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RESUMO:
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I. Introducéo

Nos altimos anos, tornaram-se comuns as referéncias a judicializacdo da politica ou
mesmo a politizagdo da justica no Brasil, indicando a crescente interferéncia do Poder
Judiciario, especialmente do Supremo Tribunal Federal, na definicdo das politicas publicas e
do préprio desenho institucional brasileiro. Essa proeminéncia judicial é potencializada pela
valorizacdo dos principios juridicos e pelo desenvolvimento de uma dogmatica ndo-
formalista, que acaba alargando a dimensdo criativa inerente a interpretacéo juridica e abrindo
espaco para um contato mais estreito entre direito e moral também no momento da aplicacao

juridica®. Tais elementos — que, a rigor, gravitam em torno da ascenséo judicial — constituem o

! Mestre e doutorando em Direito Publico na UERJ. Professor da Pds-graduacdo lato sensu da UERJ

(CEPED).
2 Giselle Cittadino, “Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico separagdo de Poderes”.
In: Luiz Werneck Vianna (Org.). A Democracia e os trés Poderes no Brasil, 2002; Luis Roberto Barroso.
Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica, Revista de Direito do Estado n° 13, 2009, pp. 71-
91; e Oscar Vilhena Vieira, Supremocracia. In: Daniel Sarmento (coord.), Filosofia e teoria constitucional
contemporénea, 2009, pp. 483-502.

3 Vale o registro, porém, de que a relagcdo entre direito e moral pode ser mediada por diferentes
perspectivas filosoficas. Desde o positivismo inclusivo — que admite uma relagdo contingente, decorrente da
positivacdo de principios que se abram para avaliagfes morais — até as teorias ndo-positivistas, que defendem a
existéncia de uma conexdo necessaria entre 0s dois elementos. Nessa Ultima linha, a qual se adere, defendendo
que a moral penetra o direito a partir de uma natural pretensdo de corre¢do da ordem juridica, entendida como
repudio & injustica deliberada ou consciente, v. Robert Alexy, La institucionalizacion de la justicia, 2005, p. 32.



cerne do chamado neoconstitucionalismo, termo particular que designa uma realidade
bastante abrangente®.

Diante desse quadro, a doutrina oscila entre a defesa apaixonada e a critica ferrenha,
especialmente sob o argumento de que a judicializacdo esvaziaria 0s espacos de deliberacao
majoritaria e enfraqueceria o ideal de autogoverno democrético. O risco é real e sera objeto de
consideracdo. No entanto, o objetivo do presente estudo é investigar essa nova realidade sob
uma perspectiva que se pretende um pouco diversa, questionando se ndo teria havido uma
alteracdo profunda na estrutura estatal e na propria ideia de autogoverno. Em outras palavras,
a hipotese a ser testada apresenta o neoconstitucionalismo como uma realidade historica,
certamente influenciada e influencidvel pela teoria juridica, mas ndo propriamente uma
criacdo sua.

Com efeito, longe de constituir uma peculiaridade nacional ou limitada, o fenbmeno
tem sido observado em paises que apresentam as mais diversas tradi¢des juridicas e arranjos
sociais, do Brasil & Nova Zelandia®. Essa unidade na diversidade parece apontar para a
emergéncia de um novo modelo de Estado®, associado a sociedades cada vez mais complexas

e & consolidacdo de premissas tedricas como o dogma democratico’ — em uma versdo que nao

4 Como relata Daniel Sarmento, o termo neoconstitucionalismo surgiu no debate espanhol e italiano, de

onde foi importado para o Brasil, sobretudo ap6s a difusdo, no pais, da coletanea editada por Miguel Carbonell,
intitulada Neoconstitucionalismo(s), de 2003. No Brasil, para uma visdo geral e critica sobre o tema, v. Daniel
Sarmento, “O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”. In: Daniel Sarmento (coord.), Filosofia
e teoria constitucional contemporénea, 2009, pp. 113-46; Luis Roberto Barroso, Neoconstitucionalismo e a
constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil), Revista de Direito
Administrativo n® 240, 2005; e Antonio Cavalcanti Maia, “Nos vinte anos da Carta Cidada: do pds-positivismo
ao neoconstitucionalismo”. In: Daniel Sarmento, Claudio Pereira de Souza Neto e Gustavo Binenbojm, Vinte
anos da Constituicdo Federal de 1988, 2009.

Uma anélise ousada das experiéncias de Canada, Nova Zelandia, Israel e Africa do Sul encontra-se em
Ran Hirschl, Towards juristocracy, 2007, estudo em que o0 autor levanta a tese de que a judicializacdo poderia
ser favorecida pelas elites politicas e econdmicas, enfraquecidas no sistema politico. Nao é necessario concordar
com a avaliacdo para constatar a judicializagdo naqueles paises. Para um diagndstico claro de judicializagdo na
Europa ocidental e na Unido Européia em geral, sob a influéncia da Corte Européia de Justiga, v. Alec Stone
Sweet, Governing with judges — Constitutional politics in Europe, 2000.
6 Nessa linha, identificando o neoconstitucionalismo como uma nova forma de Estado de direito,
decorrente de uma compreensdo igualmente nova acerca do papel das Constituicbes e do arranjo entre 0s
Poderes, v. Antonio Cavalcanti Maia, ‘“Nos vinte anos da Carta cidada: do pds-positivismo ao
neoconstitucionalismo”. In: In: Daniel Sarmento, Claudio Souza Neto e Gustavo Binenbojm, Vinte anos da
Constituicdo Federal de 1988 (coords.), 2009, pp. 148-50.

lan Shapiro, Os fundamentos morais da politica, 2006, p. 245: “O fato de que governos das mais
diversas coloragdes ideoldgicas, em todos os cantos do mundo, tentem se cobrir com 0 manto da democracia é
uma prova a mais — se preciso fosse — de que 0 compromisso com a democracia € um componente indispensavel
da legalidade politica. Os aspirantes a lideranca politica podem ser progressistas ou conservadores, meritocratas
ou igualitaristas, nacionalistas ou cosmopolitas, multicuturalistas ou defensores de uma Unica cultura. E muito
mais dificil para eles opor-se abertamente a democracia — 0 que raramente acontece — do que adotar qualquer
uma dessas posicBes. Podem acatar as deturpagdes ou desvios da democracia, ou afirmar que determinado
sistema de representagdo democratica é injusto. Podem discutir a respeito do significado da democracia e das
instituicdes que ela exige. Podem até defender a tese de que seu pais ‘ainda’ ndo estd preparado para a



se reduz a regra majoritaria — e o discurso ocidental dos direitos humanos. N&o é crivel que
todos esses paises tenham chegado a um denominador relativamente comum apenas por conta
da leitura dos mesmos autores. Assim como as revolugdes liberais ndo foram inventadas por
Locke ou Rousseau. O Estado neoconstitucional — a despeito das variacdes que o rotulo
comporta — é hoje uma realidade a ser estudada.

Sob esse ponto de vista, hd muito espaco para a melhoria do desenho institucional e
até para a proposicdo de modelos alternativos, inclusive com o objetivo de conter o
decisionismo judicial e incrementar ou recuperar a capacidade de intervencdo efetiva do
legislador na orientacdo politica. Apesar disso, é preciso ter o cuidado de ndo teorizar sobre
nuvens, denunciando violagdes a um modelo de democracia e de separacdo dos Poderes que
ndo mais existe e provavelmente ndo pode mais existir®. Em vez disso, pretende-se defender a
ideia de que, no Estado neoconstitucional, a legitimacdo do poder pela representacéo eleitoral
deve continuar a deter a primazia, mas passa a conviver e a exigir a complementacao de novas
formas de legitimacdo associadas ao paradigma da democracia deliberativa.

Nesse ambiente, parece possivel observar o surgimento de um sistema institucional
complexo, que se pretende democratico e atribui esse qualificativo as decisGes por ele
produzidas. Todas elas sujeitas a um dever de fundamentacéo e expostas a critica publica e a
possibilidade de revisdo permanente. De forma especifica:

(i) perde forca a ideia — em si romantizada — de que o legislador seria capaz de exercer uma
orientacdo completa e exauriente da vida politica e social. Isso ndo pressupde que se negue a
primazia das suas intervencdes, mas apenas que se reconheca a sua limitacdo empirica;

(ii) a politica se vé a obrigada a traduzir suas pretensdes em argumentos do catdlogo mais ou
menos definido de razdes publicas. Pelo menos no que concerne as suas premissas bésicas.
Nesse sentido, ocorre uma certa constitucionalizacdo da politica®. N&o apenas por conta das

limitacGes que a Constituicdo impde coativamente a deliberacdo majoritaria, mas também

democracia — reconhecendo-lhe a legitimidade no mesmo momento em que se esquivam dela. No mundo
contemporaneo, portanto, a aprovagdo a ideia de democracia ¢ praticamente inegociavel”.

8 N&o é necessério ser um defensor do ativismo judicial para chegar a mesma conclusdo. Embora ndo
seja um entusiasta da jurisdicdo constitucional e critique severamente o que identifica como excessos retoricos
do Tribunal Constitucional alemdo, Habermas reconhece a impossibilidade de aferir a legitimidade das
instituicdes contemporaneas pelos paradigmas juridicos que se construiram no Estado social e, sobretudo, no
Estado liberal, v. Jirgen Habermas, Faktizitdt und Geltung — Beitrége zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats, 1998, pp. 306-7.

’ O termo politica constitucional aparece de forma explicita, e.g., em Gustavo Zagrebelsky, EI derecho
dictil, 2008, p. 17. Com ele o autor procura identificar o fato de que a convivéncia entre 0s muitos conteidos
constitucionais, potencialmente contraditorios, deve ser definida por um processo politico permanente. A
necessaria coexisténcia desses contetidos é que seria o ndcleo rigido de uma Constituigdo pluralista. Em Gltima
instdncia, essa ideia basica serd referendada no presente estudo, com a ressalva de que o referido processo
politico ndo se constitui apenas por mecanismos de decisdo majoritaria e deve levar a sério as exigéncias de
fundamentacdo e igual respeito inerentes & democracia deliberativa.



pela incorporacdo espontanea — e, sem duvida, estratégica — do discurso da Constituicdo por
parte do sistema politico. Especialmente do discurso dos direitos fundamentais, que se torna
constitutivo — e ndo mais limitativo — da democracia;

(iii) o Judiciério, por sua vez, se legitima como participante do processo deliberativo por
manejar esse mesmo conjunto de argumentos. E se é verdade que o faz de forma mais
limitada do que os agentes politicos, também é verdade que pode impor uma interpretacdo
autoritativa sobre o contetdo minimo ou necessario das exigéncias constitucionais. De
qualquer forma, deve estar aberto ao dialogo institucional, ja que ndo é o rei absoluto do
processo deliberativo ou dono da Constituig&o.

Por fim, cabe uma adverténcia ainda a titulo de introducdo, de forma a identificar a
pré-compreensdo subjacente ao estudo. O diagndstico institucional aqui contido ndo tem a
pretensdo de ser neutro, mas igualmente ndo se assume como mera projecdo de um desejo.
Pelo menos ndo conscientemente, e certamente ndo em toda a sua extensdo. Pessoalmente,
vejo potencialidades no ativismo judicial, ao mesmo tempo em que nao identifico, na historia
brasileira, momentos em que as Cortes tenham barrado, efetiva e sistematicamente,
orientagBes politicas relevantes®. Apesar dessa apreciacdo otimista e pouco assustada da
judicializagdo no Brasil, reconheco a necessidade urgente de um fortalecimento da
deliberacdo parlamentar, bem como a importancia de uma cultura politica ndo-judicializada. E
por isso mesmo o estudo dara destaque a necessidade de autocontencéo, critica publica e até

de alguma contencao externa ao poder judicial.

I1. A génese moderna do autogoverno e o advento do Estado legislativo de direito

Como referido, os elementos caracteristicos do neoconstitucionalismo convergem para
uma participacdo ativa do Judiciario nas escolhas politicas, notadamente por meio da
interpretacdo de enunciados normativos de textura aberta. Isso desperta gquestionamentos

sobre um possivel esvaziamento da democracia, que pressupde o autogoverno dos individuos,

10 Para 0 bem ou para o mal, ndo tivemos ainda nossa Era Lochner ou nossa Corte Warren, sem prejuizo

das muitas intervencOes relevantes do STF ou mesmo do Judicidrio como um todo em questdes de grande
significacdo. Talvez se possa até dizer que os tribunais estejam pavimentando o caminho para essa
eventualidade. Se um governo do PSOL assumisse a Presidéncia da Republica nas préximas elei¢Ges, talvez
ocorresse uma confrontagdo mais intensa. De qualquer forma, o que se vai defender é que o equilibrio entre
ativismo e autocontencdo é dindmico e tem de ser estudado em concreto. E, a partir dessa premissa, ndo me
parece que o Judiciario brasileiro tenha barrado a ado¢do de orientagdes politicas abrangentes e dominantes ou
compelido o sistema politico a adota-las.



diretamente ou — o que é mais realista — por meio de representantes eleitos. Antes de
apresentar 0s argumentos que permitem repensar a ideia de autogoverno, convém repassar
brevemente os fundamentos basicos do conceito.

Sem prejuizo de sua génese na antiguidade grega, a democracia se incorporou a
tradicdo politica a partir das revoluges liberais que marcam o advento do constitucionalismo.
A superacdo do absolutismo se deu pela afirmacdo da igualdade formal de todos os membros
do povo, que reclamam para si o direito de constituir uma determinada ordem politica®*. Tal
afirmacéo se deu sob a inspiracdo de um jusnaturalismo de base racional, filho do iluminismo,
cujas premissas centrais foram positivadas nas Constituicbes. Com excecdo da experiéncia
norte-americana — que, por circunstancias particulares, logo evoluiria para o controle judicial
de constitucionalidade — a responsabilidade de guardar tais premissas foi conferida ao
Parlamento, idealizado como intérprete autorizado da raz&o'®. Razéo da burguesia vitoriosa,
como bem se sabe, que deveria ser protegida das intromisses de um corpo de juizes ainda
fortemente associado com a aristocracia decadente.

O constitucionalismo nasce, portanto, sob a forma de Estado legislativo de direito,
embalado pela homogeneidade dos parlamentos e pela baixa complexidade e carater seletivo

I*3. E nesse ambiente que o Poder

da intervencdo do Poder Publico na vida econbmica e socia
Legislativo assume a responsabilidade precipua pela orientacdo da vida politica. Embora as
Constituicdes existissem com o propdsito de limitar o poder, a sua interpretacdo e construcéo
ficava a cargo das maiorias politicas. Sob o dominio da igualdade formal, a democracia
praticamente se esgotava na regra majoritaria, ndo se admitindo que as decisfes parlamentares
pudessem ser efetivamente limitadas por uma instancia néo eleita’*.

O advento do Estado social — em resposta as tensdes acumuladas pelas condi¢des
materiais degradantes — ndo alteraria substancialmente essa associacdo entre democracia e

regra majoritaria’®. A legislagdo social, inicialmente introduzida na Alemanha de Bismarck e

1 N&o por acaso, é esse 0 momento de formacdo da teoria do poder constituinte, cuja manifestacdo

seminal se encontra no manifesto do abade Sieyes, na qual defendeu que o Terceiro Estado — a massa que nao
pertencia ao clero e a nobreza — representava a verdadeira nacdo francesa e, como tal, poderia dar a si um novo
regime. Como se sabe, a obra era sugestivamente intitulada “O que é o terceiro Estado?”, podendo ser
encontrada em edicdo brasileira sob o titulo A constituinte burguesa.
12 Eduardo Garcia de Enterria, La Constitucion como pacto social y como norma, 2003, p. 13: “La
Asamblea, como representante del pueblo, queda investida de todos los poderes de manera absoluta, todos los
que al pueblo originario corresponden, que nada ni nadie podria condicionar”.

Luigi Ferrajoli, Pasado y futuro del Estado de derecho. In: Miguel Carbonell (org.),
Neoconstitucionalismo(s), 2003, p. 18.

Daniel Sarmento, “O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”. In: Daniel Sarmento
(coord.), Filosofia e teoria constitucional contemporanea, 2009, p. 116.

Sobre o referido percurso histérico, v. Paulo Bonavides, Do Estado Liberal ao Estado Social, 1996; e
Dieter Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesellschaft, 1987, pp. 138-161.



depois transposta para o plano constitucional, também € produto das maiorias politicas,
estimuladas pela necessidade de manter sob controle os movimentos sociais e ideais
igualitarios que haviam se formado no século XIX. E até pela penetracdo dessas ideias nos
parlamentos, especialmente por conta da ampliacdo do sufragio.

No que concerne ao papel do Judiciério, é certo que a visdo tedrica que procurava
negar a sua atividade qualquer contetdo decisério foi substituida por elaboragdes mais
sofisticadas e realistas. Nao tanto por forca das discussdes que permearam o surgimento do
Estado social, mas sim pelo natural desenvolvimento tedrico e pela diminuicdo da associacéo
entre 0s juizes e a antiga ordem. O préprio positivismo normativista de Kelsen — de matriz
claramente liberal — reconhecia a dimensdo criativa inerente a jurisdicdo. Ainda assim,
defendia uma visdo minimalista de Constituicdo, justamente para evitar a transferéncia de
poder das maiorias para os tribunais'®. Em esséncia, portanto, é possivel dizer que a posicdo
institucional do Judiciario ndo sofre alteragdes substanciais.

Do ponto de vista da organizacdo e do equilibrio entre os Poderes, a grande novidade
do Estado social é, sem davida, o comeco de um declinio na capacidade do legislador de
exercer a orientacéo politica, pela perda de homogeneidade dos parlamentos e, sobretudo, pela
ascensdo da Administracdo, agigantada pelo controle material e pelo dominio sobre a
informacéo relacionada as muitas novas tarefas assumidas pelo Poder Pablico'’. Além disso,
nas poténcias centrais, o periodo de constitucionalizacdo do Estado social coincide em grande
parte com a aguda crise econémica de 1929 e com as duas guerras mundiais, acontecimentos
que naturalmente favoreceram a concentracdo de poder no Executivo.

Sem prejuizo desse enfraquecimento de fato, é possivel dizer que a predominancia do
Poder Legislativo nas decisdes politicas nunca deixou de ser um discurso forte. Nem se
defende que isso deva mudar radicalmente, uma vez que o fundamento dessa visdo é a ideia
de que os parlamentos (ainda) sdo a instancia mais representativa da sociedade como um todo.
Mais até do que um Poder Executivo cujo chefe seja eleito de forma direta, uma vez que este

representa um projeto majoritario de poder, sem representacdo formal das minorias. Nesse

16 Hans Kelsen, Jurisdicdo constitucional, 2003, pp. 169-70: “E claro que a Constitui¢do ndo entendeu,

empregando uma palavra tdo imprecisa e equivoca quanto a de justica, ou qualquer outra semelhante, fazer que a
sorte de qualquer lei votada pelo Parlamento dependesse da boa vontade de um colégio composto de uma
maneira mais ou menos arbitraria do ponto de vista politico, como o tribunal constitucional. Para evitar tal
deslocamento de poder — que ela com certeza ndo deseja e que é totalmente contra-indicado do ponto de vista
politico — do Parlamento para uma instancia a ele estranha, e que pode se tornar representante de forgas politicas
diferentes das que se exprimem no Parlamento, a Constituicdo deve, sobretudo de criar um tribunal
constitucional, abster-se desse género de fraseologia, e se quiser estabelecer principios relativos ao contetido das
leis, formulé-los da forma mais precisa possivel”.

Para uma anélise da mudanga por que passou a reserva de lei e a pretensdo orientadora do legislador, na
linha dos argumentos expostos no texto, v. Dieter Grimm, Die Zukunf der Verfassung, 1991, pp. 166-175.



sentido, a arena politica, especialmente o parlamento, apresenta-se como férum natural do
autogoverno, espaco em que a autonomia moral dos individuos se manifesta em sua dimenséo
publica. Na quadra atual, sequer se cogita de uma democracia sem tal componente. Nada

obstante, a percep¢do contemporanea de democracia tampouco se esgota nisso.

I11. O Estado constitucional de direito e o surgimento de uma forma substancial de

autogoverno

Como se procurou demonstrar, a concepcdo de democracia desenvolvida a partir das
revolucgdes liberais baseava-se essencialmente na tomada de decisdes por parte das maiorias
parlamentares. Sem prejuizo do reconhecimento explicito de um catédlogo de direitos
fundamentais, basicamente relacionados a prote¢do da autonomia privada dos individuos, ndo
se aplicava a sério a ideia de que tais direitos pudessem constranger a deliberacdo majoritéria.
Sobretudo néo pela forma de uma jurisdicdo constitucional efetiva. No dominio da autonomia
publica, a igualdade formal ainda era a preocupacéo essencial.

E a verdade é que é nesse dominio que se atribui contetdo aos direitos. Um catalogo
de direitos fundamentais — como a Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789
— ficava incompleto se os cidaddos podiam decidir, sem restricdes, sobre a conformacéo
ultima dos direitos dos homens. E a discussao relevante certamente era de conformacao, ja
que ideias-forca como a igualdade ndo estavam mais em cheque — salvo em contextos
extremos, como se veria no nazismo — mas sim a sua extensdo plena a grupos como negros,
mulheres ou estrangeiros. Ou ainda a eventual exigibilidade de medidas redistributivas. E
nessas questbes ndo havia nenhuma forca contramajoritaria que pudesse se opor
verdadeiramente as decisGes do sistema politico. Em outras palavras, € inegavel que o Estado
social introduziu alguma dimensédo substancial a democracia, mas ndo ainda sob a forma de
limites e exigéncia impostos com eficacia a decisdo das maiorias. A politica concedeu. E o
discurso oficial ainda era o de que a direcdo politica era tarefa do Parlamento, palco da
deliberacdo proporcional das forgas sociais relevantes.

Como se vem destacando, 0 objetivo do presente estudo ndo é atacar a democracia
representativa. Ao contrario, ndo se questiona a predomindncia de suas intervencdes no
desenho institucional. Ainda que tais intervencdes venham a ser mais seletivas, abandonando

a premissa — combalida e velada, mas ainda presente — de que as decisdes politicas so seriam



realmente legitimas quando provenientes dos agentes eleitos ou por eles referendadas. O que
se sustenta no presente estudo é uma visdo dindmica da democracia, que hoje se realiza por
um desenho institucional complexo. Esse arranjo conserva a preferéncia dos representantes
eleitos, mas comporta também espacos de decisdo politica contramajoritaria, 0os quais ainda
podem ser democraticos, sob uma perspectiva deliberativa.

Seria formalismo afirmar que ndo ocorre decisdo politica quando o STF determina que
a troca injustificada de partido acarreta perda do mandato parlamentar. E ainda diz o que deve
ser entendido como troca injustificada, valorando a légica da atuacéo partidaria e separando o
que é ideoldgico do que seria meramente oportunista. Essa ndo era uma consequéncia
explicita do texto constitucional, ainda que seja uma leitura possivel. Houve, sem davida, uma
decisdo politica. De uma politica diferente, menos livre do que a politica majoritaria e que,
para ser legitima, ndo pode ter a pretensdo de veicular necessariamente a palavra final e
acabada no didlogo entre os Poderes. Mas ainda assim politica, manifestacdo da necessidade
de organizar a convivéncia do desacordo sobre uma base minima de acordo™®.

Essa decisdo do STF — que se considera legitima, pelas razdes que serdo desenvolvidas
adiante — demonstra que a legitimacdo democratica das decisdes politicas talvez ndo possa
mais repousar, unicamente, na manifestacgdo das maiorias. Por meio da interpretacédo do
Direito, decisdes sdo introduzidas no espago publico. DecisGes que ndo eram necessarias, ja
que a ordem juridica, em muitos casos, da margem a variadas interpretacdes. Essa dimenséao
criativa — que fica em evidéncia nas mudancas de jurisprudéncia'® — esta presente em
praticamente todas as operacdes de aplicacdo do direito, em maior ou menor grau®. E se ha

escolha entre opcdes, é evidente que ndo se pode falar de um espaco apolitico?!. Ndo ha como

18 Dallari de Abreu Dallari, Teoria geral do Estado, 1998, p. 48: “Diz Heller que o politico ¢ influenciado

e condicionado pela totalidade do ser humano e, por sua vez, influencia e condiciona essa totalidade,
acrescentando que o objeto especifico da politica consiste sempre na organizacdo de oposicdes de vontade, sobre
a base de uma comunidade de vontade”.

19 Sobre as mudangas de jurisprudéncia e sua aproximagdo material com a criacdo de direito novo por
parte do sistema politico, v. Luis Roberto Barroso, Mudanca da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em
matéria tributaria. Seguranca juridica e modulacdo dos efeitos temporais das decisfes judiciais, Revista de
Direito do Estado n° 2, 2006, pp. 269-273.

20 E isso, por dois fundamentos. Em primeiro lugar, a generalidade dos conceitos juridicos apresenta
alguma dose de indeterminacdo, em si mesmos ou quando aplicados a situa¢fes imprevistas. Nesse sentido,
afirmando que, salvo por alguns poucos conceitos verdadeiramente objetivos, a nogdo de lei é necessariamente
tipologica e ndo abstrato-conceitual, v. Arthur Kaufmann, “Problemgeschichte der Rechtsphilosophie”. In:
Arthur Kaufmann, Winfried Hassemer e Ulfried Neumann (orgs.). Einfhiirung in die Rechtsphilosophie und
Rechtstheorie der Gegenwart, 2004, p. 135. Em segundo lugar, verifica-se uma interferéncia subjetiva do
intérprete na propria avaliacdo da realidade, na identificacdo dos elementos de fato que serdo valorados
juridicamente.

Dieter Grimm, Constitui¢do e politica, 2006, p. 15: “Contudo, a separagéo entre direito e politica no
nivel da aplicacdo do direito ndo significa que o procedimento de aplicacdo judicial do direito seja internamente
apolitico, ou seja, ndo deixe espaco para nenhum tipo de decisBes constitutivas ou ndo possa desenvolver
nenhum efeito politico que ultrapasse o efeito politico das normas gerais”.



negar que, materialmente, essa atividade se aproxima de uma politica constrangida pelas
balizas do direito®. E muitas vezes sdo 0s proprios agentes politicos e grupos de pressdo que
provocam e intervencdo judicial, incorporando o sistema judicial a sua atuacdo em sentido
amplo.

Nesse sentido, o direito se aproxima da politica e até pode ser apropriado como
ferramenta de luta politica. Inclusive por parte de grupos sociais que dificilmente teriam
acesso adequado ao sistema politico, mas que podem inserir suas pretensfes no debate

pUblico a partir da arena judicial®®

. Ao mesmo tempo, a arena propriamente politica se vé
obrigada a traduzir seu discurso na linguagem da Constituicdo, mesmo que seja em sua franja
minima. Nenhum politico que tenha pretensbes mais sérias pode mais defender a
discriminacdo, mesmo que procure desqualificar determinadas pretensdes de reconhecimento,
retirando-as da esfera de aplicacdo da igualdade.

Identificam-se, portanto, dois movimentos de aproximacdo entre direito e politica. O
risco intuitivo é a confusdo de métodos, que deve ser evitada pelo controle permanente na
esfera publico e até por meio de disposi¢des que impecam 0s tribunais de se guiar pela I6gica
da politica partidaria ou suprimir o pluralismo das forcas majoritarias em favor de um projeto
perfeccionista qualquer®. O ponto sera retomado. O que se quer destacar, no presente topico,
é o surgimento de uma legitimagdo discursiva ou deliberativa, como contraponto e até

complemento a legitimacdo majoritaria. Esse é um pardmetro aplicavel a todas as

2 Luis Roberto Barroso. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica, Revista de Direito

do Estado n° 13, 2009, p. 80: “A Constituicdo faz a interface entre o universo politico e o juridico, em um
esforgo para submeter o poder as categorias que mobilizam o Direito, como a justica, a seguranca e 0 bem-estar
social. Sua interpretacdo, portanto, sempre ter4 uma dimensdo politica, ainda que balizada pelas possibilidades e
limites oferecidos pelo ordenamento vigente”. Na mesma linha, v. Dieter Grimm, Constitui¢éo e politica, 2006,
p. 16: “Destarte, o conteudo politico da aplicag¢do do direito ¢é inevitavel e, na mesma medida, a propria Justica se
constitui em um poder politico. Contudo, permanece uma diferenca, pois a aplicacdo do direito toma decisdes de
antemdo dentro de um ambito normativamente restrito. Ademais, ela ndo persegue objetivos politicos proprios e
oferece, por isso, uma garantia maior de imparcialidade. E, por fim, ela também ndo é dependente de escolhas
sucessivas e, por isso, obrigada a consideragdes estranhas a norma”.

2 Sobre o tema, v. Boaventura de Souza Santos, A gramatica do tempo — para uma nova cultura politica,
v. 4, 2006, p. 369. O autor destaca que a relacdo do Poder Publico com os segmentos sociais ativos,
especialmente o chamado terceiro setor, pode ser marcada por alguma conflituosidade, inclusive para forcar a
abertura de novos canais de participacdo em dominios em que a democracia representativa penetre com baixa
intensidade. De forma semelhante, afirmando que o terceiro setor pode levar aos canais politicos demandas
sociais oriundas de setores pouco representados, v. Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagdes privadas,
2004, p. 3.
24 Como sera desenvolvido adiante, a partir da igualdade essencial dos participantes de uma comunidade
politica se constréi o conceito de autonomia moral, aplicavel a esfera pubica e privada. Isso impede que 0s
valores e as concepgBes majoritarias sejam impostos de forma indiscriminada, sobretudo quando o modo de ser,
as opgOes existenciais e as preferéncia do individuo ndao produzam agressdo a esfera juridica protegida de
terceiros. O tema envolve muitas complexidades adicionais e s6 se pretendia destacar a resisténcia que o
principio da igualdade e a propria democracia opdem aos excessos majoritarios, ndo apenas na esfera publica,
mas também no dominio das escolhas de foro intimo. Sobre o tema, v. Carlos Santiago. Nino, Etica y derechos
humanos, 1989, especialmente a p. 199 e ss.



manifestacbes de poder estatal, mas um de seus subprodutos é a abertura de maiores
oportunidades para a interferéncia da jurisdicdo constitucional nas decisdes politicas®. Como
referido inicialmente, a abordagem se pretende reconstrutiva, extraindo de um diagnostico da
realidade institucional fundamentos para a melhoria do sistema.

E possivel identificar dois fatores essenciais para o surgimento de uma legitimacao
deliberativa. O primeiro — determinante para 0 argumento que se quer desenvolver — guarda
relacdo com alteracdes profundas na filosofia politica dominante, que expandiu a dimenséo
substantiva da democracia e revitalizou a razao préatica no preenchimento do seu contetdo. O
segundo fator se baseia em uma mudanca igualmente profunda na estrutura do Estado e do
Direito, motivada pelo aumento da complexidade da sociedade e das intervencfes que se
espera do Poder Publico. Nesse contexto, defender a primazia do legislador ndo se confunde
com ignorar a existéncia necessaria de outras instancias decisorias, quer destinadas a
concretizacdo de orientacdes politicas gerais — como as agéncias reguladoras —, quer
destinadas a concretizagdo das normas juridicas de textura aberta, papel tipicamente
desempenhado pelo Poder Judiciario. Especialmente pelos tribunais superiores, encarregados
da decisao final ou mesmo originaria nas questdes de maior significacdo politica, inclusive

por conta das regras de competéncia®.

2 Robert Alexy, Ponderagdo, jurisdicdo constitucional e representacdo popular. In: Claudio Pereira de

Souza Neto e Daniel Sarmento (orgs.), A Constitucionalizagédo do Direito — Fundamentos tedricos e aplicagfes
especificas, 2007, p. 302: “Um conceito adequado de democracia deve, entretanto, compreender ndo apenas
decisdo, mas também argumento. A inclusdo da argumentacdo no conceito de democracia cria a democracia
deliberativa. A democracia deliberativa é uma tentativa de institucionalizar o discurso enquanto um mecanismo
possivel de tomada de decisBes politicas. Por essa razdo, a conexdo entre o povo e o parlamento ndo deve ser
unicamente determinada por decisdes expressas, elei¢cdes e votos, mas também por argumentos. Nesse sentido, a
representacdo do povo pelo parlamento é, ao mesmo tempo, volitiva ou decisional e argumentativa ou
discursiva”. Vale o registro de que o autor aplica esse conceito de legitimagdo discursiva também ao Tribunal
Constitucional, refor¢ando sua posicéo.

2 De certa forma, € nas instancias superiores que se concentra a maior capacidade de interferéncia do
Judiciario nas questbes politicas, especialmente no STF. Até pelo fato de que as instancias ordindrias de
aplicacdo do direito se véem obrigadas a fornecer um servigo publico de massa, o que dificulta maior reflexdo. A
observagdo se encontra em Daniel Sarmento, “Interpretagdo constitucional, pré-compreensdes e capacidades
institucionais do intérprete”. In: Daniel Sarmento, Claudio Souza Neto e Gustavo Binenbojm, Vinte anos da
Constituicdo Federal de 1988 (coords.), 2009. O autor inclusive destaca que a sobrecarga judicial e a
heterogeneidade dos magistrados devem ser levadas em conta ao se formular teorias hermenéuticas, que nédo
devem pressupor capacidades institucionais inteiramente descoladas da realidade empirica. Sem prejuizo de se
concordar com a linha geral do raciocinio, vale observar que a teorizagdo que conduz ao desenvolvimento de
construgdes judiciais ndo precisa se desenvolver de forma atomizada, em cada caso € muito menos por cada juiz
isoladamente. Ao contrario, muitas vezes é possivel observar alguma dose de sinergia na atuagdo dos diferentes
agentes que integram o sistema judicial, dando origem a consolidacdo incremental de determinado entendimento.
Essas observacfes ndo mudam o fato de que juizes — bons ou mediocres — terdo de avaliar realidades de fato que
podem ser complexas e aplicar as teorias, 0 que pode ser desastroso. Apenas se quis fazer o registro de que a
disseminacdo de construgdes juridicas mais sofisticadas ndo pressupde, necessariamente, que cada juiz seja um
filésofo. Sobre a idéia de incrementalismo — como estratégia e até como circunstancia inerente ao sistema
judicial —, v. Malcolm Feeley e Edward Rubin, Judicial policy making and the modern State — How courts
reformed America’s prisons, 2000, p. 235. De forma especifica, a obra descreve os substanciais avangos que o
Judiciario dos Estados Unidos produziu no sistema prisional daquele pais. A questdo é descrita em riqueza de



Ap0s essas consideracdes gerais, passa-se a analise especifica de cada um dos fatores

referidos.

a) Democracia substantiva e razao pratica. A matua implicacdo entre autonomia publica e

autonomia privada, a ser equacionada no espaco publico

Antes de tudo, cabe um esclarecimento. O que se pretende demonstrar, inicialmente,
ndo é a legitimidade da jurisdicdo constitucional. Muito menos apresenta-la como uma
obviedade ou uma instituicdo necessédria. Ao contréario, a jurisdicdo constitucional sera
apresentada como uma instituicdo dotada de uma legitimidade contingente, sem prejuizo de
sua ampla difusdo e da existéncia de muitos argumentos que podem justificar sua adocdo. Por
outro lado — e essa € a etapa inicial do raciocinio — se vai defender que, no estagio atual do
Estado de direito, a existéncia de uma legitimacdo discursiva é necessaria, e nao contingente.
N&o para substituir a legitimacdo majoritaria, mas sim como complemento e, em certos casos,
contraponto. Feita a ressalva, volte-se ao ponto.

O marco histérico do neoconstitucionalismo é o fim da segunda guerra mundial®’. E
possivel observar essa virada por diversos aspectos, inclusive aquele que destaca a decadéncia
do positivismo formalista, cuja fragilidade foi exposta no Tribunal de Nuremberg. O enfoque
aqui sera outro, afirmando-se que, a partir dali, a propria ideia de autogoverno passou por uma
alteracdo profunda. A democracia se substantivou de uma forma ndo antes vista, criando a
percepcao palpavel de que as maiorias devem estar sujeitas a limites efetivos. Nesse sentido, a
democracia continuou sendo o governo da maioria, mas com a ressalva de que certas
condicBes democraticas sdo indispensaveis e podem ser impostas como condi¢do de
legitimidade.

Do ponto de vista puramente teoérico, essa talvez ndo tenha sido uma virada
copernicana. No fundo, a regra majoritaria se assenta em uma premissa substantiva, que é a
igualdade essencial dos participantes do processo decisério®. Entre um senhor e mil escravos,
a regra majoritaria ndo opera por necessidade l6gica. E entre iguais que faz sentido impor a

maioria de votos como critério para a tomada de decisdes vinculantes para todos. E assim que

detalhes e analisada também por Marcos Maselli Gouvéa, O controle judicial das omissdes administrativas,
2003
2 Luis Roberto Barroso, Curso de direito constitucional contemporaneo — Os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo, 2009, pp. 245-7.

8 Ana Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios constitucionais, 2002, p. 229 e Oscar

Vilhena Vieira, Supremo Tribunal Federal — Jurisprudéncia politica, 2002, p. 26



autodeterminagdo se converte em autovinculacdo®. Em autogoverno, portanto. No entanto,
até do ponto de vista légico, tal conversdo nunca pode dar origem a um procedimento que
trate os individuos como meros objetos de decisdo, e ndo como participes da comunidade
politica. Discriminar as minorias de hoje nega a premissa democratica e, em termos préaticos,
reduz sua chance de se tornarem maiorias no futuro, transformando-as em sujeitos de uma
dominagdo permanente e ndo mais de um arranjo democréatico. Além disso, a multiplicidade
de valores e pontos de vista existentes na sociedade tende a ndo permitir uma clivagem
perfeita entre maioria e minorias, sendo possivel que diferentes temas produzam polariza¢fes
variadas.

Como se V&, a necessidade de que os processos decisérios ndo se transformem em
instrumento para a dominacdo de nenhum grupo ou segmento social, por mais expressivo que
seja, pode ser extraida diretamente dos fundamentos do principio democratico®, sobretudo
em um contexto marcado pelo fato do pluralismo®. No entanto, essa premissa basica tinha
ficado obscurecida, ou, quando menos, ndo havia sido levada as suas ultimas conseqliéncias.
Essa € a marca distintiva da democracia substantiva do segundo pds-guerra: as condi¢des
minimas da igualdade essencial de todos os homens — da sua dignidade humana — deveriam
ficar protegidas de eventuais investidas majoritarias.

O retorno ao jusnaturalismo — ensaiado na Alemanha pés-nazista® — foi
provavelmente a manifestacdo mais explicita dessa ideia béasica. Defender uma justica
suprapositiva era, de fato, uma reacdo perfeitamente compreensivel em um ambiente
confrontado com a crueldade em estado bruto produzida pela maioria, sob o0 amparo da ordem
juridica positiva. Mas ndo podia prosperar em um mundo desencantado, no qual a prdpria

pretensdo de impor uma verdade revelada seria tida como autoritaria. Era necessario, portanto,

2 Thomas Fleiner-Gerster, Teoria geral do Estado, 2006, p. 434; e Hans Kelsen, Teoria geral do Direito

e do Estado, 2005, p. 408-410.

%0 Konrad, Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1993, p. 57:
“Como ordenagdo de um processo livre e aberto, ndo se trata apenas da justificagdo de uma dominagéo temporal
e objetivamente limitada, legitimada pela maioria do povo, mas também de iniciativas e alternativas pluralistas.
Ela [a ordenacdo democratica] permite a busca de objetivos politicos diferentes e também espaco para conflitos,
e possibilita a sua conciliacdo; ela assegura, também sob este aspecto, chances iguais para a realizagdo dos
objetivos de cada um e abre a possibilidade de colaborar e influenciar também para os grupos que ndo pertencem
a maioria investida na dominagdo” (Tradugdo livre).

3 John Rawls, Liberalismo politico, 1996, p. 11.

2 Como registra Daniel Sarmento, o simbolo desse processo foi a famosa tese de Radbruch, de que
normas terrivelmente injustas ndo poderiam ter validade juridica. V. Daniel Sarmento, “O neoconstitucionalismo
no Brasil: riscos e possibilidades”. In: Daniel Sarmento (coord.), Filosofia e teoria constitucional
contemporénea, 2009, pp. 128. Ainda sobre a tese de Radbruch, relatando que a experiéncia pessoal na
Alemanha nazista fez o autor abandonar o pensamento positivista, entendendo que ele s6 seria aceitavel em um
periodo em que principios basicos de moral ja estivessem incorporados ao ordenamento positivo, v. Arthur
Kaufmann, “Problemgeschichte der Rechtsphilosophie”. In: Arthur Kaufmann, Winfried Hassemer e Ulfried
Neumann (orgs.). Einfihrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 2004, p. 228.



justificar as condi¢fes democraticas — os limites que seriam impostos as maiorias — com base
em um discurso que, em meio ao pluralismo de ideias, pudesse aspirar a aceitacio geral. E
nesse contexto que se verifica a reabilitacdo da razdo pratica pela filosofia politica®, como
forma de construir justificadamente os limites a deliberacdo majoritaria, incorporados nas
Constituicoes.

Ainda hoje, as teorias da justica mais influentes se baseiam no pressuposto da razdo
pratica. E nesses termos reconhecem, em alguma medida, a necessidade de uma legitimacéo
discursiva das decisdes politicas. Em outras palavras, reconhecem a cada individuo o direito
fundamental de exigir argumentos, os quais ndo podem se assentar na negacgdo de sua igual
dignidade®’. Com a devida vénia, é possivel dizer que esse ponto central une os dois troncos
de pensamento mais influentes da teoria politica contemporanea — liberalismo politico e
comunitarismo®. Diga-se 0 mesmo do procedimentalismo e do substancialismo, que podem
ser conceituados como teorias acerca do papel da Constituicdo na guarda da democracia.
Demonstre-se 0 ponto*®.

De forma muito simplificada, o liberalismo politico se baseia na preferéncia do justo
sobre o0 bem, e por isso defende que determinados direitos fundamentais devem ser tidos
como logicamente anteriores a dinamica politica, ficando a salvo das maiorias®’. O Estado
deve permanecer neutro em relacdo as diferentes concepcbes razodveis de vida boa,

limitando-se a impor a pauta minima de que se compdem a justica politica. A verdade, porém,

3 Como destaca o professor Ricardo Lobo Torres, essa mudanca de paradigma — a chamada virada

kantiana — teria como marco teérico fundamental a aparicdo de Uma teoria da justica, publicada por John
Rawls, em 1971. Sobre o tema, v. Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario
- Valores e principios constitucionais tributarios (v. I1), 2005, p. 41.

3 Rainer Forst, Das Recht auf Rechtfertigung — Elemente einer konstruktivistischen Theorie der
Gerechtigkeit, 2007, p. 255.

% Para uma visdo geral sobre liberalismo (igualitario) e comunitarismo, v. Rainer Forst, Das Recht auf
Rechtfertigung — Elemente einer konstruktivistischen Theorie der Gerechtigkeit, 2007, pp. 224-248; e Will
Kymlicka, Contemporary political philosophy — An introduction, 2002, pp. 53-101 e 208-83.

% As consideraces seguintes sdo inspiradas na obra de Rainer Forst, que descreve um modelo de
democracia deliberativa baseado no direito a justificagdo, direito de cada membro de uma comunidade politica a
ser afetado somente por decisfes baseadas em argumentos expostos no espago publico. O autor propde essa
concepgdo como forma de realizar o império dos argumentos (Herrschaft der Griinde), em oposi¢cdo a um
império dos principios de justica (identificado com o liberalismo de Rawls) ou a um império dos valores
comunitarios (que seria prdprio das teorias de inspiracdo comunitarista). Com isso, entende que a democracia
(deliberativa) é a Unica materializacdo institucional adequada — embora imperfeita — do direito fundamental a
justificacdo e ao respeito reciproco titularizado por individuos autbnomos que estejam ligados por um contexto
politico. V. Rainer Forst, Das Recht auf Rechtfertigung — Elemente einer konstruktivistischen Theorie der
Gerechtigkeit, 2007, pp. 248-269. Vale o registro, porém, de que o0 autor apresenta sua teoria como alternativa ao
liberalismo politico e ao comunitarismo, ao passo que a énfase do presente estudo sera colocada em um ponto
que parece aproximar ambas as correntes, que se assentam no reconhecimento de uma legitimacdo discursiva,
ainda que tacita.

3 Ronald Dworkin, A matter of principle, 1985, pp. 191-2. Para um explica¢do do préprio Rawls acerca
da origem kantiana da prioridade do justo sobre o bem, v. John Rawls, Lectures on the history of moral
philosophy, 2003, p. 230 e ss.



€ que os principios da justica politica ndo estdo gravados em pedra, tendo de ser construidos
racionalmente. E, portanto, aceitos em uma comunidade argumentativa.

Na pratica, ndo escapam a essa necessidade nem mesmo os autores que defendem um
construtivismo ético aparentemente monologico. Afinal, nenhuma teoria da justica se tornou
influente porque seu autor teria acesso a algum botdo vermelho ligado a armas nucleares, mas
sim porque muitos individuos — mesmo que argumentando monologicamente — testaram suas
premissas e validaram suas conclusées. No fundo, portanto, é no espacgo publico presente que
aqueles limites sdo definidos, ainda que se possa invocar, como ferramenta de argumentacéo,
a ideia de um momento pré-social. O proposito dessas consideragdes, evidentemente, ndo é
desconstruir nenhuma versdo particular e muito menos as bases do liberalismo politico, que
chama a atencdo para a importancia do esforco de definir direitos que sejam logicamente
prévios a deliberacdo ordinaria. Apenas se quer demonstrar que essa constru¢cdo mental ganha
contetdo concreto em um processo que &, inevitavelmente, deliberativo. Eis aqui, portanto, a
legitimidade discursiva da qual se falou.

O comunitarismo em sua melhor luz — como critica comunitaria ao liberalismo — ndo
foge desse padrdo. Ao contrario, o que ele faz é denunciar a fragilidade da ideia de um ser
humano desenraizado e da pretensdo de um Estado neutro em relacdo as diferentes
concepcdes de bem*®. Para usar um exemplo expressivo, veja-se que um Estado inteiramente
neutro teria pela frente uma dificuldade tedrica ao proteger uma manifestacdo religiosa com
mais intensidade do que a filiagdo a uma associacdo de bairro ou mesmo a um clube de
futebol. Véus muculmanos nas escolas ou crucifixos nas salas de audiéncia ndo deveriam
aspirar a maior protecdo do que um suposto direito do aluno e do juiz de comparecer a aula e
presidir audiéncia envergando a camisa do Flamengo®. O valor diferenciado da liberdade de
manifestar religido € construido socialmente. Nesse sentido, a importancia que o
comunitarismo confere aos valores sociais dominantes ndo é destituida de sentido, embora

possa ser deturpada para justificar o perfeccionismo moral. Para evitar essa disfuncao, €

% Michael Walzer, Politics and passion — Towards a more egalitarian liberalism, 2006, p. 160. Nesse

sentido, o que se coloca em disputa ndo é exatamente a existéncia de direitos, tampouco a possibilidade de que
eles sejam exercidos em desacordo com valores ou preferéncias dominantes. O que se questiona é a possibilidade
de que os direitos sejam definidos sem referéncia a alguma concepgéo anterior de moralidade social, como se a
avaliacdo do justo fosse ontologicamente diversa da avaliagdo do bem. Nas palavras de Michael Sandel,
Liberalism and the limits of justice, 2006, p. 186: “The term ‘communitarism’ is misleading, however, insofar as
it implies that rights should rest on the values or preferences that prevail in any given community at any given
time. Few if any of those who have challenged the priority of the right are communitarians in this sense. The
question is not whether rights should be respected but whether rights can be identified and justified in a way that
does not presuppose any particular conception of the good”.

O exemplo é inspirado em Michael Sandel, Liberalism and the limits of justice, 2006, prefcio a
segunda edi¢do, p. xiii, onde o autor pergunta qual fundamento autorizaria a dispensa do trabalho concedida a
judeus no Sabbath, mas ndo a dispensa de qualquer pessoa para assistir a um jogo de futebol (americano).



necessario concluir que os valores sociais devem ser justificados por meio de argumentos que
ndo desqualifiquem o interlocutor como igual participante da comunidade decisoria.

Para chegar ao fundo do raciocinio, a pergunta que se impde é: quais argumentos ndo
desqualificam o interlocutor e podem justificar que lhe seja imposta uma decisdo? E a verdade
€ que essa resposta também ndo estd gravada em pedra, tendo de ser construida
argumentativamente. Como visto, 0 mesmo pode ser dito dos principios da justica de Rawls.
E 0 mesmo raciocinio valeria para a discussdo entre procedimentalismo e substancialismo: é
no espaco publico que serdo definidas as condi¢des procedimentais do discurso legitimo ou as
decisOes substanciais protegidas das maiorias.

Era essa mesmo, lembre-se, a tese que se queria defender: a visdo contemporanea de
democracia substantiva exige que as decisdes estejam respaldadas por uma legitimacdo
discursiva. E por meio dela que se confere contelido & maxima de que as maiorias nio podem
tudo. Isso pode parecer uma contradicdo ou uma inutilidade, como se estivesse sendo
afirmado que as maiorias ndo podem fazer o que as préprias maiorias dizem ndo poder. Mas
talvez ndo seja exatamente assim.

Apenas em parte — uma parte que se pretende inevitavel — essa critica é procedente.
Em ultima insténcia, sdo as maiorias mesmo que decidem os seus limites, inclusive pela
distingdo (permanente) entre o que é constituinte e o que é constituido*. Nenhuma
Constituicdo é imutavel e nenhum Judiciario resistiria indefinidamente caso houvesse uma
percepcdo generalizada de que se tornou anacrénico. O préprio poder constituinte originario
marca uma (re)fundacdo do Estado apenas sob a perspectiva da teoria juridica. Do ponto de
vista politico, € 6bvio que se pode abrir 0 campo de visdo e observar um processo politico
continuo, incluindo os pontos em que se verificou uma modificacdo explicita de suas bases.
Esse € o lado pessimista da constatacdo de que é no espaco publico que se constroem todos 0s
limites democraticos, até aqueles que tenham a pretensao de verdade atemporal.

O lado bom é que o espaco publico ndo precisa ser entendido como um nome
pomposo para a deliberagdo majoritaria como rolo compressor. Em vez disso, a expressdo
designa um sistema complexo de instancias deliberativas e féruns decisorios que devem estar

submetidos permanentemente a influéncia e a critica. Nesse ambiente, qualquer resposta deve

40 Rainer Forst, Das Recht auf Rechtfertigung — Elemente einer konstruktivistischen Theorie der

Gerechtigkeit, 2007, p. 249: “Ao contrario de uma forma muito forte de autotranscendéncia (como em Nagel)
basta que pessoas racionais diferenciem dois contextos de justificagdo: o contexto ético, no qual se encontram as
respostas a perguntas sobre conceitos de vida boa, que ndo precisam necessariamente ser capazes de consenso
geral; e o contexto da validade de normas gerais, que devem se apoiar em argumentos a serem justificados em
bases de reciprocidade e generalidade. Esses contextos ndo devem ser compreendidos como dominios
valorativos separados a priori; em vez disso, sdo definidos discursivamente” (Tradugdo livre). No mesmo
sentido, v. Jurgen Habermas, Entre naturalismo e religido. Estudos filostficos, 2007, p. 322.



ser vista como essencialmente provisoria, a despeito da convicgdo compartilhada sobre
determinados valores basicos, como a igualdade ou a liberdade. Até as decisdes finais — por
necessidade de superacdo dos impasses — devem ser tomadas como provisoriamente finais*..
O Supremo Tribunal Federal pode mudar de ideia, uma lei ou ato do Executivo podem
estabelecer didlogo com a decisdo da Corte, uma emenda a Constituicdo pode ser aprovada, a
propria Constituicdo pode ser substituida.

E 16gico que esses eventos estdo sujeitos a diferentes niveis de dificuldade, mas esse é
justamente o ponto. Cada sociedade pode definir os elementos constitutivos do seu projeto
politico bésico, entrincheirando-os de forma mais intensa. Basta olhar para a histdria para ver
que essa diviséria ndo é atemporal. Em muitos momentos, sequer foi reconhecida. E nada
sugere que tenhamos chegado a um ponto definitivo. Alias, daqui a 100 anos é bem possivel
que os valores dominantes classifiquem praticas atualmente aceitas — como extravagancias
gastronémicas em churrascarias-rodizio — como manifestagdes primitivas ou mesmo cruéis,
seja pela difusdo de uma cultura de respeito a direitos animais, seja por uma percepcao critica
acerca da convivéncia entre tanta fartura e a miséria extrema vivenciada por mais da metade
dos habitantes do globo.

Em suma, os limites as maiorias ndo descem do céu em meio a trovdes. Em vez disso,
sdo decididos por arranjos institucionais concretos e sao sempre passiveis de revisdao. O que
se quis demonstrar é o fato de que a democracia atual, que emergiu do segundo pés-guerra,
leva a sério a necessidade de impedir que a deliberacdo majoritaria acabe por negar a premissa
da igual dignidade dos participantes. Em termos de filosofia politica, cuida-se da
interdependéncia entre a autonomia privada e a autonomia publica — ambas dimensfes da
autonomia moral — ou ainda entre soberania popular e direitos fundamentais*’. O raciocinio
pode ser assim decomposto:

i) ao ser humano igualmente digno nao se pode impor uma ordem politica e juridica sem a sua
participacdo, o que seria uma forma de dominagdo. Aqui esta a autonomia publica;

i) de qualquer forma, o resultado da deliberacdo, a cada momento, ndo pode lhe negar a
condigdo de sujeito igualmente digno, inclusive porque isso o impediria de permanecer
engajado no processo de auto-governo. O reconhecimento da autonomia privada €, portanto,

pressuposto da autonomia publica.

4 Nesse sentido, entendendo que a préatica politica — republicana — gera e revé continuamente suas

préprias premissas juridicas e de que disso decorre a atualidade da ideia de autogoverno v. Frank Michelman,
Law’s republic, 97 Yale Law Journal, 1493, July 1988.

42 Sobre a co-dependéncia entre direitos fundamentais e soberania popular sob o paradigma da
democracia deliberativa, v. Claudio Pereira de Souza Neto, Teoria constitucional e democracia deliberativa,
2006, pp. 128-135; e Marcelo Cattoni, Direito, politica e filosofia, 2007, pp. 18-19.



Toda essa operacdo mental, porém, se realiza no mundo concreto, em meio as
profundas discordancias nele verificadas. A forma de equacioné-las é essencialmente por
meio da deliberacdo livre de constrangimentos, que complementa, portanto, a escolha
majoritaria. A decisdo pela maioria continua tendo um valor intrinseco, mas ndo se esgota em
si mesma. Os perdedores de cada processo decisorio ndo se convertem em dominados,
ostentando o direito fundamental a receber argumentos que ndo os desqualifiquem. Essa é a
premissa basica que permite identificar a emergéncia de uma legitimacdo discursiva. E a
partir disso, cada sociedade pode construir suas instituicbes sob os mais variados arranjos,
inclusive por meio da previsdo de instancias que operam Unica ou essencialmente sob essa
forma de legitimagdo. E o caso da jurisdicio constitucional, que sera analisada adiante.

Antes disso, € hora de abordar, ainda que de forma mais abreviada, o segundo dos

fatores inicialmente descritos para identificar o surgimento de uma legitimacao discursiva.
b) A crise estrutural do Estado legislador

O segundo elemento a ser apresentado ndo ostenta a mesma pretensdo de dignidade
filoséfica do primeiro, mas talvez seja mais palpavel. A rigor, 0 que se vai empreender € a
tentativa de demonstrar que a legitimidade discursiva ja esta entre nos, e que dificilmente sera
suprimida sem alguma revolucao radical na estrutura do Estado e da prdpria sociedade civil.

E fato que a sociedade e os campos de atuacdo estatal tornaram-se muito mais
complexos, reduzindo a capacidade do legislador de exercer a direcdo politica do Poder
Publico e dos poderes privados, cuja influéncia aumentou consideravelmente®. Como
referido acima, um marco essencial dessa mudanca foi 0 advento do Estado social, mas ndo se
pode dizer que o panorama tenha se alterado substancialmente no Estado pds-social ou
regulador. O Poder Legislativo, por sua vez, tornou-se muito mais heterogéneo, o que
dificulta ainda mais qualquer acdo coordenada. O resultado desse conjunto de fatores é a
chamada crise dos Parlamentos™, que leva & perda de representatividade de suas decisdes e ao

deslocamento de poder normativo para outras instancias, que também buscam se legitimar®.

3 Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagdes privadas, 2004, 304. Especificamente sobre a

necessidade de democratizacdo dos espacos privados como requisito para a autonomia moral, v. p. 353 e ss.
h Sobre o tema, enfatizando um ou outro dos aspectos referidos acima, v. Clemerson Merlin Cléve,
Atividade legislativa do Poder Executivo, 2000, p. 45. e ss; e Manoel Gongalves Ferreira Filho, Processo
legislativo, 2007, p. 12 e ss. Para uma andlise especialmente densa, abarcando todos os fatores referidos, v. Luis
Prieto Sanchis, Ley, principios, Derecho, 1998, p. 5 e ss.

Como se sabe, a prépria legalidade passa por uma releitura e se converte em juridicidade, seja para
admitir a aplicacdo direta da Constituicdo, seja para admitir amplas delegacGes legislativas, com parametros
muitas vezes fluidos. Sobre os novos contornos do principio da legalidade, v. Patricia Baptista, Transformacgdes



A manifestacdo mais intuitiva desse fendmeno sdo as agéncias reguladoras. E 6bvio
que a razdo préatica ndo foi redescoberta para legitimar as decisGes dessas autarquias especiais
ou de quaisquer outras instancias administrativas que, a despeito de pretensamente técnicas,
acabam desenvolvendo pautas politicas gerais definidas no sistema propriamente politico.
Ainda assim, o conceito de legitima¢do por argumentos colocados no espago publico
aproveita também a essas entidades, que tém sido consideradas legitimas e que dificilmente
sumirdo do mapa sem deixar algum sucessor mais ou menos similar. Ao mesmo tempo, a
insuficiéncia do legislador nos (muitos) dominios regulados demonstra a necessidade de
processos decisorios — ainda que complementares — legitimados pela capacidade institucional
de manejar argumentos que se reputam valiosos.

A mesma linha argumentativa se aplica, com maior intensidade, ao Poder Judiciario,
cuja funcéo tipica é a de garantir a aplicacdo regular da ordem juridica, concretizando a
garantia do Estado de Direito. No entanto, uma vez que essa mesma ordem juridica apresenta
uma textura crescentemente aberta, torna-se impossivel deixar de reconhecer que o ato de
aplicacdo envolve uma dimenséo criativa e acaba interferindo no processo de conformacao
das politicas publicas.

Essa ndo é, a rigor, uma falha do sistema judicial, tampouco uma forma de usurpacéao
da competéncia das instancias politicas. Em esséncia, trata-se de uma circunstancia inerente a
interpretacdo de qualquer sistema de proposicBes linguisticas, sobretudo quando seja
permeado por valores. Adicionalmente, as proprias instancias politicas contribuem para esse
quadro, especialmente o legislador, que tem se valido cada vez mais de normas de textura
aberta, por motivos diversos. Com efeito, ainda que alguma dose de indeterminacdo seja
decorrente da prépria linguagem*®, é notério que, muitas vezes, a adocdo de niveis mais
elevados de abertura semantica constitui uma opc¢édo do Poder Legislativo.

Nesse ambiente, a positivacdo de clausulas abertas e conceitos parcialmente
indeterminados pode decorrer da dificuldade de disciplinar em abstrato uma infinidade de
situacBes imagindveis ou mesmo de uma opcdo politica do Poder Legislativo, motivada,
idealmente, pela conviccao de que o administrador publico ou o juiz terdo melhores condigdes
de avaliar as circunstancias concretas e responder de forma adequada. Ou seja, a

maleabilidade das normas juridicas € manejada pelo proprio legislador, seja para viabilizar

do direito administrativo, 2003, p. 108; Alexandre Santos de Aragéo, Direito dos servigos publicos, 2007, p. 324
e ss; e Gustavo Binenbojm, Uma teoria do direito administrativo — Direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizagéo, 2006, p. 150 e ss.

Nesse sentido, com base no estudo de autores ligados & filosofia da linguagem, v. Noel Struchiner,
Direito e linguagem, 2002, p. 15.



consensos, seja para abarcar realidades complexas e cambiantes. Ou mesmo por incapacidade
de estabelecer decisfes especificas com a complexidade e no ritmo que seriam exigidos pela
realidade moderna.

Interessantes estudos se propGem a discutir se essa transferéncia de poder deve ser
vista como escolha politica deliberada ou abdicacdo desesperada®’, movida pela
incapacidade legislativa de atender & demanda social por regulacio juridica. E provavel que a
resposta ndo seja Unica para todos os dominios e que, em boa parte deles, a verdade se
encontre em algum ponto a meio caminho. Ndo é o caso de aprofundar a discussdo. Basta
constatar que, nesse contexto, invocar a relativa indefinicdo dos enunciados normativos para
contestar a legitimidade da jurisdicdo constitucional ndo seria uma estratégia totalmente leal.
E claro que essa argumentacdo ndo justifica, por si sO, o ativismo como postura
deliberadamente proativa, mas serve para demonstrar que a interferéncia do Judiciario na
conformacao politica é até natural, sem prejuizo das gradagdes que ela pode assumir em cada
experiéncia constitucional e momento historico.

Nada do que se disse acima tem por objetivo impedir que o sistema politico —
especialmente o legislador — produza decisdes tdo completas e especificas quanto seja capaz.
N&o se negou a preferéncia da legitimacdo majoritaria, atendidas as exigéncias da legitimacao
discursiva®. No entanto, defender o papel institucional do Poder Legislativo, e até conceber
meios de dinamizar sua intervencdo, ndo pressupde que sejam desqualificadas outras sedes
decisorias, e.g., pintando a jurisdi¢do constitucional como um remédio amargo que até pode
corrigir a democracia em nome do Estado de Direito, mas que estaria fora dela.

Tampouco se justifica que as criticas a essas instituicdes contramajoritarias se
beneficiem de uma certa falacia do legislador Hércules, idealizando retoricamente as suas
capacidades institucionais. Ou ainda desconsiderando a possivel captura do processo
legislativo por interesses privados organizados ou mesmo a simples inexisténcia de

coincidéncia automatica e necessaria entre uma suposta vontade dos representantes e a

4 V. Roderick D. Kiewiet e Mathew Mccubbins, The logic of delegation, 1991; John D. Huber e Charles
R. Shipan, Deliberate discretion — The institutional foundations of bureaucratic autonomy, 2002 e David Epstein
e Sharyn O’Halloran, Delegating powers — A transaction cost politics approach to policy making under separate
Powers, 1999.

8 A preferéncia da lei ndo é contestada nem mesmo pelos autores que entendem possivel a chamada
deslegalizagdo, uma vez que ndo pretendem retiram do Poder Legislativo a possibilidade de tomar decisfes
especificas e mesmo de retomar o controle sobre matérias delegadas ou mesmo deslegalizadas. A titulo de
exemplo, v. Alexandre Santos de Aragdo, Agéncias reguladoras e a evolugcdo do direito administrativo
econdmico, 2006, pp. 422-423.



vontade dos representados®. A deliberacio parlamentar tem valor intrinseco ainda quando
seja impopular™. N&o é preciso situé-la atras do espelho.

Veja-se que tais adverténcias ndo decorrem da especial crise de representatividade do
Congresso Nacional brasileiro. Ainda que o seu estado de crise permanente possa exigir
solucBes institucionais especificas — e, sem duvida, dificulte uma reacdo institucional a
eventual ativismo —, 0s argumentos aqui desenvolvidos ndo se prendem a essa conjuntura.
Mundialmente, o Poder Legislativo tem enfrentado a diminuicao da sua capacidade de direcéo
politica da sociedade complexa, e isso tem resultado em alguma partilha da sua competéncia
normativa com outras instancias. Ndo é preciso desejar essa realidade para reconhecer que

qualquer teoria deve leva-la em consideracao.

IVV. Democracia deliberativa e Politica constitucional, sem (muitas) idealiza¢es

a) legitimacao discursiva e politica constitucional

Nos topicos precedentes se procurou assentar a tese de que a concepcao
contemporanea de democracia substantiva envolve necessariamente uma dimensdo
deliberativa. De forma esquematica, o raciocinio pode ser decomposto em trés etapas: i) a
democracia pressupde limites a deliberacdo majoritaria, que nao pode negar a premissa basica
da igual dignidade dos envolvidos; e ii) em um mundo desencantado, tais limites ndo podem
ser extraidos de nenhuma verdade revelada ou impostos verticalmente, o que seria

incompativel com a igual dignidade; iii) € somente por meio da deliberacdo livre e no espaco

49 A possibilidade de desencontro entre a manifestacdo de vontade do corpo de representantes e dos

representados é uma caracteristica inerente a representatividade. Frank Michelman, Brennan and democracy,
2005, p. 15: “Democracy surely means that we do it by discussions leading up to votes in which everyone gets to
participate on an equal footing with everyone else. But all real-world votes have losers, and none is ever decided
by the sole and independent action of any individual. So the questions are: How is everyone to regard himself or
herself as self-governing through social and institutional transactions from which many have dissented and in
which in any event there is no real chance that any single person’s own vote, or speech, or other considered
political action decided the outcome? How is a person self-governing through institutional creation of laws that
are revolting to him or her? (I'm sure you can think of some laws in force where you are that are revolting to
you). Viewing matters from the standpoint of a concern about self-governing in politically decidable matters, this
is what we may call the Institutional Difficulty”

O que ndo impede que o nivel de participacdo popular no processo legislativo seja tomado como
pardmetro para fundamentar maior ou menor autocontencdo judicial. Nesse sentido, v. Gustavo Binenbojm e
André Rodrigues Cyrino, “Pardmetros para a revisdo judicial de diagnosticos e prognésticos regulatérios em
matéria econdmica”. In: Daniel Sarmento, Claudio Souza Neto e Gustavo Binenbojm, Vinte anos da
Constituicdo Federal de 1988 (coords.), 2009, p. 759.



publico que se pode definir as condigdes constitutivas da democracia. Estas ndo sdo, portanto,
fixas ou atemporais, devendo estar sujeitas a possibilidade permanente de critica e revisao.

A partir dessa ideia basica, impde-se uma nova forma de legitimacéo, dita discursiva
ou deliberativa, que se coloca como complemento e/ou contraponto a legitimacdo puramente
majoritaria. O equilibrio entre essas duas forcas € produzido no proprio espaco publico, por
meio da interagdo das diferentes instancias de discussdao e decisdo decorrentes de cada
desenho institucional. Cada sociedade molda seu proprio sistema, que pode incluir
instituicOes baseadas essencialmente na legitimacdo discursiva, com pouca ou nenhuma
interferéncia formal das instancias politicas. Ndo ha gabarito fixo, nem deve haver, uma vez
que a realidade é amplamente variavel no tempo e no espaco. A Dinamarca do periodo
nazista, com seu rei que teria ameacado sair as ruas com a estrela de David para ajudar a
proteger os judeus®, precisaria de menos intervencdes contramajoritarias do que a india
contemporanea, que embora tenha abolido formalmente o sistema de castas, ainda convive
com a discriminagdo disseminada na préatica social.

Em qualquer caso, porém, a verdade é que o equilibrio entre forcas majoritarias e
contramajoritarias, em ultima instancia, também caracteriza um equilibrio deliberativo. Nem
mesmo uma Constituicdo explicita poderia conter, para sempre, uma maioria insatisfeita e
organizada. Muito menos um Poder Judiciario que tenha a pretensdo de interpretar a ordem
juridica aberta sem nenhuma sintonia com as orientacdes politicas dominantes®. Os contextos
de excecdo logo demonstram essa circunstancia. E devem servir também para que as situacoes
de normalidade ndo obscurecam a existéncia de um equilibrio real de poder. Dito de outra
forma, a predominancia eventual do direito ou de qualquer outro elemento sé pode repousar
num consenso das forcas sociais, ainda que tacito. A peculiaridade — digna de elogio — da
democracia deliberativa é a exigéncia de que qualquer equilibrio seja justificado no espaco

publico sob a exigéncia da igual dignidade dos seus membros.

3 O rei era Christian X e ha dividas sobre a veracidade da histéria. De qualquer forma, a lenda em torno

da suposta promessa do rei se baseia nas muitas iniciativas corajosas do monarca e do povo dinamarqués na
protecdo e resgate da comunidade judaica local. Tais iniciativas, inclusive, ajudaram a fazer com que o uso
obrigatdrio da Estrela de David nunca tenha sido introduzido no pais.

A experiéncia norte-americana, baseada, desde a sua origem, no reconhecimento de forga normativa a
Constituicdo e na sua justiciabilidade, fornece varios exemplos de situagdes em que a Suprema Corte ndo teve
forca — ou ndo quis coloca-la a prova — em contextos politicamente dificeis. Um dos exemplos mais famosos
ocorreu no caso Korematsu Vs. United States, no qual a Suprema Corte deixou de intervir para afastar o
confinamento de cidaddos nipo-americanos, durante a segunda guerra mundial. Outro exemplo teria sido a
timidez da Corte diante das perseguicdes politicas ocorridas durante 0 Macartismo. Sobre o tema, V. Stephen
Griffin, American constitutionalism, 1998, p. 115.



Nesse sentido, a jurisdi¢do constitucional ndo é indispensavel do ponto de vista l6gico
ou mesmo juridico™. O que é indispensavel, na democracia atual, é que nenhuma
manifestacdo de poder seja imune as exigéncias da legitimacdo discursiva. Por isso se
identificou a ocorréncia de uma certa constitucionalizacédo da politica, que se vé obrigada a
traduzir suas pretenses na linguagem minima da Constituicdo. Esse conteudo ndo precisa
coincidir necessariamente com o catdlogo de direitos fundamentais positivado em cada
momento, ja que ndo se pode banir do espaco publico a discussdo sobre a sua modificacéo,
para mais ou para menos. Mesmo que a mudanca proposta exija, em tese, nova manifestacéo
do constituinte originario. Assim, a linguagem minima dos direitos acaba sendo definida no
interior do préprio processo politico, de forma dinamica®. O parametro — cujo controle é
deliberativo, e ndo matematico — é a aceitacdo apenas de argumentos que nao pressuponham
ou impliquem a desqualificacdo da igual dignidade de todos”.

Uma possivel critica a ideia de constitucionalizacdo da politica seria o risco de que
isso pode se converter em uma pasteurizacdo da politica, aumentando a insinceridade na
deliberacdo. A objecdo ndo procede. Em primeiro lugar, ndo se trata de uma imposicao
externa, mas sim de uma consequéncia da universalizacdo das premissas da democracia

substancial®®. E apenas natural que os politicos adotem em seu discurso os elementos minimos

53 Nesse sentido, com base em densa fundamentagéo e exemplos concretos, v. Dieter Grimm, Jurisdi¢do

constitucional e democracia, Revista de Direito do Estado n°® 4, 2006, p. 9: “A jurisdi¢do constitucional ndo ¢é
nem incompativel nem indispensavel a democracia. (...) Por outro lado, ha suficientes provas historicas de que
um Estado democréatico pode dispensar o controle judicial de constitucionalidade. As Constitui¢des ndo estao
condenadas a permanecer como meros tigres de papel se ndo houver 6rgdos especializados para garantir a sua
aplicacio. E que ha menos exemplos dessa Ultima afirmag&o do que da assertiva contraria, mas indubitavelmente
existem exemplos neste sentido. Ninguém duvidaria do carater democrético de Estados como Reino Unido e a
Holanda, que ndo adotam o controle judicial de constitucionalidade. As razdes para tal sdo variadas. De um lado,
0s governos democrdticos dificilmente desdenhardo dos limites que Ihes sdo impostos pela Constituicéo.
Particularmente, o processo politico frequentemente funciona de acordo com as regras de organizacdo e de
procedimento fixadas na Constituicdo. De outro giro, as Cortes ndo so as Unicas que podem fazer as vezes de
guardias da Constituicdo. O controle interérgaos que emana da separagdo de Poderes também pode desempenhar
tal fungdo, assim como o apoio popular a Constituicdo ou um efetivo controle de midia”.

5 No Brasil atual seria provavelmente impensavel defender na arena politica um discurso discriminatorio
explicito ou evidente, como uma politica de bloqueio a migra¢des internas. Mas certamente ha espago para
discutir a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas contidos na Constituicdo, ainda que a eles se atribua status de
fundamentalidade.

> Rainer Forst procura sistematizar essas exigéncias minimas sem recorrer a conteldos em concreto, por
meio dos conceitos de reciprocidade e generalidade. Reciprocidade significa que ninguém pode deduzir a
pretensdo a um direito ou bem sem aceitar a possibilidade de que outros tenham possibilidade de acesso ao
mesmo. Exige ainda que a essa pretensdo seja fundamentada publicamente, e ndo fixada de forma unilateral.
Generalidade significa que todos devem ter a mesma chance de submeter suas pretensdes e argumentos. A
comunidade de justificacdo deve coincidir com o &mbito de validade da norma. Rainer Forst, Das Recht auf
Rechtfertigung — Elemente einer konstruktivistischen Theorie der Gerechtigkeit, 2007, p. 249. Usando o primeiro
desses elementos, é possivel construir um exemplo de aplicagdo discursiva do pardmetro, envolvendo questdo
gue se encontra na pauta de discussdes do STF: nenhum grupo pode fundamentar o direito ao exercicio de uma
liberdade de orientacdo sexual sem reconhecer aos demais a possibilidade de igual direito.

% De forma sintomatica, mesmo teorias influentes que criticam a judicializacdo ndo defendem a
desconstitucionalizagdo do debate politico, mas sim a mudanca da sua sede principal, que deveria ser novamente



da linguagem constitucional, até do ponto de vista estratégico. Em segundo lugar, a eventual
insinceridade argumentativa deve ser denunciada no proprio espaco publico, cabendo aos
adversarios expor as fragilidades e, deliberativamente, forcar determinado ponto de equilibrio.

Essa constatacdo deve servir, igualmente, para afastar a objecdo de que a democracia
deliberativa pressupde uma idealizagdo romantica do cidaddo médio, e mais ainda do processo
politico. E certamente desejavel que os individuos sejam capazes e tenham interesse
verdadeiro em um debate franco, marcado pela disposi¢cdo sincera de ouvir o outro e
eventualmente aderir a seus argumentos. Mas nao é nesse elemento contingente que se esta
colocando a énfase, mas sim na possibilidade de critica publica e no equilibrio deliberativo
dela resultante. Nesses termos, o paradigma da democracia deliberativa e da politica
constitucional pode ser compatibilizado até mesmo com teorias que se baseiam na idealizacao
negativa do processo politico. E o caso das teorias ligadas ao movimento da public choice,
que procuram explicar a politica a partir do comportamento auto-interessado dos seus
agentes®’. Mesmo sem concordar com esse reducionismo, é possivel obter proveito das
analises empiricas desenvolvidas no ambito dessa linha de pesquisa e, 0 que é mais
importante, concluir pela necessidade de um desenho institucional que minimize o risco de
captura do Estado por interesses particulares. Mesmo no ambito da public choice, alids, essa é
uma corrente de investigacéo influente®®

Numa postura um pouco menos cética, é até provavel que, no médio ou longo prazo, a
deliberacdo promova alguma dose de dialogo efetivo e amalgamento entre diferentes
espectros politicos, facilitando acomodagdes e diluindo radicalismos®. Mesmo que néo fosse
assim, a necessidade de que as propostas coletivas sejam defendidas publicamente exige de
seus defensores a capacidade de indicar alguma fundamentacdo racional e 0s expde a critica

politico-social, legitimando o processo decisério. Em outras palavras, a deliberacdo se

situada nas instancias eleitas e no espago publico. Nesse sentido, v. Larry Kramer, The people themselves:
popular constitutionalism and judicial review, 2004; e Mark Tushnet, Taking the Constitution away from the
courts, 1999.

> James Buchanan, Politics as public choice, 2000, p. 21. No mesmo sentido, confirmando que essa € a
premissa basica da public choice, v. “Constitutional public choice”. In: Dennis C. Mueller (Ed.), Perspectives on
publlc choice, 2005, p. 124.

Essa linha de estudo costuma ser identificada como economia constitucional, tendo James Buchanan
como precursor e principal representante. Para uma visdo abrangente do seu pensamento, confira-se a obra ja
citada, Politics as public choice, 2000. Um instigante estudo das institui¢des politicas brasileiras, sob a mesma
perspectlva encontra-se em Jorge Vianna Monteiro, Li¢Bes de economia constitucional, 2004.

Afirmando que a deliberacdo fora do espaco publico tende a promover a polarizacao de interesses, pela
natural aproximagdo de pessoas com ideias e inclinagfes semelhantes, que tendem a se reforcar mutuamente e
desconsiderar a diversidade, v. Cass Sunstein, Designing democracies, 2001, pp. 7 e 14 e ss.



justifica ainda quando funcione apenas como “vitrine” das decisdes — e ndo como verdadeira
instancia decisoria — para que sobre elas incida a critica ptblica em bases mais abrangentes®.

Mesmo sob essa perspectiva cética, o Parlamento representa ainda o férum publico por
exceléncia®’. Ainda que ndo se queira reconhecer nenhum mérito intrinseco ao corpo de
parlamentares, lembre-se que é no parlamento que as oposi¢des encontram um espago
institucional para se manifestar, estabelecendo um contraponto ao governo. Além disso, a
discussdo legislativa é, como regra, apta a produzir maior visibilidade do que o processo
decisorio administrativo — sobretudo quando se considera a Administragdo central — sem
prejuizo da saudavel democratizacéo deste Gltimo®.

Como se V&, o estudo néo pretende negar a preferéncia da decisdo parlamentar sobre
outras instancias, sobretudo as que ndo sejam ocupadas por agentes eleitos. Nem haveria
razdo para imaginar que individuos isolados ou pequenos colegiados — como juizes e tribunais
— fazem escolhas necessariamente melhores para a coletividade, como se tivessem acesso
direto a uma suposta verdade. Ao contrario, 0 mais provavel € que o embate direto entre o0s
diferentes grupos sociais se beneficie do pluralismo de ideias e de expertises, além de
submeter a teste eventuais preconceitos ou interesses particulares que podem afetar as
decisdes. O que se exige é que toda manifestacdo de poder leve em conta a necessidade de
legitimacdo discursiva, que pode justificar a criacdo de processos decisérios que ndo se
fundamentem na regra majoritaria.

Por fim, veja-se que o dever de justificacdo tantas vezes mencionado ndo precisa se
manifestar, necessariamente, sob a forma de uma motivacao formal de cada uma das leis ou

atos administrativos, embora a ideia seja promissora. O que importa é a possibilidade de

60 Dieter Grimm, Die Zukunf der Verfassung, 1991, pp. 357-358: “O ponto de partida ¢ a percepgdo de

gue as decisdes politicas mais do que produzidas no Parlamento, sdo nele apresentadas. Tal apresentagdo ndo se
converte, contudo, em simples ritual, antes atua de volta na formagdo da opinido publica e, por outro lado,
também na formacdo da vontade estatal, em carater prospectivo. No Parlamento a maioria ndo esta mais sob si
mesma, tendo de expor e justificar publicamente seus propdsitos, deixar que sejam comparados as alternativas
propostas pelas minorias e afastar a critica destas. O processo parlamentar possibilita assim a transparéncia da
conduta governamental — a qual, por sua vez, é condi¢do prévia para a critica e o controle publicos continuados,
a producdo de ideias e a comunicacdo de interesses — e, sobretudo, abre oportunidades de participacdo para
grupos que ndo dispde de acesso institucionalizado ou informal ao poder. (...) Nessa funcéo, apesar de todas as
suas deficiéncias, o Parlamento ainda se apresenta, nos dias de hoje, como insubstituivel por qualquer outra
institui¢do” (Tradugao livre).

6 Assim, afirmando que o Parlamento ainda retne as melhores condicdes para a decisdo democraética, a
qual pressup8e um processo livre de formacdo da vontade estatal, desenvolvido com ampla publicidade e dotado
de condicdes para que as diferentes vises de mundo sejam levadas em consideracdo, v. Konrad Hesse,
Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 1993, p. 57.

62 Sobre os mecanismos de democratizagdo da Administracdo, tendo como pano de fundo a ideia de
ascensdo do espago publico, v. Rogério Gesta Leal, Esfera publica e participacdo social: possiveis dimensdes
juridico-politicas dos direitos civis de participagdo social no &mbito da gestdo dos interesses publicos no Brasil,
Revista Brasileira de Direito Publico, n® 19, 2007, pp. 35-65 (especialmente a p. 53 e ss.).



critica permanente e desimpedida da esfera publica, em todos os seus elementos®®. Isso ndo
significa, naturalmente, que o debate publico seja incompativel com qualquer limitacdo, mas
apenas que as proprias limitacGes devem estar sujeitas a debate. Isso inclui eventuais
limitacGes impostas por decisdo contramajoritaria e com pretensdo formal de definitividade,
na linha da argumentacdo desenvolvida acima. A titulo de exemplo, tome-se a decisdo do STF
no caso Ellwanger, vedando o discurso racista anti-semita.

Essa Ultima questdo — limites a decisdo e a propria deliberacdo majoritaria — evoca o

tema da legitimidade da jurisdicdo constitucional.

b) A legitimidade da jurisdi¢éo constitucional

Assentada a conclusdo de que o elemento central da democracia deliberativa é a
submissdo de todas as instancias de poder a exigéncia de legitimacdo discursiva, ndo seria
inconcebivel a ideia de suprimir instancias formais de controle, sobretudo aquelas que sejam
ocupadas por agentes ndo-eleitos. Em tese, o préprio debate publico poderia se encarregar de
gerar o equilibrio deliberativo referido acima. Essa €, portanto, uma questdo de desenho
institucional, e ndo de obviedade. No entanto, a proliferagdo da jurisdicdo constitucional
sugere que o modelo pode apresentar pontos fortes. Essa € justamente a conclusdo a que se
vai chegar, pelos fundamentos abaixo.

Em primeiro lugar, hd uma evidente vantagem na existéncia de uma instancia de
controle das condi¢cbes substantivas da democracia, formalmente separada do processo
decisorio original. A obrigacéo de analisar as questdes e de fundamentar as decisdes por esse
angulo cria uma insténcia reflexiva, sobretudo quando se permita que a sociedade civil suscite
0 controle. Lembre-se que as minorias nunca perdem seu status de igualdade e que a
legitimacdo discursiva complementa a decisdo majoritaria. Parece desejavel, portanto, que
haja um canal para que a sociedade possa irritar o processo decisorio e forcar manifestagdes
especificas sobre o atendimento as condi¢Ges democréticas, depuradas de consideragdes mais

63 O termo esfera publica estd sendo empregado para designar as instancias formais de representacéo e

também o chamado espaco publico, em sentido mais estrito, entendido como um dominio ndo-oficial e ndo-
hierarquizado, que acaba exercendo um controle difuso, mas permanente, sobre as decisdes produzidas e sobre a
prépria pauta dos canais oficiais. Isso ndo inclui apenas manifestacfes ostensivas, como passeatas, mas também
espacos da vida comum em que a formacdo da opinido publica ocorre, como os locais de trabalho e as
universidades. V. Jiirgen Habermas, Faktizitdt und Geltung — Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und des
demokratischen Rechtsstaats, 1998, p. 435. Sob perspectiva diversa, mas também reconhecendo a necessidade
de canais nao oficiais de deliberagdo, municiados por fontes de informacéo também ndo oficiais, v. Robert Dahl,
On democracy, 2000, p. 97. Ainda sobre o tema, reconhecendo que o pluralismo ndo pode ser apenas ético, mas
também de esferas sociais onde a discussdo ocorre, v. Rainer Forst, Das Recht auf Rechtfertigung — Elemente
einer konstruktivistischen Theorie der Gerechtigkeit, 2007, p. 259.



gerais sobre a conveniéncia e oportunidade das politicas publicas. Tal possibilidade pode ser
vista, inclusive, como uma forma de democracia participativa®. Ademais, a textura aberta do
direito faz com que a sua criacdo e aplicacdo sejam processos interligados e dindmicos, de
modo que essa instancia reflexiva pode abrir espaco para consideracdes surgidas apds a
entrada em vigor de determinado ato do Poder Publico®.

Veja-se que nédo se falou, ainda, em jurisdi¢do constitucional. Em tese, a instancia de
controle referida acima pode assumir fei¢ces diversas. Poderia até, como cogita Habermas, ser
instalada no interior do Poder Legislativo, talvez na forma de uma comissdo®. Apesar disso,
h& muitos fatores que recomendam a introdugdo de um controle judicial, como se passa a
expor. No Brasil, embora o proprio controle de constitucionalidade tenha previséo
constitucional expressa, tais consideracbes nem por isso se tornam irrelevantes, uma vez que
o0s tribunais, especialmente o STF, tém adotado uma postura proativa que exige justificacao
no espaco publico.

O Poder Judiciario, ao contrario de uma possivel comissdo parlamentar, deve estar
fora da politica partidaria. Trata-se, portanto, de uma instancia neutra em relagcdo as forcas
politicas, que, inevitavelmente, estdo comprometidas em diferentes niveis com a defesa de um
determinado grupo de interesses®’. Na politica, os acordos sdo inevitaveis e podem gerar
acomodacOes estratégicas, ainda que haja exigéncias minimas e controle publico. Do
Judiciario se pode cobrar que decida sem esse tipo de vinculacdo, tratando cada caso como

64 Gisele Cittadino, Judicializa¢do da politica, constitucionalismo democrético e separa¢do dos Poderes.

In: Luiz Werneck Vianna, A democracia e os trés Poderes no Brasil, 2002, p. 31: “E, portanto, pela via da
participagdo juridico-politica, aqui traduzida como o alargamento do circulo de intérpretes da Constituigdo, que
se processa a interligacdo dos direitos fundamentais e da democracia participativa. Em outras palavras, a
abertura constitucional permite que cidaddos, partidos politicos, associacdes, etc. integrem o circulo de
intérpretes da Constitui¢do, democratizando o processo interpretativo — na medida em que se ele se torna aberto
e publico — e, a0 mesmo tempo, concretizando a Constituicdo”. No mesmo sentido, Anabelle Macedo Silva,
Concretizando a Constituicdo, 2005, p. 139: “Outrossim, o povo ndo ¢ apenas fonte ativa de legitimidade
democratica através das elei¢des, também o é quando utiliza as demais vias de participacdo na vontade estatal,
por exemplo quando demanda na via jurisdicional a concretizagdo dos direitos fundamentais”. V., ainda, a obra
classica de Peter Haberle, Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da constituicao,
1997, na qual se defende uma dimensdo mais ampla de abertura democratica do processo interpretativo, nao-
circunscrita a participacao nos processos formais de deciséo.

6 De certa forma, a existéncia de um mecanismo formal de controle transforma a legislagdo em um
processo dindmico, que pode ser aberto a participacdo direta da sociedade civil por meio da provocacdo. Nessa
linha, v. Alec Stone Sweet, Governing with judges — Constitutional politics in Europe, 2000, p. 21.

Jurgen Habermas, Faktizitdt und Geltung — Beitrdge zur Diskurstheorie des Rechts und des

demokratischen Rechtsstaats, 1998, p. 295. O autor suscita a ideia de que um 6rgdo desse tipo no interior do
Parlamento, que criaria uma diferenciacéo institucional entre legislacéo e controle, aumentaria a racionalidade da
discussdo parlamentar e forcaria a deliberacdo sobre questdes que muitas vezes permanecem indefinidas por
forca de compromissos.
6 Neutralidade judicial ndo significa que as decisfes judiciais sejam destituidas de contetido decisorio ou
que 0s juizes sejam cristais, imunes a influéncia externa ou mesmo de suas pré-compreensbes. Sobre a
neutralidade judicial possivel, v. Luis Roberto Barroso, Interpretacdo e aplicacdo da Constituigdo, 2009, p. 288
e ss.



uma exigéncia auténoma de aplicagdo adequada da ordem juridica®®. Néo se est4 negando a
possibilidade do desvio; apenas afirmando que “acordos politicos” constituem propriamente
um desvio na funcéo jurisdicional — para o qual deve estar atenta a critica publica — e ndo uma
circunstancia normal da sua logica de atuacdo. O que pode existir legitimamente é
preocupacdo com a coeréncia valorativa entre decisdes diversas, mas essa é uma exigéncia de
ordem normativa, e ndo uma acomodagéo auto-interessada.

Além de ndo poder estar vinculado as correntes politicas, o Judiciario é relativamente
desarmado das armas politicas. Ndo pode fazer campanha de midia, comicio, ou populismo
assistencialista. Pelo menos ndo em tese, ainda que o controle, uma vez mais, resida no
espaco publico. Na mesma linha, esta sujeito a alguma dose de influéncia dos outros Poderes,
inclusive por meio de reformas legislativas que afetem a estrutura judicial e do processo.
Adicionalmente, o juiz esta submetido a uma exigéncia argumentativa muito mais intensa do
que os agentes politicos®®, devendo se limitar aos argumentos de razao publica’. Ainda que a
politica tenha se constitucionalizado em parte, ndo é possivel comparar suas constri¢des as do
processo judicial. Até porque o sistema politico detém a prerrogativa de alterar as leis e, em

Gltima instancia, a prépria Constituicdo, ditando as balizas da decisdo judicial .

68 A ideia tradicional de que o Estado juiz é equidistante em relagdo as partes continua sendo o nicleo da

neutralidade, fundamento da legitimagdo judicial. A neutralidade “arrisca” sua reputagdo a cada julgado, ja que
pelo menos uma das partes pode ficar insatisfeita e questionar a isengdo do juiz. No plano geral, porém, é dificil
imaginar que um sistema judicial possa se manter a longo prazo caso haja uma percep¢do generalizada de que foi
capturado. Nesse sentido, v. Alec Stone Sweet, Governing with judges — Constitutional politics in Europe, 2000,
p. 16.

69
70

Ana Paula de Barcellos, Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional, 2005, pp. 39-40.

John Rawils, Liberalismo politico, 1996, pp.224-5: “Los magistrados de la Suprema Corte no pueden,
por supuesto, invocar su propia moral, ni los ideales y virtudes de la moralidad em general. Deberan considerar
esos valores e ideales ajenos al caso constitucional. De igual manera, tampoco pueden invocar sus puntos de
vista religiosos o filosoficos ni los de otras personas. Tampoco pueden citar irresctrictamente los valores
politicos. Em cambio, deben recurrir a los valores politicos que em su opinion pertenecen a la comprension mas
razonable de la concepcion publica de la justicia, y a sus valores politicos de justicia y de razén piblica. Estos
son los valores em los que creen de buena fé, como lo exige el deber de civilidad, y que se espera que suscriban
todos los ciudadanos en tanto que personas razonables y racionales”.

" José Eduardo Faria, Politica, sistema juridico e decisao judicial, 2002, pp. 48-9: “A ‘independéncia do
juiz’ jamais pode ser entendida com ‘absoluta’, ou seja, o Judicidrio ndo ¢ um Poder distante, oposto e
contraditorio em relacdo aos demais Poderes do Estado. A magistratura integra o sistema politico e ndo pode ser
examinada a margem dos parametros institucionais de relacionamento entre um dos Poderes do Estado (que é o
seu caso) e os demais. Assim a criatividade judicial (do mesmo modo que a independéncia e a imparcialidade)
deve ser examinada nestes limites. Se, nos chamados ‘casos dificeis’, o juiz é obrigado a fazer escolhas politicas
— muitas vezes por delegagdo do prdprio legislador — essa criatividade é exercida nos limites da legitimidade
legal-racional. O legislador pode rever a delegacéo ou fixar a opgao politica. Entretanto, até que isso aconteca, a
determinacdo de uma linha politica por parte do juiz — desde que em conformidade com os valores fundamentais
positivados pelo ordenamento — ndo significa, necessariamente, um comportamento antidemocratico, contrario a
divisdo de poderes ou ofensivo ao Estado de Direito”.



E certo que o controle de constitucionalidade pode operar como barreira de contengio
dessa prerrogativa’®, mas ndo totalmente ou por tempo indeterminado. No Brasil, essa
questdo assume um colorido especial em razdo da abrangéncia e do detalhismo do texto
constitucional, que confere ao Judiciario a oportunidade — e, em certo sentido — o dever de
afastar uma série de decisdes politicas que, materialmente, pouco tem a ver com as condi¢es
democréticas. Essa culpa, porém, ndo é do Judicidrio. Nem seria desejavel que os juizes
adotassem uma postura de aplicacdo seletiva da Constituicdo, criando normas constitucionais
de primeira e de segunda classe, 0 que acabaria minando a forca normativa do documento
como um todo, substituida pelo voluntarismo judicial®. Como consolo, fica o lembrete de que
a Constituicdo ndo é imutavel — as 58 emendas da Constituicdo brasileira que o digam — ou
insubstituivel. Assim, a propria manutencdo do texto constitucional ndo € uma decisdo alheia
ao equilibrio deliberativo existente no presente e a cada momento. Enquanto o texto estiver
em vigor, cabe ao Judiciario cumprir seu papel de forma altiva, mas também permeavel ao
didlogo com os demais Poderes.

Por tudo quanto foi exposto, situar no Judiciario a palavra provisoriamente final pode
ajudar a forcar um equilibrio verdadeiramente deliberativo, e ndo pela forca. Como se viu, a
existéncia, extensdo e legitimidade desse controle séo influenciadas de forma determinante
pelo desenho institucional e devem estar permanentes abertos a critica e revisdo. Com essas
ressalvas, ndo parece ingénuo afirmar que a jurisdicdo constitucional tende a contribuir para
aumentar a qualidade geral do debate publico, evitando que argumentos de principio sejam
desconsiderados ou subestimados’®. A Gltima parte do estudo sera dedicada a aprofundar a

analise da posicao do Judiciario no equilibrio deliberativo, especialmente no Brasil.

2 V. Dieter Grimm, Jurisdi¢do constitucional e democracia, Revista de Direito do Estado n° 4, 2006, p.

16; e Alec Stone Sweet, Governing with judges — Constitutional politics in Europe, 2000, p. 24-5.

S Parece ser essa a motivagdo de Carlos Santiago Nino quando admite o controle de constitucionalidade
para preservar a Constituicao historica (um dos trés casos em que o valor epistémico da decisdo deliberativa seria
enfraquecido e poderia ser suplantado pela jurisdigdo constitucional). V. La Constitucion de la democracia
deliberativa, 1997, p. 281: “Consideremos el caso en el que la decision democratica infringe en forma clara el
texto, que es el aspecto mas saliente de la convencion de acuerdo a las reglas tradicionales de interpretacion. La
decisién democrética puede ser impecable desde el punto de vista de los elementos del constitucionalismo liberal
y participativo, pero ésta podria estar en contra del elemento que preserva el estado de derecho. Aunque no se
vea violado ningln derecho, si si mantuviera la decision democrética, la préctica social constituida por la
constitucion histdrica podria verse debilitada y, como resultado de ello, la eficacia de las decisiones democréticas
podria resultar enormemente afectada. En esta situacion el juez puede intervenir en forma justificada para
invalidar la ley democratica a fin de proteger la convencién constitucional que garantiza la eficacia de las
decisiones democraticas mismas”. As duas outras hipoteses em que Nino admite o controle seriam a preservacéo
do procedimento democratico e a protecdo de um espago de autonomia moral de cada individuo contra investidas
perfeccionistas de eventuais maiorias.

“ Ronald Dworkin, Freedom’s law — The moral reading of the American Constitution, 1996, p. 345:
“When an issue is seen as constitutional, however, and as one that will ultimately be resolved by courts applying
general constitutional principles, the quality of public argument is often improved, because the argument
concentrates from the start on questions of political morality. Legislators often feel compelled to argue for the



V. O equilibrio deliberativo entre ativismo e autocontencao

O Judiciario é o novo protagonista, tendo seu papel decisério ampliado pela
substantivacdo da democracia e pela revalorizacdo da razdo préatica. De forma particular, o
Judiciario é o Poder que tem maiores condicdes de influir no préprio desenho institucional do
Estado, delimitando as competéncias constitucionais dos trés Poderes. No Brasil, com uma
constitucionalizagdo ampla e diversas modalidades de controle de constitucionalidade, é
dificil imaginar uma questdo que ndo possa ser efetivamente judicializada. Ainda mais com
tantos legitimados avidos por provocar o controle, inclusive em razdo dos gargalos do sistema
politico. Tantas novas possibilidades exigem uma boa dose de cautela para que ndo se
confirme o temor de uma supremocracia’.

Assim, ainda que haja espaco para ativismo pontual em diversas questdes especificas,
a regra deve ser a autocontencao. Isso significa, em primeiro lugar, levar a sério a presuncao
de constitucionalidade dos atos praticados pelas autoridades competentes de outros Poderes.
O juizo de inconstitucionalidade ndo pode ser deturpado em juizo de inconveniéncia, uma vez
que nao cabe ao Judicidrio escolher dentre as opcGes possiveis, mas sim excluir as

inaceitaveis’®. Em se tratando da avaliacdo de realidades técnicas complexas ou sujeitas &

constitutionality and not just the popularity of measures they support, and Presidents or governors who veto a
law cite constitutional arguments to justify their decisions. When a constitutional issue has been decided by the
Supreme Court, and is important enough so that it can be expected to be elaborated, expanded, contracted, or
even reversed, by future decisions, a sustained national debate begins, in the newspapers and other media, in law
schools and classrooms, in the public meetings and around dinner tables. That debate better matches Hand’s
conception of republican government, in its emphasis on matters of principle, than almost anything the
legislative process on its own is likely to produce”.

» Oscar Vilhena Vieira, Supremocracia. In: Daniel Sarmento (coord.), Filosofia e teoria constitucional
contemporanea, 2009, pp. 483-502.

e N&o cabe a juizes e tribunais impor o que lhes pareca ser a melhor escolha, mas sim barrar opcdes
invalidas e garantir desde logo direitos que ndo estejam a disposicdo das maiorias. Nesse sentido, v. Aharon
Barak, The judge in a democracy, 2006, p. 248: “When the executive authority exercises its power reasonably, it
operates within its authority and the judge will not intervene. This is true even if the judge, had the executive
authority been granted to him, would have used the power in a different reasonable way. There is no room for
judicial intervention if the exercise of executive authority lies within the zone of reasonableness. The court must
refrain from imposing its own references regarding implementation onto the society in which it operates”.
Valendo-se de argumentagdo mais analitica, Laura Clérico afirma que afastar uma decisdo administrativa sob
argumento de que haveria outra melhor significaria exercer um juizo forte de adequagdo. Para ser consistente, tal
juizo exigiria que todos os possiveis argumentos relevantes pudessem ser analisados pelo juiz. Isso seria, no
minimo, pretensioso. V. Laura Clérico, Die Struktur der VerhaltnismaBigkeit, 2001, p. 41. Na mesma linha, v.
Humberto Avila, Teoria dos principios, 2003, pp. 108-113.



deflagracio de efeitos sistémicos imprevisiveis’’, a autocontencdo deve ser reforcada em
favor das decisdes produzidas por instancia dotada de maior capacidade institucional .
Nesses casos, a intervencdo judicial deve se tornar menos pretensiosa’, podendo se
aproximar de um controle da racionalidade do ato®

Como regra, o controle do equilibrio entre autocontencdo e ativismo ocorre de forma
difusa, por meio da critica no espaco publico. Nesse sentido, deve-se estimular o debate
amplo ndo apenas em relacdo ao mérito das decisfes, mas também em relacdo aos argumentos
empregados. A critica publica — da populacdo, da imprensa, da doutrina juridica ou mesmo
dos membros de outro Poder — ndo pode ser tratada como desrespeito. Ao contrério, a
tendéncia é que se torne mais frequente, em resposta ao crescimento da interferéncia
judicial®:. E espera-se que cresca também em qualidade, alcancando o nivel de sofisticagdo

das analises econdmicas e politicas comumente divulgadas nos meios de comunicacao.

" Gustavo Amaral, Direito, escassez e escolha, 2001, p. 38: “O judiciario est4 aparelhado para decidir

casos concretos, lides especificas que Ihe sdo postas. Trata ele, portanto, da microjustica, da justica do caso
concreto”. No mesmo sentido, demonstrando que toda a estrutura juridica foi concebida e ainda se encontra
organizada para a prote¢do de direitos individuais, mas reconhecendo a necessidade de adaptagdes, v. José
Reinaldo de Lima Lopes, “Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social de
Direito”. In: José Eduardo Faria (org), Direitos humanos, direitos sociais e justi¢a, 2005, pp. 113-143
8 Sobre capacidades institucionais e judicializacdo, com énfase em sua aplicacdo ao Judiciério, v. Daniel
Sarmento, “Interpretacdo constitucional, pré-compreensdes e capacidades institucionais do intérprete”. In: Daniel
Sarmento, Claudio Souza Neto e Gustavo Binenbojm, Vinte anos da Constitui¢do Federal de 1988 (coords.),
2009; e Luis Roberto Barroso. Judicializacao, ativismo judicial e legitimidade democrética, Revista de Direito
do Estado n° 13, 2009, p. 82. Embora ndo esse ndo seja um desenvolvimento necessario, 0 conceito de
capacidades institucionais pode ser empregado para defender que as decisdes judiciais se orientam pelo
formalismo juridico, abstendo-se de invalidar atos de outros Poderes a menos que haja violagdo manifesta de
comando legal. Nesse sentido, v. Adrian Vermeule, Judging under uncertainty, 2006, p. 289: (...) The
institutionalist dilemma is that their choices must rest upon institutional variables, but the information needed to
fill in the values of these variables does not yet exist. | suggested that judges acting in these circumstances must
fall back upon a repertoire of techniques for decisionmaking under uncertainty. Those techniques counsel judges
to adopt an unassuming posture of rule-bound, relatively inflexible decisionmaking, using a small set of
interpretive tools and deferring to agencies and legislatures where texts are anything less than clear and specific”.
" Para uma série de parametros destinados a graduar a intervencdo judicial em matéria regulatoria, v.
Gustavo Binenbojm e André Rodrigues Cyrino, “Parametros para a revisdo judicial de diagndsticos e
progndsticos regulatorios em matéria econdomica”. In: Daniel Sarmento, Claudio Souza Neto e Gustavo
Binenbojm, Vinte anos da Constituicdo Federal de 1988 (coords.), 2009, p. 758-60.
80 Gustavo Binenbojm, Uma teoria do direito administrativo, 2006, p. 227: “Com efeito, naqueles
campos em que, por sua alta complexidade técnica e dindmica especifica, falecem pardmetros objetivos para uma
atuacdo segura do Poder Judiciério, a intensidade do controle devera ser tendencialmente menor. Nesses casos, a
expertise e a experiéncia dos érgaos e entidades da Administracdo em determinada matéria poderéo ser decisivas
na defini¢do da espessura do controle”. Para uma aplicagdo judicial dessa linha de raciocinio, v. STJ, DJU 14
jun. 2004, REsp 572.070/PR, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha: “A delimita¢do da chamada "&rea local" para
fins de configuragdo do servico local de telefonia e cobranga da tarifa respectiva leva em conta critérios de
natureza predominantemente técnica, ndo necessariamente vinculados a divisdo politico-geografica do
municipio. (...) 3. Ao adentrar no mérito das normas e procedimentos regulatorios que inspiraram a atual
conﬁgurag:ao das ‘areas locais’ estara o Poder Judiciario invadindo seara alheia na qual ndo deve se imiscuir”
Como destaca Luis Roberto Barroso, o debate de certos temas no STF tem obtido maior repercussao do
que a discussdo correspondente no Poder Legislativo, como ocorreu na acdo direta em que se declarou a
constitucionalidade das pesquisas com células-tronco embrionéarias. Isso pode até indicar que a populacdo e a
midia j& estdo percebendo — talvez ainda sem consciéncia critica — que uma decisdo constitucional tem a
pretensdo de se situar em um plano diferente daquele ocupado pela legislacdo infraconstitucional, subordinando-



Para além desse controle difuso, ndo se exclui, taxativamente, a possibilidade de que o
sistema politico estabeleca constricdes ao processo judicial ou a determinadas formas de
decisdo. A validade de tais interferéncias deve ser investigada caso a caso. As leis que
regulam as acOes diretas no STF instituiram a possibilidade de audiéncias publicas, a critério
do relator. Ndo seria inconstitucional, e.g., impor a realiza¢cdo do procedimento em situacao
de especial relevancia, como os casos em que o Tribunal acene com a intencdo de declarar a

inconstitucionalidade de emenda constitucional®

. De certa forma, a Lei n°® 9.868/99 impds
uma limitacdo ainda mais intensa, ao exigir quérum qualificado para que o STF faca a
modulacéo temporal de suas decisdes. Nao deixa de ser uma forma de constri¢cdo a um juizo
que, embora encerre uma ponderacdo de valores constitucionais, apresenta também grande
potencial para suscitar avaliacdes de natureza politica®®. Exigéncias desse tipo devem ser
analisadas com especial cautela, uma vez que podem ser visualizadas como limitacGes ao
exercicio da funcéo jurisdicional por decisdo politica de outro Poder. Ainda assim, ndo se

descarta que propostas do género possam ser discutidas no espaco ptblico®”.

a. V. Luis Roberto Barroso. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democrética, Revista de Direito do
Estado n° 13, 2009, p. 78.

82 Claudio Ari Mello, Democracia constitucional e direitos fundamentais, 2004, p. 193: “A margem das
virtudes democréticas j& naturais ao processo judicial, a jurisdi¢do constitucional opera na linha de fronteira
entre Direito e politica, e portanto o seu funcionamento esta exposto a exigéncias mais intensas no que se refere
a democratizacao formal dos seus procedimentos”.

8 O argumento de que o quérum qualificado para modulagdo temporal poderia ser entendido como um
limite imposto a essa modalidade especifica de raciocinio ponderativo foi inicialmente levantado por Luis
Roberto Barroso, O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro, 2008, p. 200: “A propésito do art. 27
da Lei n. 9.868/99, é possivel, ainda, proceder a uma leitura singular, porém bastante razoavel, do dispositivo.
Dele se pode extrair um carater limitador da competéncia do Supremo Tribunal Federal para restringir os
efeitos retroativos da decisdo de inconstitucionalidade. De fato, para que a Corte possa decidir a ponderacdo de
valores em favor da protecéo dos efeitos da norma declarada inconstitucional — negando, assim, eficacia ex
tunc & decisdo —, passou a ser necessario o quérum de dois tercos de seus membros'’'. A vista dessa
interpretacdo, coloca-se a questdo da legitimidade ou ndo de o legislador infraconstitucional estabelecer uma
preferéncia abstrata em favor de um dos valores constitucionais em disputa. O dispositivo, a bem da verdade,
tem sido utilizado com cautela e parcimdnia”. O autor avalia ainda que, embora seja objeto de agéo direta de
inconstitucionalidade ainda pendente de julgamento, a exigéncia ja se incorporou a pratica do STF e dificilmente
serd afastada.

8 Nessa linha, Adrian Vermeule e Jacob Gersen cogitam a possibilidade de se converter regras de
prudéncia judicial em regras institucionais. De forma especifica, defendem a conversdo do Chevron test — pelo
qual os tribunais devem ser deferentes as decisBes regulatérias que sejam razoaveis e nao violem claramente
normas juridicas superiores — em uma regra de votagdo, pela qual se exigiria maioria qualificada para que o
Judiciario possa derrubar a decisdo administrativa. Segundo eles, a regra de prudéncia impde uma operacéo
mental complexa, obrigando o juiz a tentar separar o que seria razoavel da sua avaliacdo pessoal sobre a resposta
(mais) correta. O controle intersubjetivo ficaria igualmente prejudicando, fazendo com que a deferéncia possa
ser apenas retdrica. A exigéncia de quoérum qualificado dispensaria essas sutilezas e transformaria a deferéncia
em uma propriedade objetiva da decisdo. Com efeito, a existéncia de determinado nimero de votos em favor do
ato, ainda que minoritarios, seria suficiente para determinar a sua preservagdo. Sem prejuizo da racionalidade da
proposta, é possivel dizer que ela poderia produzir o efeito inverso se aplicada a colegiados muito homogéneos.
De qualquer forma, vale o registro de que o prdprio autor identifica possiveis inconvenientes associados a
proposta — como a possibilidade de acomodac@es estratégicas no interior dos tribunais. Reconhece também que a
ordem constitucional pode vedar esse tipo de modificacdo em determinados ambientes decisorios. V. Jacob



E possivel ainda que a deciséo judicial produza respostas institucionais de outro Poder,
0 que tampouco deve ser necessariamente encarado como afronta ou invasao de competéncia.
A democracia deliberativa exige argumentos porque ndo reconhece a ninguém a prerrogativa
de impor a coletividade uma verdade revelada. 1sso inclui os juizes, que devem estar abertos

ao dialogo institucional®

. De forma particular, o Judiciario ndo deve tratar cada aspecto de
suas decisbes como um imperativo constitucional acabado. Para além da afirmacdo de
conteddos constitucionais minimos — ainda assim sujeitos a revisao por emenda ou por
mudanca de orientacdo jurisprudencial —, as decisdes podem conter também
desenvolvimentos possiveis, porém ndo necessarios, da ordem constitucional. E o Tribunal
deve ter a humildade de devolver esses espacos a decisdo majoritaria, quando reclamados por
meio da edicdo de lei ou ato razoavel®®.

Essa cautela é especialmente importante no controle das omissdes inconstitucionais,
que ndo deve se converter em uma forma de ocupacgéo excludente da esfera deliberativa. N&o
ha lugar para a logica do “quem chegar primeiro, leva”. Muito menos quando o primeiro a
chegar seja o juiz. Com essa ressalva, a omissao inconstitucional dos agentes eleitos pode
legitimar maior ativismo por parte do Judiciario, ja que a liberdade de conformacdo atribuida
aos primeiros ndao deve sobrepor-se total e indefinidamente a um dever constitucionalmente

imposto®. A decisdo judicial pode quebrar a inércia em favor de alguma modalidade de

Gersen e Adrian Vermeule, Chevron as a voting rule, 116 Yale Law Journal, 676, 2006. Disponivel em:
http IIpapers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=906633.

Sobre o ponto, destacando que a atividade jurisdicional estabelece naturalmente um dialogo com o
Poder Legislativo, uma vez que a interpretacdo judicial acerca de determinado ato normativo — incluindo a
declaracdo de sua inconstitucionalidade — “devolve” a questdo ao legislador, que pode efetuar ajustes ou mesmo
reformular o sistema, v. Aharon Barak, The judge in a democracy, 2006, p. 236 e ss. No mesmo sentido,
destacando que o processo judicial permite a inclusdo dos litigantes no didlogo, v. Alec Stone Sweet, Governing
with judges — Constitutional politics in Europe, 2000, p. 21.
8 Essa linha auto-contida é o oposto do que fez o STF na ADIn 2797/DF, na qual declarou a
inconstitucionalidade da lei que pretendia restabelecer o entendimento de que o foro por prerrogativa de funcéo
se mantém em relacdo aos atos praticados no exercicio de fungdo publica, mesmo apds o fim da investidura.
Como se sabe, essa era a orientagdo original do préprio STF, expressa na Simula 394, que veio a ser cancelada
pela Corte. Diante da tentativa do legislador de optar pela linha interpretativa inicial, o STF identificou
taxativamente a ocorréncia de usurpacgdo de sua funcdo como intérprete final da Constituicdo. Sequer cogitou,
portanto, da possibilidade de que, diante de eventual pluralidade de op¢des interpretativas, caberia ao legislador
a palavra final, ainda que superando a opc¢éo inicialmente adotada pela Corte no espa¢o aberto decorrente da
auséncia de manifestacdo majoritdria. A mesma critica € encontrada em Daniel Sarmento, “O
neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”. In: Daniel Sarmento (coord.), Filosofia e teoria
constitucional contemporéanea, 2009, p. 138.
8 STF, MI 670/ES, DJ 06.11.2007, Rel. Min. Mauricio Corréa. No sentido aqui defendido, entendendo
gue a omissdo das instancias politicas autoriza medidas que, de outra forma, ndo seriam admissiveis por conta da
separacdo dos Poderes, v. Luis Roberto Barroso, O controle de constitucionalidade no Direito brasileiro, 2008,
pp. 142-143: “Em segundo lugar, veja-se que os poderes constituidos em geral, incluindo o legislador, estdo
submetidos a Constituicdo. No caso, o principal fator de legitimacdo da atuacdo do Judiciario é a omissdo de
outro Poder, que tinha como efeito a paralisagdo da eficdcia de normas constitucionais. O provimento do



concretizacdo da pauta constitucional, sem prejuizo de que o Poder omisso venha a se
manifestar e imprima nova orientagdo na matéria. Nesse sentido, é possivel enxergar uma
circunstancia privilegiada para que se instaure um dialogo constitucional entre as instancias
judiciais e o sistema politico. Isso ndo significa que o preenchimento provisorio da lacuna
sera possivel em todos 0s casos ou deva ocorrer sempre na mesma extensdo. A natureza da
norma faltante e a possibilidade de se extrair pardmetros normativos da prépria ordem juridica
s30 elementos que devem ser sopesados para graduar a intervenco judicial legitima®.

Além dos mecanismos citados de controle das decisdes judiciais em sentido amplo,
ndo se pode descartar a possibilidade de intervencdo do sistema politico na prdpria estrutura e
organizagdo dos tribunais. Isso envolve escolhas que afetam intensamente o desenho
institucional. Uma medida muitas vezes cogitada é a introducdo da investidura por mandato
fixo para os ministros do STF, o que permitiria maior oxigenacdo da Corte, além de evitar
que, por fatores aleatorios, visdes de mundo superadas possam se entrincheirar no Tribunal
por tempo indeterminado. Outra ideia, na mesma linha, seria o sistema de indicagdo por
origens multiplas, de forma direta ou combinada (formacdo de listas). O poder de
indicacao/escolha poderia recair, e.g., no Presidente da Republica, no bloco majoritario e no
bloco minoritario do Congresso Nacional, no préprio Tribunal e até nas universidades.
Também aqui, o objetivo é aumentar a qualidade da deliberacdo, o que ndo deve abrir
caminho para a partidarizacao da Corte.

Ainda em relacdo a limitacbes de procedimento, um aspecto pontual que merece
atencdo € o controle de pauta por parte da dire¢do dos tribunais e o pedido de vista por parte
dos magistrados, mecanismos que podem ser utilizados como forma de impedir a deliberacao
ou como artificio para esperar momentos favoraveis a determinado interesse. Esse tipo de

atuacdo estratégica — muitas vezes individual — ndo deve ficar imune a critica puablica. Uma

mandado de injungdo serve justamente para evitar a eternizagdo dessa situacdo de desrespeito a forga normativa
da Constituicdo. Finalmente, veja-se que a adogdo de um regime temporario ndo impede a atuacdo superveniente
do Poder omisso, que pode abandonar a inércia e dar ao tema tratamento especifico, afastando o regime que haja
sido instituido pelo Judiciario”. Na mesma linha, entendendo que a inércia das instancias politicas autoriza maior
ativismo judicial, v. José Marinho Paulo Junior, O poder jurisdicional de administrar — criacdo judicial de
orgdo administrativo, 2007, p. 90.

88 N&o se sustenta, portanto, a tese de que a omissdo inconstitucional autorize a corte constitucional a
funcionar propriamente como legislador substituto, defendida por alguns autores, como Otto Bachof. Pelo
menos ndo em todos 0s casos e nunca com verdadeira liberdade de conformacéo, especialmente quando o
preenchimento da lacuna pressuponha mais decisdo politica livre do que construgdo juridica razodvel. Nesse
mesmo sentido, v. Francisco Fernandez Segado, La justicia constitucional: uma vision de derecho comparado,
tomo I, 2009, p. 639-46. O autor discorre, ainda, de forma analitica, sobre o tratamento das omissGes
inconstitucionais em diversos paises, destacando a utilizagdo de sentencas de natureza aditiva em muitos deles.
No Brasil, tratando a possibilidade de preenchimento da lacuna como legislagéo substituta, sem prejuizo da
preferéncia por solu¢des menos radicais, v. Walther Claudius Rothemburg, “Omissdo inconstitucional e troca de
sujeito”. In: André Ramos Tavares, Justica constitucional — pressupostos teéricos e analises concretas, 2007,
pp. 301-17.



forma de controle, em relacdo aos pedidos de vista, poderia ser a exigéncia de que, apos
determinado prazo, o magistrado tenha de justificar em Plenario a eventual necessidade ou
mesmo conveniéncia de prorrogacdo. A despeito da natureza pontual dessas observacoes, o
que se quer destacar é que o modelo atual ndo decorre da natureza das coisas e pode ser
aprimorado. E que eventuais propostas que surjam de fora para dentro ndo devem ser

descartadas de plano sob a acusacéo de interferéncia indevida.

V1. Ativismo do bom e do ruim: fidelidade partidaria e monopélio postal

Por fim, com o objetivo de ilustrar algumas das conclus@es teoricas desenvolvidas — e
de exercitar a critica publica defendida acima —, passa-se ao comentario sobre alguns aspectos
de dois exemplos de ativismo judicial por parte do STF, sendo um deles valorado de forma
positiva, e 0 outro negativamente. O primeiro caso é a decisdo, em mandado de seguranca,
que determinou a perda de mandato parlamentar por troca injustificada de partido®. Embora a
deciséo seja reconhecidamente um dos pontos altos do ativismo no Brasil — pela inovacéo que
introduziu na ordem juridica, afetando intensamente o Poder Legislativo e o processo eleitoral
— h& um elemento de ordem constitucional que minimiza eventuais acusagdes de
voluntarismo. E isso € mais importante do que a avaliacdo politica eventualmente favoravel
que se possa fazer acerca da novidade. Além disso, a decisdo abre espaco para amplo dialogo
institucional com o legislador, como se passa a demonstrar.

Na sua concluséo essencial — perda do mandato — a decisdo do STF ndo se apresenta
como uma escolha entre diferentes opg¢des politicas, mas sim como imposi¢éo de principios
constitucionais que suportam a medida. E, mais importante, de principios constitucionais que
seriam violados por eventual decisdo em sentido contrério. Esse é o ponto essencial. Com
efeito, a manutencdo do mandato proporcional por parte do parlamentar que troca de partido
injustificadamente pode produzir uma violagdo extremamente grave a regra da representacdo

politica, ao tornar potencialmente arbitrarias as regras de contagem dos votos. Evitar esse

8 STF, MS 26.602/DF, MS 26.603/DF e MS 26.604/DF, Inf.STF 482, julgamento em 04.10.2007, Rels.
Mins. Eros Grau, Celso de Mello e Carmen Lucia. O STF chancelou o entendimento manifestado pelo TSE de
que “os partidos politicos e as coligacdes partidarias tém o direito de preservar a vaga obtida pelo sistema
eleitoral proporcional, se, ndo ocorrendo razdo legitima que o justifique, registrar-se ou o cancelamento de
filiagdo partidaria ou a transferéncia para legenda diversa, do candidato eleito por outro partido”



resultado inconstitucional justifica a construcdo juridica realizada pelo STF. Explica-se o
argumento.

Como se sabe, o sistema eleitoral que regula as elei¢cbes proporcionais brasileiras
coloca a énfase na votacdo obtida pelos partidos, que conquistam cadeiras em funcdo do

nGmero de vezes que preenchem o quociente eleitoral*

. As cadeiras obtidas por cada partido
sdo distribuidas segundo a votacdo pessoal dos candidatos, e isso muitas vezes permite que
individuos com votacdo irrisoria sejam eleitos, superando candidatos com desempenho
eleitoral muito mais expressivo®™. A ldgica do sistema é privilegiar o contetido ideoldgico dos
programas partidarios, em lugar do aspecto puramente pessoal. A troca arbitréaria de partido
acaba com essa racionalidade e pode dar origem ao exercicio de mandatos sem a
correspondente base eleitoral. Em outras palavras, sem que o povo tenha feito a escolha: quer

da pessoa, quer da plataforma politica sob a qual se dara sua atividade parlamentar.

Trata-se de verdadeira fraude a representacédo e, portanto, violagdo direta ao principio
democratico. Nenhum dispositivo constitucional chancela esse resultado. Tanto assim que a
critica mais relevante que se fez a decisdo foi eventual desrespeito a reserva legal e, por
conseguinte, a separacdo dos Poderes. No entanto — sem desmerecer a importancia do
argumento em tese — a identificagdo de uma elei¢do sem votos parece constituir uma hipétese
necessaria de perda do mandato, mesmo que nao esteja elencada no rol supostamente taxativo
do art. 55 da Carta. O que o STF fez foi extrair a conseqiiéncia do sistema constitucional®?,
assim como poderia ter declarado a inconstitucionalidade de lei que eventualmente dissesse 0
contrario.

Para ndo se tornar autoritéaria, porém, a decisdo do Tribunal deve se abrir as multiplas

possibilidades de didlogo institucional por ela favorecidas. O legislador pode, e.g., modificar

% Uma descrigdo objetiva do sistema pode ser encontrada em Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio

Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, Curso de direito constitucional, 2007, pp. 706 e 707.

% Em tese, o sistema permite que um individuo seja eleito sem ter recebido nenhum voto valido, bastando
que seu partido haja conquistado a vaga e ndo haja outros candidatos mais votados na mesma agremiacdo. O
exemplo, aparentemente académico, ocorreu de fato em 1945, como relatam os autores citados na nota acima (p.
706). Longe de constituir excecdo caricata, o STF levou em consideracdo o dado de que a imensa maioria dos
candidatos ndo obtém votos pessoais suficientes para preencher o quociente eleitoral. E os casos de votagdo
inexpressiva sdo igualmente corriqueiros. Em 2002, com a votagéo recorde de cerca de 1,5 milhdes de votos,
Enéias Carneiro foi eleito Deputado Federal por Sdo Paulo, o que rendeu ao seu partido o direito a 6 cadeiras na
Casa. Dos 5 “caronas”, 4 deles tiveram menos de 1000 votos, sendo o ultimo eleito com apenas 285 votos. Um
Ultimo dado, apenas para sublinhar uma vez mais o carater determinante da filiagdo partidaria no sistema
proporcional brasileiro: nas mesmas elei¢6es, o ex-prefeito de Sdo Paulo Celso Pitta recebeu 83.415 votos, mas
ndo foi eleito em raz&o do fraco desempenho dos demais candidatos de seu partido.

Nesse sentido, o raciocinio juridico se aproxima daquele empreendido na ADC 12, na qual se
considerou que a vedacdo ao nepotismo no Poder Judicidrio poderia ser extraida diretamente do nucleo de
principios constitucionais como a impessoalidade e amoralidade administrativas. Como se sabe, posteriormente
0 STF estendeu aos demais Poderes a mesma regra, que foi cristalizada na Simula Vinculante n® 13.



0s contornos do sistema eleitoral, criando regras que condicionem a eleicdo a determinado
percentual minimo de votacdo individual. Embora essa ndo pare¢a uma boa opg¢édo politica,
aumentaria a representatividade pessoal dos eleitos, modificando a realidade sobre a qual
decidiu o tribunal. Isso talvez pudesse justificar a superacdo da nova hipdtese de perda do
mandato. Outra opcdo seria a troca do sistema proporcional pelo distrital ou distrital misto, o
que também poderia justificar — no todo ou em parte — a modificacdo da conseqliéncia
imposta pelo STF.

Por fim, mesmo sem nenhuma alteracdo no sistema eleitoral, € razoavel considerar que
a decisdo do Tribunal ndo deve ser tomada, em toda a sua extensdo, como uma exigéncia
constitucional acabada. Mantida a realidade fatica, o legislador ndo pode determinar a
manutencdo do mandato tout court, mas poderia legislar sobre a caracterizacdo das trocas
justificadas de partido, conformando as hipdteses indicadas pelo STF — e.g. identificando
condutas partidarias que denotem perseguicdo politica ou desvio ideoldgico da agremiagdo —,
ou mesmo adicionando novas previsoes.

E claro que qualquer inovacdo legislativa estaria sujeita ao controle de
constitucionalidade, mas teria de ser analisada em seu mérito, observando-se a presun¢édo de
validade. E talvez até uma presuncédo reforcada, em deferéncia ao dialogo institucional que
teria se instaurado a partir da decisdo judicial altamente interventiva. O fundamento dessa
deferéncia adicional ndo seria uma estratégia de cessdes reciprocas — tipica da Idgica politica
—, mas sim a regra geral da autocontencao judicial, em respeito a conformacdo legislativa dos
detalhes de uma orientacdo constitucional basica imposta pela Corte. Todavia, ainda que
rejeite a ideia de deferéncia qualificada, o que ndo se deve ter por legitimo é um eventual
argumento de desacato a suposta interpretacdo constitucional auténtica — e exauriente — que
teria sido realizada pelo STF®. Com essas observacdes, passa-se ao estudo da outra deciso.

O destague negativo do ativismo vai para a decisdo proferida na ADPF 46, em que se
declarou recepcionado o monopélio postal, sob a forma de servico puablico®. A critica ndo vai
para 0 mérito da decisdo — embora haja fortes razdes para consideréa-la equivocada® — mas
sim para os argumentos utilizados. Com efeito, boa parte dos votos vencedores utiliza como

argumento explicito consideragdes de ordem econdémica, assumindo a premissa de que a

% Remete-se a critica a decisdo do STF na ADIn 2.797/97, na qual a Corte procurou desqualificar a

possibilidade de o legislador introduzir na ordem juridica uma interpretacdo constitucional diversa da adotada
pelo Tribunal. V. nota 85.

. STF, ADPF 46/DF, Rel. p/ 0 ac6rddo Min. Eros Grau, decisdo em 05.08.2009.

% Defendendo a ndo recepcdo do monopolio postal e a abertura da atividade a iniciativa privada em
concorréncia com a empresa publica federal, v. Luis Roberto Barroso, “Regime constitucional do servi¢o postal.
Legitimidade da atuac@o da iniciativa privada”. In: Temas de direito constitucional, t. I, 2009, pp. 145-88.



viabilidade financeira dos Correios dependeria de uma espécie de subsidio cruzado: atividades
lucrativas como a entrega de correspondéncia comercial nos grandes centros urbanos
ajudariam a custear a entrega deficitaria de correspondéncia pessoal nos rinces do pais. Sem
desqualificar de plano a legitimidade de um enfoque consequencialista, houve pelo menos
duas fragilidades na sua aplicagdo ao caso, comprometendo a consisténcia de sua base
juridica:

(I) o Tribunal baseia seu juizo em premissas econdmicas, mas sequer fez esforco para testa-las
ou exigiu demonstracdo da parte que empregou O argumento: oS ministros ndo fizeram
qualquer mencdo a elementos capazes de demonstrar que as atividades supostamente
deficitarias de fato o sdo, tampouco a inviabilidade de eventual subsidio cruzado sob um
mercado concorrencial. Tampouco se enfrentou o argumento de que a concorréncia ja esta
instalada de fato ha cerca de duas décadas, sem impedir que os Correios registrem
crescimento anual em suas taxas de lucro;

(1) o Tribunal ndo reconduz os argumentos consequencialistas a premissas normativas. Qual
o fundamento constitucional que impede a eventual reducdo das perspectivas de lucro de uma
empresa publica? E de que forma esse suposto fundamento se relaciona com o argumento
central da tese oposta, de violagdo a livre iniciativa?

Sem a recondugdo a argumentos normativos, 0 consequencialismo se aproxima
excessivamente da logica das decisdes politicas. Especialmente quando se baseia em
premissas de fato ndo testadas, nem mesmo com a providéncia minima e intuitiva que seria a
analise dos resultados operacionais da empresa em cada ramo da atividade. O ponto aqui nao
é de respeito a capacidade institucional de outra instancia deciséria, que sequer existia no
caso. O que se verifica — pelo menos em relacdo a esse argumento — é uma decisdo que se
aproxima muito da légica parlamentar, fundando-se em um juizo velado de conveniéncia
politica. Com dois agravantes: (i) os elementos de suporte dessa conveniéncia ndo foram
testados; e (ii) o juizo politico é apresentado sob a forma de exigéncia juridica — e com status
constitucional — o que acaba dificultando e até desorientando a critica publica, que se vé
obrigada a questionar a prépria premissa de que a matéria estaria excluida da politica
majoritaria. Cria-se, portanto, uma barreira indevida em favor de uma escolha politica.

Repita-se, uma vez mais, que a critica ndo se direciona propriamente ao mérito da
deciséo, que poderia ter sido o0 mesmo a partir, unicamente, de uma interpretacdo semantica
do art. 22, X, da Constituicdo, segundo o qual compete a Unido “manter o servigco postal”.
Mesmo por esse fundamento isolado, porém, ndo seria a melhor decisdo, ja que o tribunal

estaria impondo uma opcdo interpretativa — afirmar a existéncia de um servico publico néo-



expresso — em lugar de permitir as instancias politicas que confiram ao dispositivo um sentido
mais adaptado a avaliagdo dominante em cada momento histdrico. Por essa vertente, teria sido
possivel até declarar a lei recepcionada e a existéncia de um servico publico por deciséo legal,
no espaco de apreciagdo criado pelo dispositivo constitucional laconico. Mas ndo afirmar que
a natureza de servico publico exclusivo decorreria necessariamente da propria Constituigdo. O
resultado foi um fechamento indevido — ainda que provisério — da textura aberta da
Constituicdo nessa matéria. E isso para inchar a categoria dos servigos publicos exclusivos
apesar de seu franco declinio na paisagem institucional brasileira por obra do proprio

legislador®®.

VII. Conclusdes

Sem a intencdo de resumir 0s argumentos expostos e as aplicacGes que lhes foram
dadas, o percurso desenvolvido no presente estudo passa pelas seguintes etapas principais:
1) O fundamento da democracia é o reconhecimento de igual dignidade aos membros de
determinada comunidade. Disso decorre a regra da maioria para a tomada de decisdes
vinculantes para todos. Sob perspectiva filoséfica, as decisdes majoritarias que venham a
negar tratamento igualmente digno a todos os individuos subvertem a premissa democrética e
interrompem a cadeia de legitimidade do processo, convertendo-se em dominacdo. Sob
perspectiva pragmatica, a degradacdo das minorias impede ou dificulta sua ascensdo no
espaco publico, produzindo uma reserva de poder em favor das maiorias. E nesses dois

% O STF parece ter incidido na critica de Claudio Souza Neto e José Vicente Mendonga. Embora seja

possivel imaginar que os autores tinham em mente um possivel fechamento do debate no sentido inverso — por
uma decisdo afirmando que o texto constitucional teria imposto a caracterizacdo do servico postal como
atividade econbmica livre a iniciativa privada — as consideracbes por eles deduzidas parecem plenamente
aplicaveis. V. “Fundamentalizacdo e fundamentalismo na interpretacdo do principio constitucional da livre
iniciativa”. In: Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento (orgs), A constitucionalizacdo do direito —
Fundamentos tedricos e aplicacBes especificas, 2007, p. 733: “Nédo pretendemos propor uma solu¢do para 0
problema suscitado na ADPF — que é multifacetado, envolvendo desde questdes de Direito Constitucional
intertemporal até detalhes sobre as diversas modalidades de servigo postal. O que se pretende sustentar &, tdo-so,
a inadequacgdo de se argumentar, no exercicio da jurisdigdo constitucional, com apoio em doutrinas particulares
acerca de qual ¢ o melhor modelo de Estado. Em uma republica democratica e pluralista, 0s espagos proprios
desse tipo de argumentacédo séo a esfera publica informal e os féruns oficiais de decisdo majoritaria. A vocacéo
dessas razdes é disputar, com outras, a adesdo das maiorias. As razles de que podem dispor as cortes
constitucionais sdo diferentes: razdes politicamente imparciais, engajadas na preservacdo da estrutura basica do
Estado Democrético de Direito. Ao dar a um érgdo ndo-eletivo o poder de proferir a Gltima palavra acerca de sua
interpretacdo, a Constituicdo o faz sob a reserva republicana de imparcialidade politica”.



aspectos que se pode falar em uma interdependéncia entre a autonomia moral, entre direitos
fundamentais e soberania popular.

2) Essa idéia basica de autogoverno foi implementada com as revolugdes liberais, mas de
forma limitada. O parlamento foi idealizado como veiculo da razdo (burguesa), ndo se
admitindo que os limites inerentes & democracia pudessem ser efetivamente impostos as
maiorias. A ascensdo do Estado social produziu um comeco de substantivacdo da democracia,
mas ndo ainda sob a forma de limites a deliberacdo majoritaria. O processo politico concedeu,
0 que pode ser explicado pela necessidade de conter as tensdes sociais e como consequéncia
da ampliacédo do sufragio.

3) O segundo pdés-guerra produziu a universalizacdo de uma versdo forte de democracia
substancial, dotada de uma pretensédo efetiva de limitacdo das maiorias em favor da exigéncia
de igual dignidade. Em um mundo desencantado, tais limites tinham de ser justificados no
espaco publico, gerando a reabilitacdo do conceito de razdo pratica. A propria ideia de
autogoverno — de todos, e ndo apenas das maiorias — traz em si a exigéncia de justificacdo das
decisbes, que devem estar sujeitas permanentemente a critica publica e a possibilidade de
revisao. Assim, a democracia substantiva se assenta também em uma legitimacdo deliberativa
ou discursiva, como complemento e até contraponto a legitimacdo majoritaria. Essa € uma
exigéncia aplicavel a todas as manifestacGes de poder.

4) A legitimacéo discursiva produz um movimento de dupla aproximacéao entre a politica e 0
direito. Em certo sentido, a politica se constitucionaliza, ja que se vé obrigada a traduzir suas
pretensdes nessa linguagem constitucional minima. Veja-se que ndo se trata de converter a
politica em instancia de aplicacdo do direito constitucional positivo, ja que as préprias normas
constitucionais ndo sdo — apenas pelo seu status formal — imunes a possibilidade de critica e
revisdao. A exigéncia minima é que as pretensdes politicas respeitem o direito que cada
individuo ostenta de somente se submeter a decisdes que sejam fundamentadas em
argumentos compativeis com sua igual dignidade.

5) O que se chamou de constitucionalizacdo da politica ndo equivale a uma imposicao
externa autoritaria. Ao contrario, a universaliza¢do do discurso democratico faz com que seja
até natural, do ponto de vista estratégico, que qualquer politico com pretensdes mais sérias se
atenha a linguagem minima dos direitos, ainda quando pretenda excluir determinadas
situacbes da sua esfera de aplicacdo. As diferentes visdes de mundo e mesmo as
insinceridades no discurso devem ser equacionadas ou denunciadas no proprio ambiente
deliberativo. Também n&o se trata de uma idealizacdo ingénua, uma vez que a validade do

modelo ndo se assenta em sua suposta capacidade de promover a deliberacdo desinteressada,



mas sim na necessidade de critica publica aberta e permanente sob a exigéncia argumentativa
de respeito a igual dignidade. O ponto é, portanto, mais pragmatico: nenhuma verdade
revelada vai cair como um raio para purificar os processos decisorios, em qualquer dos
Poderes. E necessario privilegiar um desenho institucional que, da melhor maneira possivel,
promova a democracia em sua verséo substancial.

6) A exigéncia de respeito a igual dignidade é um pardmetro argumentativo e ndo matematico,
a ser equacionado no espaco publico. Em ultima instancia, sdo mesmo as maiorias — ou, antes,
as forcas dominantes — que definem os limites ultimos a sua atuacdo. Mesmo a Constituicdo
pode ser modificada ou substituida. Da mesma forma, eventuais instancias contramajoritarias
— como a jurisdi¢do constitucional — ndo durariam para sempre caso se opusessem sistematica
e radicalmente ao projeto politico basico das maiorias. O que a democracia deliberativa faz é
destacar a necessidade de que o ponto de equilibrio seja definido no espaco publico, com
possibilidade de critica ampla e permanente. Isso forca as maiorias a justificar suas posi¢des,
expondo fragilidades e podendo diluir radicalismos.

7) Em esséncia, portanto, o que a democracia deliberativa exige € a possibilidade permanente
de critica e revisdo das decisdes no espaco publico, tendo a igual dignidade como parametro
argumentativo. Em tese, o controle das decisbes majoritarias em face desse parametro poderia
ser ndo-formal, pressupondo-se internalizado ao processo politico. Sem prejuizo disso, ha
inegaveis vantagens na existéncia de instancias formais de controle, que criam um momento
deliberadamente reflexivo. 1sso ndo significa, ainda, que o controle tenha de ser jurisdicional.
Seria possivel cogitar, por exemplo, de uma comissdo parlamentar encarregada de analisar a
validade das decisdes majoritarias, submetida a exigéncia de fundamentar suas decisdes.

8) No entanto, tampouco h& impedimentos & criacdo de mecanismos de controle baseados
essencialmente na legitimacao discursiva, integrados por agentes ndo-eleitos. Nesse sentido, a
jurisdicédo constitucional pode até ndo ser indispensavel, mas tampouco precisa ser vista como
uma forca externa ao processo democratico. Essa é uma questdo de desenho institucional, que
pode combinar a legitimacdo majoritaria e a legitimacao discursiva de diferentes formas.

9) A jurisdicdo constitucional apresenta algumas vantagens sob o ponto de vista da
legitimagdo discursiva: i) a jurisdicdo constitucional estd sujeita a uma exigéncia de
neutralidade — imparcialidade — o0 que nunca poderia ser efetivamente cobrado de agentes
propriamente politicos. Em outras palavras, acomodacfes estratégicas de interesse nao fazem
parte da sua logica normal de atuacdo, podendo ser denunciadas; ii) esta sujeita a um dever
reforcado de fundamentacdo, expondo-se de forma privilegiada & critica pablica. Inclusive

pela necessidade de reconduzir suas decisdes a fundamentos normativos — que podem ser



modificados, em alguma medida, pelas instancias eleitas —, e ndo meramente de conveniéncia
politica; iii) é uma instancia relativamente desarmada das armas politicas. Diante de tais
elementos, situar a palavra (provisoriamente) final no Judiciario pode forcar a producao de
um equilibrio deliberativo, e ndo pela mera imposicédo das forcas sociais dominantes.

10) E l6gico que a realizacdo dessas condigbes € controlada no interior do préprio processo
deliberativo, em sentido mais amplo. A propria graduacdo do papel da jurisdicdo
constitucional dependera de fatores diversos, podendo oscilar entre periodos de maior
ativismo ou autocontencdo. N&o ha como fugir disso. O equilibrio deliberativo acima referido
é dindmico, e ndo estatico. De qualquer forma, mesmo em seus momentos de maior prestigio,
a jurisdicdo constitucional nunca pode ter a pretenséo de ser a dona do processo deliberativo,
fechando-se ao didlogo com as demais instancias de poder. Ao contrario, as condicdes
mencionadas no item 8 — que conferem legitimidade a sua atuacdo — ja pressupdem respeito
as avaliacdes politicas razoaveis dos agentes eleitos. E possivel esgarcar a corda até certo

ponto, mas nao indefinidamente.
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