
empreendida por académicos, juristas, magistrados e demais atores
do campo do direito encontra-se distante do ponto de vista académi-
co, acarretando uma visdo empobrecida do controle social e da parti-
cipacdo nas politicas publicas no Brasil. O autor aponta que a analise
das politicas publicas encontra-se limitada a um direito administra-
tivo anacrénico de matiz liberal, cujas raizes ainda encontram-se no

direito francés do século XX, destacando ainda que:

Para os juristas administrativistas as politicas publicas sdo, em regra, for-
malmente traduzidas como uma sucessao de atos administrativos e ndo
como um continuum articulado e dindmico, estruturado em torno de
fins previamente articulados a meios (...). Essa visdo fragmentdria im-
pde limitagdes severas a compreensao de politicas publicas como pla-
nos de acdo prospectivos que, para serem efetivos e eficazes, precisam

de alguma dose de flexibilidade e revisibilidade (isto é, serem dotados

de mecanismos de autocorregdo), ja que estdao em permanente proces-

so de implementagéo e avaliagao®.

4 BUCCI, 2006, p. 39.
5 BUCCI, 2006, p. 3.
6 COUTINHO, 2013, p. 187.
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Desta forma, a fim de solucionar tal problema metodolégico, o au-
tor analisa o direito nas politicas publicas sob quatro vieses. No pri-
meiro, o objetivo do direito é indicar uma diretriz normativa que
delimita de forma geral o dever a ser perseguido em termos de acao
governamental. “E ao serem juridicamente moldadas, as politicas
publicas passam, a priori e/ou a posteriori pelos crivos de consti-
tucionalidade e legalidade, que situam como validas ou ndo em re-
lagcdo ao conjunto normativo mais amplo”’. No segundo, o direito
¢ analisado sob a dimensdo institucional das politicas publicas, em
que o direito é responsavel pela viabilizacdo e articulagdo entre os
atores e a organiza¢do dos programas institucionais. Na terceira via
de andlise, o direito é utilizado como ferramenta de politicas publi-
cas na selecdo e formacao de meios empregados para execuc¢ao e
modelagem de uma determinada politica publica. Nesse aspecto,
“o direito ndo apenas pode ser entendido como conjunto de meios
pelos quais os objetivos ultimos da politica publica sdo alcancados,
mas também como regras internas que permitem a calibragem e a
autocorrecdo operacional dessas mesmas politicas”®. Por fim, autor
apresenta o direito como vocalizador das demandas em politicas
publicas, em que o direito deve prover mecanismos de deliberacao,
participacao, colaboragdo e decisdo conjunta, a fim de que as politi-
cas publicas possam ser tomadas com base em uma argumentacao

aberta da sociedade®.

Corroborando a proposta empreendida, Cldudio Gongalves destaca
gue a Constituicdo “estipula os conteudos legitimos das politicas pu-
blicas que resultam no jogo politico — determinando quais programas
de acdo governamental poderdo ser iniciados, interrompidos, alte-
rados ou prosseguidos”??, Assim, o interesse publico absorvido pela
Constituicdo vincula a andlise das politicas (policy) quanto ao seu con-
teudo, bem como o processo politico de formulacdo (politics). Para
verificar as politicas publicas nas democracias constitucionais é ne-
cessario entender a vinculacdo entre governo, democracia e gover-
nabilidade. Logo, a vinculagdo constitucional a um programa especi-

fico de Estado democratico tende a imprimir um determinado ideal

7 COUTINHQ, 2013, p. 188.
8 COUTINHO, 2013, p. 195.
9 COUTINHQ, 2013, p. 197.
10 COUTO, 2006, p. 97.
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A maximagao
de direitos

e a eventual
ampliagao

do Estado na
consecu¢ao

de direitos
prestacionais
elevam a andlise
da politica
publica a seara
do dirigismo
politico da Carta
Constitucional
de 1988.

na formacdo de politicas publicas, gerando um compromisso com as

normas fundamentais inseridas pela carta constitucional.

Nesse sentido, Thiago Lima Breus destaca que “as politicas publicas
como mecanismo por exceléncia de acdo estatal, estar-se-a divulgan-
do um discurso juridico de efetivacao das normas constitucionais,
em especial dos direitos fundamentais sociais, haja vista que eles
terdo um meio adequado e abrangente para serem realizados”!. O
autor trata a questdo ante as novas vertentes do constitucionalismo
brasileiro, destacando a forca normativa e a supremacia da consti-
tuicdo, bem como a realizacdo de uma constituicdo permeada por
direitos fundamentais propiciam uma catalisacdo das politicas publi-

cas no Estado Constitucional, apontando que:

A insercdo dos principios no ordenamento juridico do Estado constitu-
cional propicia ainda o dirigismo da Constitui¢cdo, que atua como norte
para atuacdo do aparato administrativo por meio do estabelecimento e
da implementacdo de politicas publicas, que se tornam o meio politico
juridico por exceléncia a disposicao do Estado para atendimento aos ele-
mentos programaticos da Constituicdo, que, nos paises de modernidade

tardia como o Brasil, permanecem plenamente vigentes*2.

A maximacgao de direitos e a eventual ampliagdo do Estado na con-
secucdo de direitos prestacionais elevam a analise da politica pu-
blica a seara do dirigismo politico da Carta Constitucional de 1988.
Tendo em vista esse cendrio politico, muitas criticas sao formuladas
a vinculagdo do programa constitucional, alegando que a concep-
¢do de uma constituicao dirigente tenderia a substituir o processo
politico, que por sua vez limitaria a prépria soberania popular. Para
Gilberto Bercovici, a constituicao dirigente ndao suprimiu a atuagao
politica, pelo contrario, “ela procura, antes de mais nada, estabele-
cer um fundamento constitucional para politica, que deve mover-se

no dmbito do programa constitucional”®.

Por outro lado, a assimilacdo entre constitucionalismo e politicas
publicas é facilmente identificavel pela gama de alteracbes que a
Constituicao de 1988 vem sofrendo nos ultimos vinte e cinco anos,

j@ que a constituicdo brasileira apresenta uma média anual de

11 BREUS, 2007, p. 205.
12 BREUS, 2007, p. 271.
13 BERCOVICI, 1999, p. 40.
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3,8 emendas constitucionais, contando com as de revisao, perfazen-
do um total de 91 emendas constitucionais, gerando uma verdadei-
ra “assembleia constituinte permanente”**.

Segundo Marcus André Melo, o processo de mudanca constitucio-
nal é determinado pelas escolhas dos constituintes quanto aos com-
promissos futuros, ou seja, quanto mais fragmentado for o processo
politico, mais chances de emendamento para acomodar os novos
interesses politicos. No caso do Brasil, o marco da constituinte foi o
pluralismo®®, logo a incerteza sobre o processo politico futuro fez com
gue os constituintes investissem em dispositivos abrangentes, rigidos
e amplamente constitucionalizados, a fim de manter suas eventuais

preferéncias caso estivessem na oposicao, nesse sentido:

O processo constituinte brasileiro herdou relativamente intacto o poder
judiciario do governo militar e apresentava ainda fortes incertezas sobre
0 jogo democratico em virtude do papel importante dos militares no
processo de transi¢do. A transicdo democratica esteve marcada efetiva-
mente por incertezas. A alianga Democratica que comandava a coalizao
de transi¢do ndo tinha expectativas de manutengdo do status de maio-

ria no futuro proximo?e.

Tornaram-se uma patologia na Constituicdo de 1988, as emendas
que determinavam o rumo politico do Brasil, mitigando em grande
parte o dirigismo constitucional de 1988. Rogério B. Arantes e Clau-
dio G. Couto identificaram a presenca de uma gama de politicas pu-
blicas constitucionalizadas, e que essa presenca estava diretamente
associada a processo de governabilidade. Inicialmente, registra-se
indispensavel a divisdo a contextualizacdo dos termos “polity”, “po-
litics” e “policy”, o primeiro estaria ligado ao pacto relativamente
neutro entre os diversos atores politicos, o segundo refere-se ao
relacionamento dindmico e conflitivo entre os atores politicos, e o
ultimo relaciona-se com vitdria e derrota sobre temas controversos

entre diferentes atores?’.

14 MELO, 2013, p. 187-206.

15 Marcus André Melo explica que “a opgdo por uma constituicdo detalhada por sua vez era
um imperativo da natureza fragmentada da barganha politica, do alto grau de incertezas no
momento dessas escolhas institucionais e da explosdo de demandas geradas em virtude de um
processo de democratizagdo e, da extensa participagdo no processo constituinte” (MELO, 2013,
p. 191).

16 MELO, 2013, p. 193.
17 ARANTES; COUTO, 2013, p. 11.
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(...) a Constituicao
de 1988 apresenta
quatrocentos e
noventa e seis
dispositivos
referentes

a politicas
publicas, o que
representa 30,5%
dos dispositivos
legais.

Esse arranjo politico tende a demonstrar que a Constituicdo foi rica
ao estabelecer politicas publicas constitucionais e direitos sociais.
Notadamente, a Constituicao de 1988 apresenta quatrocentos e no-
venta e seis dispositivos referentes a politicas publicas, o que repre-
senta 30,5% dos dispositivos legais. Tais numeros demonstram que
em muitos casos os constituintes, origindrio e derivado, descreve-
ram alguns direitos sociais em nivel de detalhes, transformando-os
em verdadeiras politicas publicas. Esse processo de “governar com
a Constituicao” retrata o problema estrutural da questao politica
brasileira, ja que “Cartas Constitucionais que contém um grande nu-
mero de politicas publicas para além dos principios fundamentais,
que normalmente sdo sua razao de ser, encerram um permanente

processo de emendamento constitucional”®,

Essas questdes, ao que parecem, traduzem a dificuldade de se com-
patibilizar os varios interesses plurais da sociedade na Constituicao.
Essa variedade de politicas publicas obriga o Poder Executivo a go-
vernar através de alteragdes constitucionais, como aconteceu na re-
forma do Estado no governo FHC, e na reforma da previdéncia do
governo Lula. Isso significa que, “é o presidente o maior interessado
em modificar o status quo das politicas publicas e ele sabe que esse
status quo esta definido constitucionalmente. Para que ele possa

operar politicas, precisa mudar a constituicdo”?®.

A constituicdo vinculou politicas publicas e sociais na agenda gover-
namental, na expectativa de atrelar o programa dirigente a possiveis
sucessdes governamentais. No caso, o processo governamental que
deveria ser amplamente debatido tende a ser monopolizado através
de um presidencialismo de coalizdo, que depende de uma ampla

maioria para realizar as reformas politico-constitucionais.

A vinculagdo das politicas publicas revela o desenho institucional da
Constituicao de 1988, consignando que alguns direitos sociais ex-
pressos de forma universal foram detalhados com base em crité-
rios objetivos, determinando que “as politicas publicas concretizam
a escolha em relagdao a esse mesmo facere, dentro das exigéncias

formulas pela Carta de 1988”%,

18 ARANTES; COUTO, 2013, p. 214.
19 ARANTES; COUTO, 2013, p. 217.
20 VALLE, 2008, p. 62.
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Vanice Regina Lirio do Valle destaca que o encontro das politicas pu-
blicas com o direito visa orientar o agir do poder, criando um vetor
de controle externo social, gerando uma dupla funcionalidade da

juridicizacdo das politicas publicas:

Ajuridicizagdo do conceito de politicas publicas é enriquecimento do sis-
tema juridico, que reconhece que o agir da administra¢gdo nao se pode
resumir na mera rea¢ao as provocagées do dia; ao contrario, esse agir
s6 podera conciliar eficiéncia e valor, resultado e compromisso como os
direitos fundamentais. se construido a partir de um planejamento que
contemple ainda uma visdo relacional das suas multiplas manifestagées
que otimize o uso de elementos para o melhor atendimento do interes-

se publico®.

Nesses termos, politicas publicas refletem a concretizacdo do inte-
resse publico constitucional, sejam elas politicas ordinarias ou cons-
titucionais. A referida diferenciacdo revela o grau de sindicabilidade
e vinculacdo com os parametros ja tracados na Carta Constitucional.

Entretanto, a falta de efetividade das politicas publicas sociais criou
um abismo entre representante e representados, gerando uma des-
confianga nos valores da prépria democracia. A perda do valor do
trabalho, e a inatividade no campo dos direitos sociais acabaram por
alienar a sociedade explorada, gerando déficit de participa¢do social
e, consequentemente, a perda dos ideais democraticos de justica e
igualdade. Essa afirmacgao afasta-se do senso comum, quando nos
deparamos dia a dia com os problemas institucionais, ou seja, nao
ha que se perquirir sobre a faléncia das prestacdes publicas, basta

ver que a desigualdade é latente?.

Tal fato acarretou a busca por novas formas de integracdo e parti-
cipagdo na democracia, nas quais o povo através do Poder Judicia-
rio criou um ambiente democratico para o debate publico, gerando

uma verdadeira emancipacdo no campo social.

Diante dessa nova estrutura constitucional democratica, o Judicia-

rio passou a exercer um papel muito mais ativo no campo politico

21 VALLE, 2008, p. 85.

22 Segundo José Murilo de Carvalho (2002, p. 207): “O problema do déficit ainda persiste,

e, diante das pressdes no sentido de reduzir o custo do Estado, pode se esperar propostas
mais radicais (...). Mas as maiores dificuldades na drea social tém a ver com a persisténcia das
desigualdades sociais que caracterizam o pais desde a independéncia, para ndo mencionar o
periodo colonial”.
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social, com a expansdo de seus poderes acarretada pelo fenbmeno
da judicializacdo da politica®. Passou-se a interpretar de forma mais
ampla os direitos fundamentais e sociais, sob o fundamento de jus-

tica material, logo:

Os direitos fundamentais sdo condi¢gdes da democracia, razao pela qual
a prestagdo é obrigatdria, ndo podendo ficar aberta a decisdo das maio-
rias. A ndo prestagao de um servigo publico necessario a concretizagao
de um direito fundamental é antidemocratica, ainda que apoiada pelos

representantes eleitos pelo povo?.

Para Javier A. Couso, ocorreu uma mudanca do papel da lei e dos
tribunais na América Latina, deixando de ser um obstaculo a mu-
danca social para uma verdadeira ferramenta de equidade, sen-
do uma das caracteristicas mais marcante nas novas democracias
latino-americanas. Segundo o autor, a descoberta da corte como
forma de realizacdo social teve grande impacto na transformacao
e inclusdo politica do cidaddo?®. Nesse mesmo sentido destacou Os-
car Vilhena Vieira:

O uso da lei, a fim de promover a mudanga social, ndo sé através dos
tribunais, mas também através de espacos politicos abertos pelas Su-
premas Cortes sob pressdao dos movimentos sociais e organizagGes da
sociedade civil. Em outras palavras, a separacdo de direito / politica for-
nece espaco legitimo em que essas cortes sejam capazes de fazer cum-

prir as disposi¢Ges constitucionais transformadoras?.

Roberto Gargarella destaca que tais mudancas significam uma rein-

corporacdo do povo sobre a organizacdo do poder, sobre aquilo que

23 Para Neal Tate e Torjborn Vallinder: The phenomenon we have just described represents the
most dramatic instance of the global expansion of judicial power, which, for brevity, we shall
frequently refer to as “judicialization of politics” (TATE; VALLINDER, 1995, p. 5). Segundo New
Tate: “The presence of democracy, a separation of powers system, a politics of rights, a system
of interest groups and a political opposition cognizant of judicial means for attaining their
interests, weak parties or fragile government coalitions in majoritarian institutions leading to
policy deadlock, inadequate public support, at least relative to judiciaries, and the delegation to
courts of decision-making authority in certain policy areas all contribute to the judicialization of
politics” (TATE; VALLINDER, 1995, p. 33). Traducdo livre: “A presenca da democracia, o sistema
de separagdo de poderes, uma politica de direitos, um sistema de grupos de interesse e de uma
oposicdo politica consciente dos meios judiciais para atingir seus interesses, partidos fracos
ou coligacBes governamentais frageis que acarretam um impasse politico nas instituices
majoritarias, apoio a politicas publicas inadequadas, pelo menos em relagdo ao Poder Judiciario,
e a delegacdo do poder da tomada de decisdo em determinados dominios politicos aos tribunais
contribuem para a judicializagdo da politica”.

24 SOUZA NETO; MENDONCGA, 2006, p. 730.

25 COUSO, 2006, p. 71.

26 VIEIRA, 2014, p. 617.
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ele denominou de “sala de maquinas” da Constituicdo. Na analise
das diferentes fung¢bes do Poder Judicidrio no processo de decisao
politica na América Latina, Mariana Magaldi de Souza destaca o pa-
pel das cortes como um representante alternativo da sociedade, en-

fatizando que:

When courts see themselves as the advocates of minorities or the
‘weak’ and try to expose and rectify social injustices, they are engaging
in their fourth possible role in the policymaking process: an alternative
societal representative. Even though the effects of courts’ decisions af-
fect only the involved parties, they are actually helping to change the

policy status quo?’.

Para Luis Roberto Barroso, esse novo modelo de constitucionalismo
teve como marco tedrico o reconhecimento e a expansao da forca
normativa da Constituicdo, bem como o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional®®. Para o constitu-
cionalista, com base na teoria de Konrad Hesse, a constituicdo deixa
de ser um instrumento estritamente politico, para o reconhecimen-
to de sua forga normativa, revelando uma face vinculativa e obriga-

toria diante do ordenamento juridico®.

Diante desse novo modelo constitucional, os direitos fundamen-
tais passam a limitar o processo politico majoritario, alterando o
modelo de supremacia parlamentar para um modelo de amplia-
¢do da jurisdigcdo constitucional, inspirado na doutrina norte ame-
ricana do judicial review. Nesse modelo, as prote¢des de algumas
normas constitucionais ndo poderiam ficar estritamente subjuga-
das ao palco politico majoritdrio, encontrando amparo junto a um
Tribunal Constitucional. Consequentemente, a Constituicao passa
a ser o novo paradigma hermenéutico, com novos principios de
natureza instrumental, entre eles a supremacia da Constituicao,
o da presunc¢do de constitucionalidade, a interpretacdo conforme
a Constituicdo, razoabilidade, proporcionalidade e efetividade das

normas constitucionais®.

27 SOUZA, 2010, p. 89. Traducdo livre: Quando os tribunais se veem como os defensores de
minorias ou dos “fracos” e tentam expor e corrigir injusticas sociais, eles estdo se engajando em
seu quarto papel possivel no processo de formulagdo de politicas: como um representante da
sociedade alternativa. Mesmo que os efeitos das decisdes dos tribunais afetam apenas as partes
envolvidas, eles estdo realmente ajudando a mudar o status quo da politica.

28 BARROSO, 2006, p. 138.

29 HESSE, 1991.

30 BARROSO, 2006, p. 140-142.
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Nesse passo, o ordenamento juridico passa a ser influenciado dire-
tamente pelas normas constitucionais, impregnando os outros ra-
mos do direito, adotando também uma “valorizacao dos principios,
adocdo de métodos ou estilos mais abertos e flexiveis na hermenéu-
tica juridica, com destaque para a ponderagao, e abertura da argu-
mentacdo juridica a moral”3!, Essa constitucionalizacdo do direito é
fruto de uma real e necessdria adequacao do ordenamento juridico

as premissas constitucionais.

A judicializacdo no Brasil advém do desenho institucional da Cons-
tituicdo que ampliou a atuacdo judicial quanto a questGes morais,
sociais e politicas. Esse fendmeno decorre da soma de trés fato-
res interligados. O primeiro é a institucionalizacdo de um Judicia-
rio forte e independente, o segundo estd intrinsecamente ligado a
crise politica majoritaria, ante a falta de confianga nas instituicbes
e em seus representantes e, por fim, a transferéncia deciséria de
guestdes moralmente polémicas para o bojo do Judiciario, evitan-
do assim o custo politico da tomada de decisdes. Tais fatores amal-
gamados propiciam uma arena nova para pratica constitucional,
implicando a redefinicdo do papel politico e juridico do Supremo
Tribunal Federal®2.

Assim, essa interdependéncia reflexiva entre déficit democratico e
inatividade das prestagdes sociais vem deslocando os conflitos so-
ciais para o ambito do Poder Judicidrio, gerando uma democracia
amplamente judicializada, na qual as cortes vém exercendo um pa-
pel transformador no que tange a realizagao de direitos sociais e
politicas publicas através do controle judicial de politicas publicas.

31 SARMENTO, 2010, p. 252.

32 BARROSO, 2012. No mesmo sentido, Tom Ginsburg destaca que: “Judicial review reflects
the incentives of constitutional designers to adopt form of political insurance. By ensuring that
losers in the legislative arena will be able to bring claims to court, judicial review lowers the
cost of constitution making and allows drafters to conclude constitutional bargains that would
otherwise be unobtainable. As democratization increases electoral uncertainty, demand for
insurance rises. Although other institutions can also serve to protect minorities, judicial review
has become particularly focal. This theory goes a long way toward explaining the rapid spread
of judicial review in recently adopted constitutions” (GINSBURG, 2003, p.33). Tradugdo livre: “A
revisdo judicial reflete os incentivos dos constituintes que adotaram um desenho politico seguro.
Ao assegurar que os perdedores na arena legislativa fossem capazes de trazer reivindicacdes
ao tribunal, a revisdo judicial reduziu o custo de elaboragdo da constituicdo e permitiu que os
autores realizassem barganhas constitucionais que seriam impossiveis de obter de outra forma
. Como a democratizacdo aumenta a incerteza eleitoral, surge a demanda por maior seguranga.
Embora outras instituicdes também possam servir para proteger as minorias, a revisdo judicial
tornou-se particularmente focal. Esta teoria caminha para explicar a rdpida disseminagdo da
revisdo judicial adotada nas recentes constituices”.
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2. O ATIVISMO JUDICIAL E O DISSENSO: O PROBLEMA DA
ULTIMA PALAVRA

O ativismo judicial®® ndo possui uma univocidade de sentidos, contu-
do suas raizes estdo diretamente relacionadas com o desenho insti-
tucional da Constituicdo. Lawrence Baum?3*, em analise da Suprema
Corte americana, destacou que o ativismo da Corte ndo estava cor-
relacionado somente com o judicial review, mas através do conflito

politico com os outros poderes.

O desenho institucional norte-americano talvez seja o mais propicio
para analisar em comparagao ao brasileiro, uma vez que as incor-
poracdes de vdrios institutos do direito estadunidense ganharam
forma na atuacdo do judicidrio patrio. Ndo ha como negar, por ou-
tro lado, que a criacdo dos tribunais constitucionais apés a Segunda
Guerra sdo um marco expressivo na discussdo do ativismo judicial e
gue, muitas vezes, a corte apresenta-se como uma verdadeira salva-
guarda dos direitos. Entretanto, aqui o tema sera limitado aos fins
do presente trabalho, apresentando uma visao sintetizada das ques-

tées envolvendo o ativismo judicial.

Ainda hoje, a referéncia matricial do ativismo judicial tem seu lo-
cus na Corte de Earl Warren (1953-1969), onde a Suprema Corte
dos Estados Unidos julgou questdes afetas a direitos civis, liberda-
de de religidao e separagao da lIgreja, proibicao de leitura religiosa
nas escolas, integracao racial, movimento feministas, intimidade,
liberdade de imprensa e tantos outros direitos controversos da
sociedade americana. Nesse sentido, a Corte abriu-se para ques-
tOes sociais e individuais do povo, acarretando numa expansao nao
s6 dos poderes da Suprema Corte, mas de sua prépria imagem.
O que torna a Corte de Warren um marco no desenho institucional
norte-americano é que Earl Warren possuia fortes convicgdes poli-

ticas quanto aos problemas da sociedade, levando-os para dentro

33 Segundo Luis Roberto Barroso, existe uma ténue diferenciagdo entre ativismo e
judicializacdo, segundo o autor a judicializagdo é oriunda do desenho institucional
brasileiro, “ja o ativismo é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a constituicdo, expandindo seu alcance.” (BARROSO, 2012)

34 Segundo o Autor: A revisdo judicial permanece como mecanismo pelo qual a corte
assume mais diretamente uma posi¢do ativista. O padrdo do uso da revisao judicial
pela corte para anular politicas governamentais, provavelmente, é o melhor indicador
do ativismo da corte e dos limites dobre seu ativismo. Mas uma avaliagdo geral da
significacdo da corte como elaboradora de politicas precisa levar em conta todos os
aspectos do seu trabalho (BAUM, 1987, p. 260).
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da Corte, obrigando a sociedade a época discutir tais matérias, mes-

mo que através dos juizes®.

Esse posicionamento mais “ativista” da Corte reavivou a discussao
sobre o papel do Judicidrio, bem como sua func¢do politica na for-
macdo de um Estado mais justo. Notadamente, os Estados Unidos
diferenciam-se pelo seu pequeno catalogo de direitos de cunho li-
beral, contudo tal fato ndo impediu a Corte de julgar Brown v. Board
of Education of Topeka, eliminando a segregacao racial nas escolas
publicas com base na cladusula do due process, no qual o Chief-justice

Warren destacou que:

Quando o Estado se encarrega de prover tal oportunidade, a mesma
constitui direito que deve ser acessivel a todos, em igualdade de condi-
¢oes. (...) Apesar de poderem ser iguais os fatores tangiveis, a segrega-
¢do das criancas nas escolas publicas apenas por motivo racial priva as

dos grupos minoritarios de iguais oportunidades educacionais®®.

Tais fatos demonstram que uma corte engajada em resolver os dé-
ficits politicos da sociedade estaria de alguma forma se sobrepondo
aos demais poderes politicos, resolvendo ndo sé questdes juridicas,
mas também questdes intimamente politicas. A insurgéncia de jui-
zes em desfavor dos representantes eleitos passa a gerar um des-
conforto, ja que existe um problema de fundo que ndo é a pura e
simples tese da legitimidade para revogar leis, mas de quem manda
no jogo do poder. Nesse aspecto, passou-se a discutir quem teria
a ultima palavra em termos de matéria constitucional, uma corte
formada por uma “juristocracia”, ou os representantes eleitos pelo
“batismo popular”. Essa discussdo foi travada por Ronald Dworkin e

Jeremy Waldron.

Dworkin propde uma leitura moral da Constituicao, em que todos
participem na interpretacdo e aplicacdo dos dispositivos abstratos
gue fazem referencia de decéncia e justica, e que o interprete final

€ a Suprema Corte:

A leitura moral, assim, insere a moralidade politica no préprio amago

do direito constitucional. Mas a moralidade politica é intrinsecamente

incerta e controversa; por isso, todo sistema de governo que incorpora

tais principios a suas leis tem de decidir quem tera a autoridade supre-

35 RODRIGUES, 1991.
36 RODRIGUES, 1991, p. 170.
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ma para compreendé-los e interpreta-los. No sistema norte-americano
atual, essa autoridade cabe aos juizes e, em ultima instancia, aos juizes

da Suprema Corte®.

Segundo o autor, a Suprema Corte norte-americana teve uma notavel
influéncia na formacao da sociedade estadunidense, destacando que
os debates sobre temas controvertidos sdo melhores difundidos na
sociedade quando sdo tratados pela Corte. Assim, uma leitura moral
da Constituicdo ndo pode ser classificada como antidemocratica, mas

ao contrario, ela é indispensavel para a prdopria democracia.

Dworkin fundamenta sua leitura moral em principios gerais que de-
vam seguir um ideal politico, em que “o Estado deve tratar todas
as pessoas sujeitas ao seu dominio como dotadas do mesmo sta-
tus moral e politico”3®. A leitura moral ndo atinge todo conteudo da
Constituicdo, mas aqueles principios substantivos que apresentem o
ideal de igualdade da Constituicdo. Consequentemente, o autor vai
se opor a regra do governo majoritario, destacando que a democra-

cia ndo se resume a regra da maioria:

A democracia é um governo sujeito as condigées — podemos chama-las
de condi¢Oes “democraticas” — de igualdade de status para todos os ci-
daddos. Quando instituigdes majoritarias garantem e respeitam as con-
dicdes democraticas, os veredictos dessas instituicdes, por esse mesmo
motivo devem ser aceitos por todos. Mas quando ndo o fazem, ou quan-
do essa garantia e esse respeito mostram-se deficientes, ndo se pode
fazer objecdo alguma, em nome da democracia, a outros procedimentos

gue garantem e respeitem as condi¢des democraticas®.

Uma leitura moral da constituicao, nesse caso, resume-se na defini-
¢do de qual é a instituicdo que melhor garante as condi¢cbes demo-
craticas de igual consideracao e respeito, sendo que o legislativo ndo
é o veiculo mais apropriado para a protec¢do dos direitos de grupos
pouco populares, ante a sua vulnerabilidade a pressées politicas e

financeiras.

Como asseverou Conrado Hiibner Mendes, Dworkin ndo se importa

com a possibilidade de que a corte erre, mas nega que o erro do Ju-

dicidrio seja maior sé porque juizes ndo sdo representantes eleitos,

(e)Jl TEORIA JURIDICA [{e]\'R N3\ J01:V:N\' 72

Y

37 DWORKIN, 2006, p. 2.
38 DWORKIN, 2006, p. 26.
39 DWORKIN, 2006, p. 27.
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Notadamente, a
concep¢ao moral
de constituicao
de Dworkin se
encaixa com

sua teoria do
direito como
integridade e na
atuacgao herculea
dos juizes na
interpretacao do
direito.

“a corte alca a discussdo para o plano dos principios. Importam an-
tes, o compromisso e a atitude, ndo a resposta. O féorum do principio
para que se proteja da batalha da politica cotidiana, compromete-se
com a disciplina do argumento”“°.
Dworkin desfecha sua tese destacando que:
Se a interpretacdo mais direta da pratica constitucional norte-america-
na mostra que nossos juizes sdo dotados da autoridade interpretativa
final e que eles, em sua maioria, compreendem a Declaragdo de Direi-
tos como uma constituigdo de principio - se essa é a melhor explicacdo
das decisdes que os juizes efetivamente tomam é que o publico em sua
maioria aceita -, ndo temos motivo algum para resistir a essa leitura e
nos esforgar para encontrar outra que parega mais compativel com a
filosofia majoritaria®.
Notadamente, a concep¢ao moral de constituicio de Dworkin se
encaixa com sua teoria do direito como integridade*’ e na atuacdo
herculea dos juizes na interpretacdo do direito, com base em princi-
pios morais para justificar uma resposta certa. Contudo, o autor se
justifica destacando que “se uma teoria constitucional reflete de-
terminada postura moral, isso ndo é motivo nem de surpresa, nem
ridiculo, nem de suspeita. Serie uma surpresa — e seria ridiculo — se
nado refletisse”*.
Em posicdao diametralmente oposta, Jeremy Waldron argumenta
que o controle judicial forte da legislacdo é inapropriado como mo-
delo de decisdes finais em uma democracia. O autor parte do “prin-
cipio de que discordancias quanto a direitos ndo sao principalmente
questdes de interpretacdo, mas levantam questdes de importancia
pratica para a comunidade politica”*. O fato de as pessoas discor-
darem sobre os seus direitos nao significa que elas ndao levam os
direitos a sério, ao contrdrio, na maioria das vezes as pessoas discor-
dam de boa-fé, nesse caso, nem mesmo uma declaracdo de direitos

poderia solucionar a questao®.

40 MENDES, 2008, p. 79.

41 DWORKIN, 2006, p. 54.

42 Ronald Dworkin destaca que a integridade na deliberacdo judicial “requer que, até onde seja
possivel, nossos juizes tratem nosso atual sistema de normas publicas como se este expressasse e
respeitasse um conjunto coerente de principios e , como esse fim, interpretassem essas normas
de modo a descobrir normas implicitas entre e sob as normas explicitas. Para nos a integridade é
uma virtude ao lado da justica, da equidade e do devido processo legal” (DWORKIN, 2007, p. 261).

43 DWORKIN, 2002, p. 180.
44 WALDRON, 2010, p. 113.
45 WALDRON, 2010, p. 115.
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Waldron destaca que a resolugao dos desacordos de forma impar-
cial pesa contra o judicial review e que nas democracias os 6rgaos
legislativos possuem melhores condi¢des de oferecer respostas im-
parciais com base na decisdo majoritaria. Ndao ha comprovagao de
que a corte quando revoga uma legislacdo esta falando em nome do
povo, a teoria do pré-compromisso é uma mistica infundada, ja que
“gquando os cidadaos discordam sobre isso, ndo fica clara a razao
pela qual conceder aos juizes o poder de decidir deveria ser enten-
dido como manutengdo de um pré-compromisso”“. Para Waldron,
os legisladores eleitos possuem credenciais democraticas melhores
para resolver possiveis controvérsias em uma comunidade politica,
ja que uma questdo de suma importancia para a democracia é a rei-
vindicacdo de ser parte na sua prépria estrutura politica’’, ou seja,

através dos procedimentos legislativos:

A discordancia sobre direitos ndo é irracional e as pessoas podem discor-
dar sobre direitos e ainda leva-los a sério. Nessas circunstancias, eles pre-
cisam para resolver suas discordancias, adotar procedimentos que res-
peitem as vozes e as opinides das pessoas —milhdes delas — cujos direitos
estdo em jogo nessas discordancias e trata-las com iguais nesse proces-
so. Ao mesmo tempo, eles devem assegurar que esses procedimentos
enfrentem, de maneira responsavel e deliberativa, as questdes dificeis
e complexas que as discordancias sobre direitos levantam. Os procedi-
mentos legislativos ordinarios podem fazer isso, tenho argumentado, e
uma camada adicional de revisdo final pelos tribunais acrescenta pouco
a0 processo, a ndo ser uma forma bastante insultuosa de cerceamento

e uma ofuscacdo legalista das questdes morais do jogo democratico.

Waldron se opde a Dworkin quanto a questdo majoritdria, destacan-
do que “se o recurso a legitimidade da deliberacdo majoritaria para
se resolver questdes concernentes as condi¢cdes da democracia é
questionavel, o recurso da legitimidade do judicial review (ou qual-
quer outro procedimento politico) para a resolucdo de tais questdes
também o é”%. Para Waldron ndo existe uma variacdo qualitativa
entre a decisdo majoritaria do parlamento e a da corte, gerando cer-
to casuismo na escolha por parte dos defensores do judicial review.

46 WALDRON, 2010, p. 143.
47 WALDRON, 2009, p. 262.
48 WALDRON, 2010, p. 157.
49 WALDRON, 20009, p. 268.
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Por outro lado, ndo existe razdo em depreciar a deliberagdao majori-
taria com base na alegacdo de que eles legislam em causa prdpria,
muito menos que o judicial review acarretaria melhorias politicas
no debate participativo da sociedade. Assim, “sempre ha uma per-
da para democracia quando o ponto de vista a respeito das condi-
¢Oes democraticas é imposto por uma instituicdo ndo democratica,
mesmo que este ponto de vista esteja correto e apresente melho-

rias & democracia”.>®

Apesar da simplificacdo do debate entre os autores, pode-se extrair
uma breve no¢do quanto as razbes empregadas entre defensores
da supremacia judicial ou parlamentar. Conrado Hibner Mendes
destaca, pormenorizadamente, os pontos mais empregados entre
os adeptos das duas correntes. Os argumentos mais comuns a favor
da corte seriam®!: “a corte protege as precondi¢cdes da democracia
assegurando o processo de formacdo democratica e a protecdo dos
direitos fundamentais”; “a corte protege os direitos das minorias e
impede a tirania da maioria”; “a corte é emissaria do povo genui-
no e operacionaliza o pré-comprometimento”; “a decisdo da corte
pode ser rejeitada, ao final, por emenda constitucional ou por uma
nova constituicdo, poder que continua com o povo”; “a supremacia
judicial é exigéncia do Estado de Direito”; “a corte é um agente ex-

", u

terno que julga com imparcialidade”; “a corte é um veto inerente e
dindmico da separacdo de poderes”; “a corte analisa o caso concre-
to submetendo-o a uma racionalidade incremental e o inserindo na

”, u

jurisprudéncia”; “a corte é menos falivel em questdes de principio e
estd mais préoxima da resposta certa”; “a corte promove uma repre-
sentacdo deliberativa e argumentativa”; “a corte é uma instituicdo
educativa e promove o debate publico”; “a corte integra o sistema

democratico, ndo esta a margem dele”.

Por outro lado, a favor do parlamento, as teses mais comuns sdo>%:
“0 parlamento representativo é o mais préoximo que se pode che-
gar de ideal de democracia nos Estados modernos”; o processo de
composi¢do do parlamento representativo estrutura a competi¢do
politica; “o parlamento representativo é um aperfeicoamento da

democracia direta”; “a atividade decisdria do parlamento estimula

50 WALDRON, 2009, p. 268.
51 MENDES, 2011a.
52 MENDES, 2011a.
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0 compromisso, a acomodac¢ao de extremos, ndo a polarizacao”; “a
objecdo contra a supremacia do parlamento representativo ecoa pre-
conceitos da tradigdao antidemocratica”; “a regra da maioria é o Unico
principio de decisao coletiva que respeita o imperativo moral da igual-
dade”; “a regra da maioria limita o poder”; “decisdes sobre questdes

de justica ndo devem ser sensiveis a intensidade de preferéncias”.

Seguindo essa analise descritiva, José Ribas Vieira, com base no arti-
go “conservatives and the seven sins of judicial activism” de William

Marshall, destaca sete tipos de ativismo judicial:

1) Ativismo contramajoritario: marcado pela relutancia em relacdo as
decisGes dos poderes diretamente eleitos; 2) ativismo ndo-originalista:
caracterizado pelo ndo reconhecimento de qualquer originalismo na in-
terpretacao judicial, sendo as concepg¢des mais estreitas do texto legal
e as consideragdes sobre intencdo do legislador completamente aban-
donadas; 3) ativismo de precedentes: o qual consiste na rejeicdo aos
precedentes anteriormente estabelecidos. 4) Ativismo formal (ou juris-
dicional): marcado pela resisténcia das cortes em aceitar os limites le-
galmente estabelecidos para sua atuacdo; 5) ativismo material (ou cria-
tivo): resultante de novos direitos e teorias da doutrina constitucional;
6) ativismo remediador: marcado pelo uso do poder judicial para impor
atuagdes positivas de outros poderes governamentais ou controla-las
como etapa de um corretivo judicial imposto; 7) Ativismo partisan: o
qual consiste no uso do poder judicial para atingir os objetivos especifi-

cos de um determinado partido ou seguimento social®;

José Ribas Vieira destacou, ainda, que o STF passou gradativamente
a ocupar o espacgo desenhado pela Constituicao de 1988 e que o
alargamento institucional da Corte independe da judicializagdao da
politica. “Tal processo significa uma centralizagdo de poder em de-
trimento das demais instancias do Poder Judicidrio. Resulta essa di-
namica institucional, por exemplo, que, no universo do STF, presen-
cia-se esse ‘ativismo jurisdicional’ conflitando com a judicializacao

da politica na primeira instancia”>.

Considerando as questOes até aqui expostas, tais teses parecem

irreconcilidveis no plano metodoldgico, ou seja, ou se aceita a su-

premacia judicial ou a do parlamento. Contudo, permaneceria certa

53 VIEIRA, 20089, p. 49-50.
54 VIEIRA, 2009, p. 51.

1:1-1, janeiro-junho 2016 © 2016 PPGD/UFRJ, p. 47-73

<
Ll
2
<
-4
(o]
o
=
X%
-
Z
o
O
<
2
=
-4
2
<
-4
o
w
-

A JUDICIALIZAGAO DAS POLITICAS PUBLICAS E O PROCESSO DELIBERATIVO ADVERSATIVO:
A TESE DA “ULTIMA PALAVRA PROVISORIA”




<
Ll
2
<
-4
(o]
o
=
X%
-
Z
o
O
<
2
=
-4
2
<
-4
o
w
-

1:1-1, janeiro-junho 2016 © 2016 PPGD/UFRJ, p. 47-73

A problematica
da judicializacao
pode ser revista
através de uma
perspectiva
deliberativa

que leve a sério
os desacordos
morais da
sociedade (...)

incongruéncia se fosse defendida a supremacia de uma instituicao
em detrimento da outra, ja que isso implicaria na afirmacdo que

uma delas detém o monopdlio da interpretacdo constitucional.

Entretanto, entende-se que um processo deliberativo que conside-
re os desacordos politicos e o controle de constitucionalidade, na
tentativa de reconciliar deliberacdo politica com revisdo judicial,
ndo pode limitar-se a uma sobreposicdo monoldgica dos poderes.
A problematica da judicializacdo pode ser revista através de uma
perspectiva deliberativa que leve a sério os desacordos morais da
sociedade, mediante um debate permanente, em que a questdo da

“0Oltima palavra” se torne um dado contingente.

3. 0 MODELO DELIBERATIVO ADVERSATIVO E A TESE DA
ULTIMA PALAVRA PROVISORIA

Carlos Santiago Nifio destaca que o Judicidrio dentro de uma teoria
epistémica da democracia deliberativa deve se manifestar sob trés
condig¢des®: 1) no controle do procedimento democratico, cuja mis-
sao central de arbitro do processo democratico, garante que as condi-
¢Oes da discussdo e das decisdes sejam satisfeitas e que a intervengao
judicial seja direcionada a ampliar o processo democratico, requeren-
do maior participacao, liberdade e igualdade; 2) os juizes poderiam
invalidar uma legislacdo se o seu objetivo fosse impor um ideal de
exceléncia pessoal, que mitigasse de alguma forma o reconhecimento
da autonomia e; 3) o Judicidrio poderia intervir de forma justificada
para invalidar uma lei formulada democraticamente, a fim de prote-
ger a Constituicdo e a eficacia de suas normas. Para Nifio, em uma
teoria epistémica da democracia, o controle judicial de constitucio-
nalidade se encontra legitimado como um meio de assegurar que se
encontrem presentes as condi¢des de tornar possivel a valorizacdo do

valor epistémico da participacdo coletiva®®.

Assim, verifica-se que a formula de Carlos Santiago Nifio abarca nao
s6 a figura substantiva do juiz como ator politico, mas também do
Judicidrio como arena deliberativa que amplia a atuagdo e a par-
ticipacdo politica, fundindo as teses procedimentalistas e substan-

cialistas. Assim, parte-se da premissa de que uma analise politica

55 NINO, 2003.
56 NINO, 2003, p. 299.
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institucional, cujo objeto é a intera¢do entre atores politicos, tende
a ser melhor analisada em uma dimensao deliberativa e menos de-
cisionista, na qual a formulacdo das politicas publicas deva levar em

conta todos os atores envolvidos.

Nesse caso, ndo se cogita o problema da “Ultima palavra” sobre ma-
téria constitucional, mas de “Ultima palavra provisdria”, ou seja, ndo
ha dltima instancia definitiva, jd que a decisdo é uma questdo de
provisoriedade. Conrado Hiibner Mendes destaca que o desempe-
nho deliberativo pode ser considerado um principio regulador do

desacordo entre a Suprema Corte e o Parlamento®.

A deliberacdao se compde de forma adversativa, a ndo significar
gue o embate entre instituicdes seja negativo, ao contrario, parla-
mentos e tribunais possuem legitimidade para serem ativistas des-
de que promovam o didlogo. A legitimidade para definir um tema
controvertido nao significa que um poder detenha monopdlio so-
bre o outro. Nesse sentido, filia-se ao entendimento de Conrado
Hlbner Mendes:

Nao obstante o fato de que o lugar da Ultima palavra provisdria precisa
ser institucionalmente localizado, a partir de outro ponto de vista, este
é um mero detalhe. Para saber quem deve prevalecer é uma questao
contingente, privados de uma resposta de principio, geral e abstracta.
O valor de um processo continuo de formacdo da vontade politica ndo
deve ser ofuscado por essa discussdo. O tribunal, se ele tem esse po-
der, ndo é uma garantia de decisGes corretas, e ndo pode ser percebido
como tal. E um mecanismo que tenta evitar o arrefecimento e a mar-
ginalizacdo da linguagem dos direitos, a indiferenga para com e omis-
sdo de certas razbes consideradas como fundamental na legitimagao
da politica. Destina-se a nutrir uma cultura publica de maior densidade
deliberativa. Sera legitimo, desde que ele cumpra o seu papel. Ha riscos,
claro. Para permanecer com os principais: do lado judicial, a legalismo
hermético, o imperialismo retérico, o contexto socioeconémico conser-
vador de juizes, a arrogancia do guardido entrincheirados e monopo-

lista, por outro lado, a passividade legislativo, deferéncia e complacén-

cia. Sugiro que uma alternativa para reduzir esses riscos é desenvolver

uma forte demanda para o didlogo que, uma vez impregnado na pratica

TEORIA JURIDICA (oo ]\R N\ {01 :V:N\'] 7

decisdria de todos os ramos, acrescenta um ganho exponencial a este

57 MENDES, 201143, p. 171.
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projeto. Em tal modelo ideal, ndo ha nem um guardido entrincheirado
nem um legislador deferente e timido, mas dois ramos envolvidos em
o0 exercicio da persuasao. Eles divergem, mas com respeito mutuo, sem

uma presuncao de habilidades superiores®® [traducdo livre].

Um modelo deliberativo institucional que vincule vérios atores apre-
senta um viés muito mais democratico do que o ofertado por um
modelo conflitivo, em que ambos os poderes ndo abrem mao de
impor uma determinada decisdao. A auséncia de uma palavra final
significa que os interesses das minorias poderao algar status de
maioria, ja que uma “Ultima palavra proviséria” garante a continui-
dade do debate, promovendo realmente uma discussdo publica so-
bre o tema, possuindo mais chances de se tornar estavel do ponto
de vista institucional, ou seja, a resolucdo da controvérsia através de
um processo deliberativo acarreta a estabilizacdo do jogo politico,

favorecendo uma verdadeira interacdo institucional.

N3o obstante, esse processo deliberativo deve ser um veiculo para
reconectar os interesses da sociedade com as instituicbes que as
representam, caso contrario o processo deliberativo ndo passaria de
uma metdafora simbdlica sem nenhum efeito para os interesses da

sociedade. Neste sentido é a licdo de Jean Leclair:

La force symbolique des mots ne doit pas étre négligée. Affirmer I'exis-
tence d’un dialogue institutionnel entre les assemblées législatives et
les tribunaux est un outil rhétorique fort puissant. Employé a mauvais
escient, la métaphore du dialogue pourrait servir de justification a une
réinterprétation des rapports entre les pouvoirs judiciaire et législatif
qui ne servirait pas nécessairement les intéréts des citoyens. Le bien-é-

tre de ces derniers, faut-il le rappeler, est la raison d’étre des institutions

58 MENDES, 2011b, p. 24-25. No original: “Notwithstanding the fact that the place of provisional
last word needs to be institutionally located, from another perspective, this is a mere detail. To
know who should prevail is a contingent question, deprived of a principled, general and abstract
answer. The value of a continuous process of political will-formation should not be obfuscated

by that discussion. The court, if it has this power, is not an assurance of right decisions, and
cannot be perceived as such. It is a mechanism that tries to avoid the cooling down and the
marginalization of the language of rights, the indifference to and omission of certain reasons
regarded as fundamental in the legitimation of politics. It seeks to nourish a public culture of
greater deliberative density. It will be legitimate as long as it fulfills its role. There are risks, of
course. To remain with the main ones: on the judicial side, the hermetic legalism, the rhetorical
imperialism, the conservative socio-economic background of judges, the arrogance of the
entrenched and monopolist guardian; on the other side, the legislative passivity, deference

and complacency. | submit that an alternative to reduce such risks is to develop a stronger
demand for dialogue that, once impregnated in the decisional practice of all branches, adds an
exponential gain to this design. In such an ideal model, there is neither an entrenched guardian
nor a deferent and timid legislator, but two branches engaged in the exercise of persuasion. They
diverge, but with mutual respect, without a presumption of superior skills.”
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étatiques. Il est également au coeur de la doctrine de la séparation des
pouvoirs. Employée a bon escient, une approche dialogique axée sur
le souci d’étre a I'écoute des citoyens pourrait, a I'inverse, enrichir le
débat démocratique de maniéere tangible. Bref, toute référence au dia-
logue n'a de pertinence que si elle favorise la participation du citoyen
au processus de gouvernance. Si son invocation ne sert qu’a légitimer le
pouvoir des organes étatiques sans égard aux intéréts des citoyens, c’est

une notion qui n'a pas sa raison d'étre,

A respeito, John Ferejohn e Pasquale Pasqualino enfatizam que as
cortes exercem um papel importante na democracia, ja que “os jui-
zes, ao exercerem o papel deliberativo, podem aperfeicoar os pode-
res dos representantes eleitos ao prover um sistema mais flexivel e
inteligente para implementacao e o aprimoramento da legislacdo e

das determinacoes publicas”®®.

CONCLUSAO

Diante da analise empreendida, ficou demonstrado que a judiciali-
zacdo aponta para uma crise virtual dos poderes, que essa possivel
crise é mitigada pela ampliacdo da participacdao democratica e que
as medidas para a expansdo do didlogo institucional ndo devem li-
mitar a atua¢ao do STF, mas ampliar a grau de participa¢ao no pro-
cesso democratico. Na verdade, o Judiciario atua como um arbitro
da arena democratica, na qual o processo deliberativo tende a ser o

liame entre os atores politicos.

O modelo deliberativo adversativo torna contingencial a questdo da
“Ultima palavra”, elevando o desempenho deliberativo institucio-
nal na formacdo do consenso, implicando a continuidade do deba-

te e a melhor implementacdo de politicas publicas. Essa interacdo

59 LECLAIR, 2003, p. 419. Tradugdo livre: “A forca simbdlica das palavras ndo deve ser
menosprezada. Afirmar a existéncia de um didlogo institucional entre o legislativo e os tribunais
€ uma ferramenta retérica muito poderosa. Utilizados indevidamente, a metafora do didlogo
pode servir de justificagdo para uma reinterpretacdo da relagdo entre os poderes judiciais e
legislativos que ndo necessariamente servir os interesses dos cidaddos. O bem-estar destes,
deve ser lembrado, é a razdo para as instituigdes do Estado. Ele também é o coragdo da
doutrina da separagdo de poderes. Usado com sabedoria, uma abordagem dialdgica focada
na participacdo dos cidadaos poderia, por outro lado, enriquecer o debate democrético de
maneira tangivel. Em suma, qualquer referéncia ao dialogo so é relevante se promover a
participacdo dos cidaddos no processo de governanga. Se sua invocagao serve apenas para
legitimar o poder dos érgdos do Estado sem levar em conta os interesses dos cidaddos, é um
conceito que ndo tem razdo de ser “( LECLAIR, 2003, p.419).

60 FEREJOHN; PASQUALING, 2011, p. 45.
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deliberativa refreia o problema da supremacia parlamentar e judi-
cial, jd que as decisOes ndo sdao tomadas através de um processo
monolégico impositivo, muito menos através de uma deferéncia
institucional, mas mediante intenso debate, em que todos os argu-

mentos devem ser igualmente respeitados.

A democracia deliberativa nos obriga, como membros do publico,
a abordar questdes importantes sobre direito e politica de modo
abrangente, de forma que esses interesses se tornem especiais do
ponto de vista da sociedade. Em uma perspectiva deliberativa, re-
conhecer os outros como membros politicos significa que ambos os
() o judiciério é pontos de vistas sobre lei e politica sdo importantes, obrigando os
um ator politico individuos a tomar uma decisdo politica que abranja todos os inte-

relevante na resses comuns®,
szf\lv.aguarda de Por outro lado, é necessario que o modelo deliberativo considere as
direitos, mas

. desigualdades, como bem salientou Cladudio de Souza Pereira Neto,
a supremacia

e s~ ja que:
da constituicio %9
nao equiva|e As pessoas s6 cooperam em um contexto democratico, deliberando
asu premacia acerca do bem comum, quando sdo tratadas, tanto pelo Estado, quanto
judicial, muito por seus pares, como dignas de igual respeito, e, sem a vigéncia de de-
menos a L!ma terminadas condicdes sociais, ndo ha garantias de que tal cooperacao
supremacia de fato venha ocorrer®,
parlamentar.

Desse modo, confia-se que o método deliberativo apresenta melho-
res condi¢Ges para solucionar os interesses conflitantes sem recair
nos modelos definitivos da supremacia parlamentar ou judicial, des-
tacando que o judicidrio é um ator politico relevante na salvaguarda
de direitos, mas a supremacia da constituicdo nao equivale a supre-

macia judicial, muito menos a uma supremacia parlamentar.

Como destacou Roberto Gargarella, “a revisdo judicial pode ser um
instrumento crucial para enriquecer a deliberagdo publica a respei-
to dos direitos sociais. Bem como o ativismo juridico na area dos
direitos sociais pode ser relevante, dado a intima relagao que existe

entre direitos sociais e participagdo politica”®.

TEORIA JURIDICA (oo ]\R N\ {01 :V:N\'] 7

61 O’'FLYNN, 2010.
62 SOUZA NETO, 2006, p. 253.
63 GARGARELLA, 20086, p. 32.
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