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DEMOCRACIA, PODER JUDICIARIO E RAZAO PUBLICA: UMA RELEITURA DO
SUBSTANCIALISMO BRASILEIRO A PARTIR DE JOHN RAWLS

DEMOCRACY, JUDICIARY AND PUBLIC REASON: REREADING BRAZILIAN
SUBSTANCIALISM FROM JOHN RAWLS

Paulo Daniel Costal

Carlos Alberto Esteves?

RESUMO: Em distintas realidades, a relacdo entre Direito e Politica se fortalece, mas
crescem 0s questionamentos sobre as possibilidades e os limites dessa relagdo. O
substancialismo, corrente filoséfica que surge nesse contexto, foi inserido no pensamento
juridico brasileiro com peculiaridades, a partir da adocdo do modelo de democracia
desenvolvido pelo filésofo liberal John Rawls. O presente trabalho busca revisitar esses
pressupostos tedricos responsaveis pelo fortalecimento da atividade da jurisdi¢do
constitucional no Brasil, de modo a compreender os efeitos gerados no sistema politico
democratico. A partir de métodos de pesquisa dedutivos, combinados com técnicas
bibliogréficas, analisaram-se os principais elementos da teoria rawlsiana que contribuiram
para o fortalecimento da teoria substancialista no Brasil. Posteriormente, com base em teorias
recentes que estudam esse processo de judicializacdo da politica passados mais de vinte anos
do seu inicio, verificou-se que uma atuacdo excessiva do Poder Judiciario contribuiu para uma
crise de dialogo entre as instituicdes estatais, 0 que evidencia a necessidade de se repensar as
bases e 0 papel da jurisdicdo constitucional no sistema democratico.
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ABSTRACT: In different realities, the relationship between Law and Politics becomes
stronger, but questions rises about the possibilities and limits of this relation. The
substancialism, as a philosophical current that arrises in this context, was inserted in Brazilian
legal thought with certain peculiarities, adopting the democracy model developed by the
liberal philosopher John Rawls.
This paper seeks to revisit these theoretical assumptions responsible for strengthening the
constitutional jurisdiction activity in Brazil, in order to understand its causes and the effects
generated in the democratic political system. Using deductive research methods, combined
with bibliographical techniques, the main elements of Rawlsian theory that contributed to the
strengthening of substantial theory in Brazil were analyzed. Subsequently, based on recent
theories that study the process of judicialization of politics after more than twenty years, it is
demonstrated that an excessive performance of the judiciary contributed to a dialog crisis
between the state institutions. This highlights the need to rethink the foundations and the role
of constitutional jurisdiction in the democratic system.

KEY-WORDS: Public Reason; Substancialism; John Rawls; Constitutional Jurisdiction.

INTRODUCAO

O debate sobre a judicializacdo da politica, crucial para a definicdo do papel da
jurisdicdo constitucional, perpassa pela forma como cada sistema filoséfico-politico entende a
democracia e a relacdo desta com a efetividade da Constitui¢do, enquanto diploma normativo
que possui forca politica. A tematica, que divide literaturas, merece atencdo cientifica por se
tratar, em outras palavras, de identificar a relacdo existente entre Direito e Politica, convivio

este que, por se fortalecer constantemente, esta em questionamento.

Desde a promulgacdo da Constituicdo brasileira de 1988, vivencia-se uma cadeia de
transformacdes juridicas e politicas marcadas pela consolidacdo do constitucionalismo
democratico, o qual transformou os antigos paradigmas de ética e de justica predominantes no
modelo positivista. O constitucionalismo liberal, que protegia de forma limitada os direitos
pertinentes & liberdade, € substituido pelo constitucionalismo social, pautado pela ampliacéo

das obrigacdes do Estado em termos de garantia de direitos sociais, econdmicos e culturais.
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De tal forma, e também como decorréncia do fortalecimento das Teorias do Direito
Critico, os direitos sociais ganharam atencdo no cenario juridico nacional. Da constatacdo
doutrinaria de que existem muitas garantias sociais a serem efetivadas e frente a uma crise de
representatividade do Poder Legislativo, o Poder Judiciario passou a ser chamado para atuar
na protecdo desses direitos. A legitimidade democrética da jurisdi¢do constitucional tem sido
questionada, especialmente no contexto brasileiro, onde ela tem se destacado como

excessivamente ativista.

De fato, muitas vezes a atuacdo do Poder Judiciario tem assumido posicdo de destaque
na dinamica politica nacional. Isso porque a funcdo jurisdicional tem, de certa forma, efetuado
intenso controle sobre as atividades dos representantes legislativos e executivos, 0s quais séo
escolhidos, por intermédio de processo eleitoral, diretamente pela populacdo. Caso
emblematico e que ilustra essa crise institucional é a decisdo, em carater liminar, do ministro
do Supremo Tribunal Federal (STF) Gilmar Mendes no Mandado de Seguranca (MS) 32.033,
impetrado pelo Senador Rodrigo Rollemberg (PSB-DF). O ministro decidiu suspender a
tramitacdo do Projeto de Lei Complementar 14/2013, afirmando, dentre outros pontos, que
houve aparente tentativa de mudanca das regras de formacdo de partidos em prejuizo as

minorias politicas e a propria democracia.

A decisdo, apresentada com intuito exemplificativo, ndo foi bem recebida por
membros do Poder Legislativo, o que se verifica a partir dos relatorios legislativos
apresentados no decorrer das discussdes do Projeto de Emenda Constitucional n°® 33, de
20113. As reagOes deixam claro o fato de que ha um acirramento e um desgaste entre os
Poderes da Republica. Curioso observar que hd um recorrente argumento utilizado pelo Poder

Judiciario para fundamentar sua atividade de controle: a integridade do sistema democratico.

Nesse contexto, as Teorias da Democracia e da Constitui¢cdo passam por um momento
de crise. Tanto os modelos formais-procedimentais como os paradigmas materiais-dirigistas
estdo sendo revistos a luz de variados elementos que transpiram da experiéncia institucional

das ultimas décadas. De tal modo, o que em épocas de normativismo puro era inimaginavel,

3 A proposta, arquivada em 2015, pretendia alterar a quantidade minima de votos de membros de tribunais para
declaracgdo de inconstitucionalidade de leis; condicionar o efeito vinculante de simulas aprovadas pelo Supremo
Tribunal Federal a aprovacdo pelo Poder Legislativo; e submeter ao Congresso Nacional a decisdo sobre a
inconstitucionalidade de emendas a Constituicéo.
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agora Direito e Politica se relacionam, procurando interligar pressupostos de um Estado
Constitucional com paradigmas de um Estado Democrético. Todavia, esse convivio é alvo de
muitas criticas, 0 que provocou questionamentos a pensamentos, outrora consolidados, de
Teoria da Democracia e de Teoria da Constituicdo. Revisitar essas teorias, a luz de outras
matrizes, faz-se necessario, na tentativa de compreender o que se tem de experiéncia e

vivéncia no atual contexto juspolitico.

E possivel verificar que o pensamento juridico brasileiro se baseou no modelo de
justica politica liberal de John Rawls para construir e fundamentar a legitimidade da atuacéo
do Poder Judiciario no controle de atividades de natureza politica. O presente trabalho busca
revisitar 0os esses pressupostos tedricos responsaveis pelo fortalecimento da atividade da
jurisdicdo constitucional em terras brasileiras, o que faz com base em teorias recentes que

analisam esse processo de judicializacdo passados mais de vinte anos do seu inicio.

Para tanto, a presente proposta investigativa, em termos metodoldgicos, realiza uma
pesquisa tedrica, com perfil exploratério, mediante o uso do método de pesquisa dedutivo e da
técnica de pesquisa bibliografica. O método é dedutivo porque, a partir da analise dos
principais elementos da Teoria de Justica politica de John Rawls, uma teoria que se apresenta
abrangente em termos tedricos, realiza-se um estudo das atividades da jurisdicdo

constitucional no Brasil.

Diante disso, nos primeiros dois capitulos, faz-se uma anéalise expositiva dos principais
elementos da teoria Rawlsiana. Primeiramente, expde-se a Teoria de Justica como Equidade,
demonstrando como s&o construidos, no &mbito do sistema democratico de Rawls, 0s
principios politicos de justica formadores de uma comunidade. A construgdo desses principios
é justificada discursivamente em um momento deliberativo aprioristico, no qual sdo definidas

as bases da razédo publica.

No segundo capitulo, analisa-se a construcéo dessa razdo publica e sua importancia na
definicdo da legitimidade democrética da jurisdicdo constitucional, legitimidade essa que
estaria assentada na ideia da formagdo de um consenso sobreposto. No terceiro capitulo,
apontam-se as caracteristicas especiais da ado¢do do modelo substancialista rawlsiano no

Brasil, a partir das quais é possivel analisar os efeitos ocasionados no sistema politico a partir
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da incorporagdo de um modelo ativista de jurisdi¢cdo constitucional, evidenciando-se 0s
limites desse modelo na construcdo de uma relacéo fortalecida entre Direito e Politica.

1 ATEORIA DE JOHN RAWLS: JUSTICA COMO EQUIDADE

O pensador americano John Rawls desenvolveu uma Teoria da Justica que permite
sustentar a fundamentalidade de alguns direitos ligados a pessoa humana, tanto
individualmente, como em sua vida em comunidade. Rawls elabora sua Teoria da Justica
como Equidade utilizando-se do construtivismo politico para aliar a perspectiva moral de
justica a perspectiva juridica. Afasta as influéncias do intuicionismo* e do construtivismo
moral kantiano®, para defender que a construgdo de um acordo sobre os termos equitativos de
uma sociedade ¢ baseado no construtivismo politico, segundo o qual “os principios de justica
politica (o conteudo) podem ser representados como o resultado de um certo procedimento de
construgdo (a estrutura)” (RAWLS, 2000b, p. 134).

Nesse procedimento, modelado de acordo com a posi¢cdo original, os agentes
racionais, enquanto representantes dos cidaddos e sujeitos a condicfes razodveis,
selecionam os principios publicos de justi¢a que devem regular a estrutura basica da
sociedade (RAWLS, 2000b, p. 134).

Tais premissas constituem principios de justica que devem ser institucionalizados e
aplicados nas estruturas diversas de uma sociedade bem organizada®. John Rawls defende
uma concepc¢do de democracia deliberativa baseada na predefinicdo de Principios de Justica e
na igualdade social a partir de um contexto inicial, pré-constitutivo a ordem juridica. Segundo

“Intuicionismo ¢é a doutrina segunda a qual h4 “um conjunto irredutivel de principios basicos que devemos pesar
e comparar perguntando-nos qual equilibrio, em nosso entendimento mais refletido, é o mais justo” (RAWLS,
20004, p. 37).

5<(...) a doutrina de Kant é uma visdo moral abrangente em que o ideal autonomia tem um papel regulador para
tudo na vida. 1sso o torna incompativel com o liberalismo politico da justica como equidade. Um liberalismo
abrangente baseado no ideal de autonomia pode, evidentemente, fazer parte de um consenso sobreposto razoavel
que endosse uma concep¢do politica; mas, como tal, ndo é apropriado para fornecer uma base publica de
justificacdo.” (RAWLS, 2000b, p. 144).

¢ Para Rawls, uma sociedade é bem-ordenada “nfio apenas quando estd planejada para promover o bem de seus
membros, mas quando é também efetivamente regulada por uma concepgdo publica de justica. Isto é, trata-se de
uma sociedade na qual (1) todos aceitam e sabem que 0s outros aceitam 0s mesmos principios de justica, e (2) as
instituicdes sociais basicas geralmente satisfazem, e geralmente se sabe que satisfazem, esses principios. (...)
Pode-se imaginar uma concepcéao da justica como constituindo a carta fundamental de uma associagdo humana
bem-ordenada. Sociedades concretas séo, é 6bvio, raramente bem ordenadas nesse sentido, pois 0 que € justo e 0
que ¢ injusto esta geralmente sob disputa.” (RAWLS, 2000a, p. 5).



&
=
[

U

%, M
? estapo &
L}

"»“vmsy#/
Y
AN
Q.n
0 pe .\\\“‘“@9

Revista da Faculdade de Direito-RFD-UERJ - Rio de Janeiro, n. 29, jun. 2016

Pagina | 220

Rawls, existiria uma posicdo original’, vale dizer, uma situacdo politica primitiva a partir da
qual haveria um acordo sobre os principios norteadores da sociedade em construgéo.

Para escolher esses Principios de Justica e obter um consenso sobre eles, os individuos
dessa comunidade — em pé de igualdade e sob o véu da ignorancia® — fariam juizos de
ponderacdo para que busquem o bem-comum de acordo com suas convicgdes comuns. O
acordo obtido em tal situacdo fixaria direitos e deveres fundamentais dos individuos e das
instituicbes sociais, obedecendo sempre a dois principios: o da igual liberdade; e o da
desigualdade, desde que seja esta um subcaso da igualdade, ou seja, desde que a desigualdade
traga vantagens para todos (RAWLS, 200043, p. 66).

A concepcdo de justica rawlsiana esta baseada em um sistema de prioridades de
principios. O pensador apresenta, como problema motor, a concepcao politica de justica frente
a pluralidade de doutrinas filosoficas, religiosas e morais razoaveis defendidas nas sociedades
modernas® e, como premissa investigatoria, a coexisténcia de cidaddos livres e iguais.
Constréi um sistema de prioridade principioldgica, que deve ser visto como diretriz da forma
pela qual as instituices devem realizar os valores da liberdade e da igualdade (RAWLS,
2000b, p. 47)%.

T “A posigdo original é definida de modo a ser um status quo no qual as partes sdo igualmente representadas
como pessoas dignas, e o resultado ndo é condicionado por contingéncias arbitrarias ou pelo equilibrio relativo
das forcgas sociais. (...) Fica claro, entdo, que a posicao original é uma situacdo puramente hipotética.” (RAWLS,
2000a, p. 129-30).

8 “A ideia da posigdo original ¢ estabelecer um processo equitativo, de modo que quaisquer principios aceitos
sejam justos. O objetivo € usar a nogdo de justica procedimental pura como fundamento da teoria. De algum
modo, devemos anular os efeitos das contingéncias especificas que colocam 0s homens em posicdo de disputa,
tentando-o0s a explorar as circunstancias naturais e sociais em seu préprio beneficio. Com esse propésito, assumo
que as partes se situam através de um véu de ignorancia. Elas ndo sabem como as vérias alternativas irdo afetar o
seu caso particular, e sdo obrigadas a avaliar os principio (sic) unicamente com base nas consideragdes gerais”.
(RAWLS, 2000a, p. 146-147).

® John Rawls parte do pluralismo politico para construir sua teoria da democracia. Mas niio somente: “A
gravidade do problema [construgdo de uma doutrina politica abrangente racional] reside no fato de que uma
sociedade democratica moderna ndo se caracteriza apenas por um pluralismo de doutrinas religiosas, filosoficas
e morais abrangentes. Nenhuma dessas doutrinas é professada pelos cidaddos em geral. Nem se deve esperar
que, num futuro previsivel, uma ou outra doutrina razoavel chegue a ser professada algum dia por todos os
cidaddos, ou por quase todos. O liberalismo politico pressupde que, para propoésitos politicos, uma pluralidade de
doutrinas abrangentes e razoaveis, e, ainda assim, incompativeis, seja o resultado normal do exercicio da razdo
humana dentro da estrutura das instituicBes livres de um regime democratico constitucional. (...) Dado o
pluralismo razoavel da cultura democratica, o objetivo do liberalismo politico consiste em descobrir em que
condicBes é possivel haver uma base de justificacdo publica razodvel no tocante a questBes politicas
fundamentais.” (RAWLS, 2000b, p. 24-27).

10 Descreve o sistema de prioridades de principios da seguinte maneira: “Primeiro principio — Todas as pessoas
tém igual direito a um projeto inteiramente satisfatorio de direitos e liberdades basicas iguais para todos, projeto
esse compativel com todos os demais; e, nesse projeto, as liberdades politicas, e somente estas, deverao ter seu
valor equitativo garantido. Segundo principio — As desigualdades sociais e econdmicas devem satisfazer dois
requisitos: primeiro, devem estar vinculadas a posi¢bes e cargos abertos a todos, em condi¢des de igualdade
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Em seu sistema, Rawls apresenta como o primeiro principio na escala de prioridades o
da igual liberdade. Para ele, “todas as pessoas tém igual direito a um projeto inteiramente
satisfatorio de direitos e liberdades basicas iguais para todos, projeto esse compativel com
todos os demais” (RAWLS, 2000b, p. 47). Nesse trecho, o estudioso desenvolve a ideia de
que as pessoas sao livres para determinar seus projetos de vida, de felicidade, de bem, desde
que esses projetos respeitem a igual liberdade dos demais cidad&os de desenvolver seus
planos. Como liberalista que €, afirma que a Unica liberdade que tem valor equitativo
garantido entre os agentes de uma mesma comunidade ¢ a liberdade politica.

Jé as liberdades econdmicas e sociais ndo tém valor equitativo garantido. Isso porque
Rawls compreende, j& passando para o segundo principio no seu sistema de prioridades, que
desigualdades sociais e econémicas ndo implicam, necessariamente, em injustica. O pensador
aponta que para que as desigualdades possam existir, dois requisitos devem ser satisfeitos:
“primeiro, devem estar vinculadas a posi¢des e cargos abertos a todos, em condi¢des de
igualdade equitativa de oportunidades; e, segundo, devem representar o maior beneficio
possivel aos membros menos privilegiados da sociedade” (RAWLS, 2000b, p. 47).

Esses principios sdo vistos por Rawls como “manifestacdes do conteido de uma
concepc¢do politica liberal de justica” (RAWLS, 2000b, p. 48). Apesar de denominar sua
teoria da justica de Justica como Equidade!!, ndo ¢ dificil observar que o conceito de
liberdade estd no centro da sua teoria, inclusive como primeiro principio em sua escala de
prioridades. A igualdade defendida por Rawls é a igualdade politica, construindo uma
filosofia do sujeito diferenciada, tracando o conceito de pessoa como ser politico,
distanciando-se da tradi¢do kantiana do eu como ser moral (RODAS et al, 1996, p. 12).

Todavia, é importante ter em mente que a concep¢do de pessoa que Rawls apresenta
faz parte de uma concepgdo politica da justica, cujo papel é distinto daquele que uma
concepcao de pessoa possa exercer como um ideal pessoal ou associativo, ou em um
modo de vida moral ou religioso em particular. (OLIVEIRA, 2010, p. 88)

equitativa de oportunidades; e, segundo, devem representar o maior beneficio possivel aos membros menos
privilegiados da sociedade.” (RAWLS, 2000b, p. 47).

11 Na versdo original, o autor utiliza a palavra fairness. Alguns autores brasileiros ressaltam que, a rigor, tal
termo ndo significa equidade: “Traduzo o termo inglés “fairness” por equanimidade e ndo por equidade, para
marcar 0 contexto ndo- aristotélico da Teoria da Justiga apresentada por John Rawls, uma concepcdo que se
pretende procedimental e ndo substantivista”. (OLIVEIRA, 2003, p. 26).
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Nesse objetivo conceitual, Rawls afirma que os cidaddos sdo concebidos como
individuos que se julgam livres em trés aspectos, sendo que, a partir da analise desses
elementos, demonstra de que forma a concepgdo de pessoa € politica (eu-politico)!?. Apesar
disso, Rawls defende a intangibilidade dos valores comuns e consensos abrangentes pelos
interesses de grupos politicos majoritarios ocasionais. A protecdo desses termos equitativos e

do consenso sobreposto é funcdo do Poder Judiciério.

Ao aplicar a razdo publica, o tribunal deve evitar que a lei seja corroida pela
legislacdo de maiorias transitorias ou, mais provavelmente, por interesses estreitos,
organizados e bem-posicionados, muito habeis na obtencdo do que querem.
(RAWLS, 2000b, p. 284).

Justifica isso pela ideia de minimo social: a garantia de que cada homem disponha de
um conjunto minimo de bens primarios sem 0s quais o acordo obtido na posicdo original ndo
seria equitativo (RAWLS, 2000b, p. 225-26). O minimo social é o pressuposto fatico que
permite a construcdo dessa sociedade democréatica baseada na igualdade dos individuos.

2 RAZAO PUBLICA E PODER JUDICIARIO NA TEORIA DA DEMOCRACIA DE
RAWLS

A deliberacéo, resgatando o que ja foi comentado sobre a teoria politica rawlsiana,
consiste em um processo de aplicacdo de Principios de Justica. Tais principios estariam a
salvo das decisdes tomadas majoritariamente, de maneira que, quando ndo estdo em pauta
dialogica questbes politicas fundamentais, as maiorias podem decidir conforme as doutrinas
razoaveis e socialmente abrangentes, e ndo de acordo com a razdo publica. Por ora, dois
conceitos carecem de esclarecimento: (a) doutrinas abrangentes e razoaveis e (b) razdo
publica.

Doutrinas abrangentes e razoaveis se caracterizam por conterem trés tracos essenciais.
Primeiramente, a doutrina razoavel € fruto do exercicio da razdo tedrica, o que significa que
aspectos filosoficos, religiosos e morais da vida humana organizam valores reconhecidos de
modo que sejam compativeis entre si e expressam uma visao de mundo que seja inteligivel

(RAWLS, 2000b, p. 103). Esses valores, que caracterizam as doutrinas como abrangentes,

12 Nao serdo analisados esses aspectos, por serem de contetido que extrapolam os objetivos do presente trabalho.
Para aprofundamento: RAWLS, 2000b.
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passardo por um processo de selecdo®®, de modo que distinga as doutrinas umas das outras,

cada uma atribuindo um peso especial para determinado feixe de valores. Essa caracteristica

representa o exercicio da razao préatica. Por Gltimo, a terceira caracteristica revela que uma

doutrina razoavel é estavel, mas nao é imutavel; esta em lento processo de evolucédo, diante

das justificacOes e contextos que exsurgem do meio social e que influem na percepcdo dos
valores pelas pessoas (RAWLS, 2000b, p. 103).

A razdo publica em Ralws esta relacionada ao modo como o pensador constréi sua
concepcdo politica de justical*. No momento em que Rawls define sua concepcdo de
deliberagcdo publica como processo de aplicacdo de principios de justica, lanca a ideia da
razdo publica. Para ele,

a razdo publica é aquela que caracteriza a argumentacéo politica que tem lugar em
uma democracia constitucional bem ordenada, e o seu objeto é o bem publico,
entendido como 0 que se pode esperar legitimamente da estrutura bésica da
sociedade. (SOUZA NETO, 2006, p. 112).

Rawls afirma que hé& razbes publicas e ndo-publicas. As publicas podem ser
identificadas por trés elementos: primeiro, é a razdo utilizada pelos cidaddos no exercicio de
seus direitos e deveres politicos (admite também a utilizacdo da razdo publica pelo Estado, o
que sera explicado a frente); segundo, seu objeto é o bem publico e as questbes de justica
fundamental; terceiro, sua natureza e seu contetdo sdo determinado pelos ideais e principios
que compdem a concepcao politica de justica da sociedade (RAWLS, 2000b, p. 262).

A primeira vista, 0 que se observa é que a razdo publica requer uma dimensdo
material, isto é, tem um conteddo definido, no sentido de que os discursos devem ser
justificadores dos principios de justica. Os limites impostos pela razdo puablica ndo sao
extensiveis a todas as questdes politicas, mas tdo somente aquelas que Rawls chama de
“elementos constitucionais essenciais e questdes de justiga basica” (RAWLS, 2000B, p. 263).

Sdo as deliberacbes cujo conteudo envolve aspectos de principios de justica, nas quais 0s

13 «A partir de trabalhos posteriores 4 obra A Theory of Justice, a teoria de John Rawls tem procurado tornar- se
o0 que esse fildsofo norte - americano chama de “Construtivismo Politico” (“Political Constructivism ) em que a
linguagem do contratualismo ressurge como estratégia de exposicdo, a fim de explicar, através da idéia de
“posi¢ao original” (“original position”), que como um todo ¢ um “mecanismo de representagcdo” (“device of
representation”) dos cidadaos livres e iguais em uma sociedade bem ordenada como os principios da justica
podem ser selecionados e ndo escolhidos pelas “partes”.” (OLIVEIRA, 2010, p. 27). [grifo no original].

14 “A razdo plblica € caracteristica de um povo democratico: é a razdo de seus cidaddos, daqueles que
compartilham o status da cidadania igual. O objeto dessa razdo é o bem do publico: aquilo que a concepgéo de
justica requer da estrutura basica das instituigdes da sociedade dos objetivos e fins a que devem servir.”
(RAWLS, 2000b, p. 261-62).
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discursos deverdo superar a defesa de doutrinas abrangentes, limitando-se ao uso da razéo
publica.

Além disso, ao mencionar que o conteudo da razdo publica € a concepcéo politica de

justica, o pensador americano realiza trés reflexdes:

A primeira é que esse contetido especifica certos direitos, liberdades e oportunidades
fundamentais (do tipo que conhecemos nos regimes democraticos); a segunda é que
atribui uma prioridade especial a esses direitos, liberdades e oportunidades,
principalmente no que diz respeito as exigéncias do bem geral e de valores
perfeccionistas; e a terceira € que esse conteldo endossa medidas que garantem a
todos os cidaddos os meios polivalentes adequados para tornar efetivo 0 uso de suas
liberdades e oportunidades basicas. (RAWLS, 2000b, p. 272-73).

Uma concepc¢do de justica é politica na medida em que: (a) é articulada para ser
aplicada as principais instituicdes sociais, politicas e econdmicas de uma sociedade; (b) sua
legitimidade é independente e prévia a qualquer doutrina abrangente e razoavel; (c) e que €é
elaborada para constituir “ideias politicas fundamentais, vistas como ideias implicitas na
cultura politica e publica de uma sociedade democratica” (RAWLS, 2000b, p. 273).

Desse modo, fica claro que, para Rawls, a razdo publica tem a funcdo de atribuir
justificacdo aos principios substantivos de justica, de modo a garantir que sejam aplicados
corretamente. Para tanto, imagina diretrizes de indagacdo que funcionam como elementos
argumentativos para a elaboracdo de justificacbes atinentes as questdes politicas. Sdo as
diretrizes: “principios de argumentacao e regras de evidéncias a luz das quais os cidadaos
devem julgar se os principios substantivos aplicam-se de forma apropriada e identificar as leis
e politicas que melhor os satisfagam” (RAWLS, 2000b, p. 273).

Delineados esses conceitos, pode-se trabalhar o papel da jurisdi¢do constitucional em
uma democracia deliberativa substantiva. Rawls define a existéncia de uma dupla funcdo a
jurisdicdo constitucional: defesa das opcdes politicas fundamentais e fomento ao uso da razao
publica.

Rawls afirma que, em uma democracia com controle de constitucionalidade, “a razdo
publica é a razdo do supremo tribunal” (RAWLS, 2000b, p. 281), sendo que o tribunal, ao
aplicar a razdo publica, “deve evitar que a lei seja corroida pela legislagdo de maiorias

transitorias ou por interesses estreitos” (RAWLS, 2000b, p. 284).

Quando o tribunal assume esse papel e o desempenha efetivamente, é incorreto dizer
é francamente antidemocrético fazé-lo. E, de fato, antimajoritario no que se refere a
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lei ordinaria, pois um tribunal com poderes de revisao judicial pode declarar tal lei
inconstitucional. N&o obstante, a autoridade superior do povo da sustentagdo a isso.
O tribunal é antimajoritario com respeito a lei mais alta quando suas decisdes estdo
razoavelmente de acordo com a constituicdo em si, com as emendas feitas a ela e
com as interpretacdes politicamente determinadas. (RAWLS, 2000b, p. 284).

As cortes constitucionais assumem o papel de intérpretes supremos da constituicao.
Para exercer essa atividade hermenéutica, Rawls demarca um limite muito claro para a
atividade jurisdicional: o uso Unico e exclusivo da razdo publica. Isso significa que os
fundamentos para a interpretacdo jurisdicional da constituicdo podem ser encontrados na
razdo publica, que, por sua vez, é composta pelas concepcBes politicas de justica
fundamentais. Sendo assim, a atividade da jurisdicdo constitucional nada mais é do que zelar
e expandir por todo o ordenamento os principios de justica, assim por dizer, 0s elementos
constitucionais essenciais, dentre 0s quais se situam os direitos fundamentais.

A legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional se assenta na regra de que o
Poder Judiciario deve exercer unicamente a razdo publica. Segundo Rawls, os cidaddos e os
legisladores podem defender e agir conforme suas doutrinas particulares razoaveis, quando 0s
principios de justica ndo representarem obstaculo a acdo. Os juizes, por sua vez, s6 podem se
servir do uso publico da razdo, pois foram criados para justificar, garantir a melhor
interpretacdo a lei maior, dar consisténcia a suas razdes e “articula-las numa visdo

constitucional coerente” (RAWLS, 2000Db, p. 286).

Aqui, a melhor interpretagdo € aquela que melhor se articula com o corpo pertinente
daqueles materiais constitucionais, e que se justifica nos termos da concepcéo
pUblica de justi¢a ou de uma de suas variantes razoaveis. (RAWLS, 2000b, p. 286).

Tal funcdo de defesa dos elementos fundamentais da ensejo a segunda funcdo da
atividade da jurisdicdo constitucional: fomentar o uso da razdo publica. Espera-se dos juizes
que, ao utilizar-se da razdo publica, possam enaltecer os valores politicos da concepgéo
publica, sempre que a constituicdo arrole esses valores. Assume, assim, papel de dar

publicidade a razdo, transpassando uma postura educativa.

As posturas que, de um modo ou de outro, trabalnam com essa perspectiva
[substancialista], partem da perspectiva de que a fungéo da jurisdi¢do constitucional
deve fazer prevalecer a Constituicdo contra as maiorias eventuais. Cabe sublinhar,
aqui, o dizer de Korineck, para quem “a vinculagéo do legislador as determinacdes
constitucionais é ao mesmo tempo a vinculagdo do legislador democraticamente
legitimado a um ato de mais elevada legitima¢do democratica”. (STRECK, 2002, p.
141-42).
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Encerrando a visdo de Rawls e trabalhando com a matéria sob uma perspectiva mais
geral, tem-se que o modelo substancialista advoga a perspectiva segundo a qual a
Constituicdo estabelece as opgbes politicas fundamentais, vinculando o agir politico-estatal
conforme essas previsdes. Nesse passo, 0 papel da jurisdicdo constitucional é proteger as
disposicdes constitucionais fundamentais, o que faz a partir de um procedimento discursivo
embasado na utilizacdo da razdo puablica, da qual se retira a legitimidade democratica de sua

atuacéo.

3 SUBSTANCIALISMO BRASILEIRO E O SISTEMA DEMOCRATICO DE JOHN
RAWLS

Uma discussdo importante para a identificacdo do papel da jurisdicdo constitucional
perpassa pela forma como diferentes correntes de pensamento visualizam o préprio
significado de democracia e a relacdo desta com a efetividade da Constituicdo. De um lado,
encontram-se 0s substancialistas, que assumem a defesa contramajoritaria, a partir da protecéo
das disposicdes constitucionais essenciais pela atividade jurisdicional®®. De outro, 0s
procedimentalistas afirmam a falta de legitimidade do Poder Judiciario para atuar na protecdo
as disposi¢des constitucionais fundamentais, pois tal atuacdo desfortalece a politica enquanto
espaco de exercicio de direitos'®.

Divergem os teoricos deliberativos sobre o papel da atividade jurisdicional nesse
modelo de democracia, no que diz respeito as atribuicdes e a natureza do Poder Judiciério,
especialmente da Corte responsavel pela jurisdi¢do constitucional. Suas fungdes consistem em
proteger os projetos constitucionais fundamentais em face da vontade das maiorias ocasionais,
assumindo natureza politica; ou garantir tdo somente as regras do jogo democratico, avocando

natureza puramente juridica.

15 “Especialmente nesse eixo, valorize-se 0 juiz como personagem de uma intelligentsia especializada em
declarar como direito principios ja admitidos socialmente — vale dizer, ndo arbitrarios — e como intérprete do
justo na pratica social”. (VIANNA et al, 1999. p. 24).

16 “Desse eixo viria a compreensdo de que a invasio da politica pelo direito, mesmo que reclamada em nome da
igualdade, levaria a perda da liberdade, ‘ao gozo passivo de direito’, ‘@ privatizagdo da cidadania’, ao
paternalismo estatal, na caracterizagdo de Habermas, e, na de Garapon, ‘a clericializagdo da burocracia’, ‘a uma
justica de salvag@o’, com a redugdo dos cidaddos ao estatuto de individuos-clientes de um Estado providencial”.
(VIANNA et al, 1999, p. 23-24).
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O ponto fulcral na divergéncia entre procedimentalistas e substancialistas € a
admissao, por parte destes, da técnica da ponderacdo de valores como uma pratica legitima de
operacdo juridica. Para aqueles, a concretizacdo das normas juridicas por uma técnica
valorativa desrespeita ndo s6 a democracia, mas ameaca o pluralismo, visto que 0 juiz estaria
impondo uma determinada forma de se ver a vida em detrimento de outras doutrinas

igualmente razoaveis.

Desse modo, o procedimentalismo procura destacar ndo o erro no emprego das
técnicas ligadas as teorias da argumentacdo, mas essencialmente a equivocidade em
si das mesmas, tanto do ponto de vista politico-socioldgico ao colocar em risco a
prépria democracia, eis que 0 juiz passa a se arrogar a condicéo de legislador, como
do ponto de vista cientifico, eis que lastreado em um método — a lei da colisdo —
vista por muitos como verdadeiro postulado normativo ou marca do paradigma
contemporaneo — a proporcionalidade. (CRUZ, 2009, p. 18).

No contexto brasileiro, o substancialismo obteve um maior nimero de adeptos por
parte de juristas. Nomes do direito constitucional contemporéneo, como Luis Roberto Barroso
(BARROSO, 2010, p. 92) e Lénio Luis Streck (STRECK, 2002, p. 81), afirmam claramente
sua opinido a favor da tese substancialista. Em funcdo dessa ampla adesdo, o sistema de
justica brasileiro incorporou muitas bases dessa linha de pensamento, principalmente do
modelo rawlsiano de liberalismo politico.

Essa incorporacdo do substancialismo no sistema de justica do Brasil apresentou
fundamentos préprios e gerou consequéncias peculiares no territorio nacional. Apesar disso, é
possivel afirmar que esse movimento utilizou como base principal a Teoria de Justica politica
de Rawls, especialmente no que toca o dever de o Poder Judiciario proteger os Principios de
Justica fundamentais, expressos através das disposi¢des constitucionais.

Ao incorporar teorias substancialistas no sistema juridico nacional, o Poder Judiciario
utiliza-se do conceito de razdo publica, conforme definido por John Rawls, para fundamentar
sua interferéncia em cenarios politicos. Essa razéo publica € imparcial as diferentes linhas de
pensamento, ndo se confundindo com julgamentos politicos, pois esta baseada, em ultima
instancia, nas opgdes politicas formadoras de um consenso sobreposto, acima das vontades
ocasionais de outras doutrinas razoaveis abrangentes. O substancialismo encontra no
desenvolvimento da ideia de razdo publica sua principal guarida para justificar a legitimidade

democratica da jurisdi¢do constitucional.
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Contudo, uma leitura normativista das Teorias da Justica e da Teoria da Democracia
ndo deve dispensar uma interpretacdo realista das instituicdes. Por isso, € necessario
investigar o que realmente envolve a incorporacdo de um liberalismo politico nos moldes
rawlsianos no sistema de justica brasileiro.

O elemento central responsavel por essa incorpora¢do do substancialismo no sistema
brasileiro advém de uma desconfianga no desenvolvimento institucional de politicas sociais.
A principal justificativa € a constatacdo de que os direitos sociais, no contexto nacional,
carecem de protecdo por parte dos outros Poderes do Estado. O alinhamento de grande parte
da doutrina brasileira ao substancialismo se d&, desse modo, em atengdo aos direitos sociais,
por entender que esses direitos devem fazer parte da agenda de todos os Poderes.

E 0 que defende o professor Streck (STRECK, 2002, p. 81), como se observa abaixo:

Alinho-me, pois, aos defensores das teorias materiais-substanciais da Constituigao,
porque trabalham com a perspectiva de que a implementacdo dos direitos
fundamentais-sociais (substantivos no texto democrético da Constitui¢do) afigura-se
como condi¢do de possibilidade da propria Constituicdo, naquilo que ela representa
de elo conteudistico que une politica e direito.

O substancialismo foi recepcionado no contexto brasileiro e se envolveu com, pelo
menos, dois movimentos nacionais importantes — movimento do direito alternativo e do
direito critico. Esses movimentos entendem que a Constituicdo é o elemento tendente a
transformar o Direito em instrumento de resgate da incluséo social, pois as promessas de um
Estado Social nunca teriam sido efetivamente concretizadas em beneficio do povo brasileiro
(STRECK, 2002, p. 80). Essa vertente do pensamento constitucional se propde a criar uma
alternativa aos avancos da politica conservadora, que ameaga as garantias sociais
conquistadas, ainda que poucas, durante o periodo do Estado Social.

Assim, entendo dificil sustentar as teses processuais-procedimentais em paises como
0 Brasil, em que parte consideravel dos direitos fundamentais-sociais continua
incumprida, passadas mais de duas décadas da promulgacdo da Constituicdo. Dito
de outro modo: parece muito pouco — mormente se levarmos em conta a pretenséo
de se construir as bases de um Estado Social no Brasil — destinar ao Poder Judiciério
tdo somente a fungdo de zelar pelo respeito aos procedimentos democraticos para a
formacao da opinido e da vontade politica, a partir da propria cidadania, como
quer, por exemplo, o paradigma procedimental. (STRECK, 2011, p. 83).
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Alvaro Ricardo de Souza Cruz (CRUZ, 2009, p. 8) enxerga nesse pensamento uma

caracteristica peculiar do comunitarismo®’ brasileiro, distinguindo-o do americano. Afirma

que o comunitarismo americano esta ligado ao Estado por entender que ele tem a tarefa de

proteger o modo de vida de uma coletividade que compartilha valores. J& 0 comunitarismo

brasileiro defende uma concepcao intervencionista de Estado, sendo esse ente responsavel a

prestar garantias sociais a populacdo, como enfrentamento a um modelo econémico
concentrador de riquezas.

Essa caracteristica fica bem clara a partir do que aponta o professor Streck:

E inexoravel que, com a positivacio dos direitos sociais-fundamentais, o Poder
Judiciario (e, em especial, a justica constitucional) passe a ter um papel de absoluta
relevancia, mormente no que pertine & jurisdicao constitucional. (STRECK, 2002, p.
141).

Sob outra perspectiva, Luis Werneck Vianna (VIANNA et al, 1999, p. 15), também
apontado como pensador substancialista e a quem € atribuida a autoria de tal expresséo,
considera que o Direito, ap0s a expansdo vocacionada do principio democréatico, assume um
compromisso social, deixando a Constituicdo de ser pensada tdo s6 como registro da

correlagéo das forgas sociais ou como mero instrumento de controle.

Nesse sentido, a judicializacdo da politica, entre nds, longe de enfraquecer o sistema
dos partidos, em especial os da esquerda e da oposicdo, tende a reforga-lo, na
medida em que propicia — é verdade que no campo predominantemente do direito e
dos procedimentos — uma conexdo entre a democracia representativa e a
participativa, para o que concorrem as acles publicas, em que a cidadania se
encontra legitimada para deflagrar o processo judicial contras as instancias do poder.
Tem-se, assim, uma judicializacdo da politica cuja origem esta na descoberta, por
parte da sociedade civil, da obra do legislador constituinte de 1988, e ndo nos
aparelhos institucionais do Poder Judiciario, como se verd adiante (VIANNA et al,
1999, p. 43).

Os direitos sociais representam esse elemento que traz uma caracteristica inovadora e
diferenciada ao debate brasileiro sobre a judicializacdo da politica e, em Gltima analise, entre

0s pensamentos procedimentalistas e substancialistas. Dentro desse espectro, pode-se verificar

17 O autor afirma que os termos substancialismo, conforme denominagdo de Vianna, constitucionalismo
comunitarista, na senda aberta por Cittadino, e constitucionalismo dirigente, na licdo de Bonavides, referem-se
ao mesmo fendmeno teorico, isto €, a defesa de que a Constituicdo, enquanto deposito de valores compartilhados
socialmente, é compromissada a defesa das garantias sociais, resgatando as promessas do Welfare State de
inclusdo social e diminuico das desigualdades. (CRUZ, 2009, p.7).
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certa convergéncia entre argumentos substancialistas com o pensamento Rawlsiano sobre a

jurisdicdo constitucional. E possivel essa comparacéo se levadas em consideragdo as fungdes

que assumem o Poder Judiciario dentro do arquétipo democratico imaginado por Rawls:
defesa das opcGes politicas fundamentais e fomento ao uso da razdo publica.

Tem-se afirmado, como demonstrado, que o Poder Judiciario assume 0 compromisso
de promover, junto com 0s outros Poderes, a guarda dos direitos sociais, econdmicos e
culturais, em virtude de a historia politica brasileira revelar que os beneficios de um Estado
social nunca terem se revertido a favor da populacdo. No contexto nacional, em consonancia
ao pensamento rawlsiano sobre o minimo social, elevaram-se os direitos sociais como
elementos constitucionais essenciais e, como tais, sua defesa judicial é possivel por se
revelarem enquanto principios politicos de justica basica. Se, no pensamento rawlsiano, o
objeto da razdo publica sdo as questdes de justica fundamentais, a protecdo dos direitos
sociais expande-se também como funcdo do Poder Judiciario, que possui uma argumentacao
propriamente vinculada a esses elementos.

Ademais, na licdo de Rawls, a judicializacdo da politica revela-se como atividade
educadora, uma vez que seu exercicio fomenta o uso da razdo publica nas demais arenas
democréticas, expandindo o compromisso com os Principios de Justica para as demais
instituicdes. E o que foi salientado pela professora Cecilia Lois (LOIS, 2008), ao prestigiar o
pensamento de Rawls sobre o papel argumentativo dos elementos constitucionais

fundamentais quando a vontade da maioria se opuser a op¢oes politicas de justica basica.

Com efeito, Vieira demonstra que uma das grandes contribuicdes de Rawls estaria
em afastar o problema da intangibilidade de algumas clausulas da Constituicdo, sem
precisar recorrer a quaisquer principios outros que ndo possam ser justificados
racionalmente atraves da ética e da superioridade dos direitos fundamentais, mas
também sem resvalar para um naturalismo. (LOIS, 2008, p. 209).

Até o presente momento, demonstrou-se, neste artigo, o prestigio das teorias
substancialistas, especialmente daquelas vinculadas ao modelo deliberativo rawlsiano, na
doutrina juridica brasileira. O substancialismo, enquanto corrente tedrica que insere a
democracia deliberativa dentro de uma Teoria de Justi¢a politica, foi incorporado no sistema
judiciario brasileiro como resposta a crise de efetividade de disposi¢des constitucionais

sociais.
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O problema € que as questdes que envolvem a eficicia e efetividade de garantias
sociais atingem o cendrio da politica democrética, vale dizer, sdo anseios sociais que estdo sob
disputa no cenario politico, no campo da representacao de interesses legislativos e executivos.
Dessa maneira, em ultima instancia, o substancialismo é uma resposta diante de uma
observada crise de representatividade que atinge as institui¢fes politicas do Estado.

O Poder Judiciario é apresentado, pelo substancialismo brasileiro, como resposta
institucional para problemas que atingem os Poderes politicos. Com base na ideia ralwsiana
de formacdo de uma democracia deliberativa que define opcdes politicas fundamentais em
uma Carta Constitucional, opcBes essas que estariam a salvo de variagdes ideoldgicas, ja que
representam um consenso sobreposto de doutrinas razoaveis, o Poder Judiciario poderia
proteger garantias sociais com base na utilizacdo da razdo publica, independentemente da
existéncia ou da auséncia de politicas estatais representando esses interesses.

A razdo publica, principal elemento para justificar a legitimidade democratica da
jurisdicdo constitucional, esta baseada nesse consenso sobreposto de doutrinas razoaveis, cujo
conteddo faz parte do que se chama de disposi¢des constitucionais fundamentais. Todavia,
muito se tem questionado, diante das teorias deliberativas, sobre o papel do consenso nas
democracias (Pereira, 2012; Mendonga, 2013; Miguel, 2014). John Rawls atribuiu
importancia crucial a reducdo dos niveis de conflito na sociedade para a concretizagdo de um
plano higido de democracia. Afinal, o pensador esta preocupado em determinar as bases de
um contrato social para estabilizar o conflito decorrente do pluralismo, vale dizer, da
convivéncia de diversas doutrinas filosoficas, morais e religiosas que reivindicam, entre si,
validade (Rawls, 2005, p. 190).

Na contramdo do consensualismo, aponta-se que a tentativa de se alcancar um
consenso na sociedade sobre determinadas regras torna invisiveis 0s valores normativos que
estdo agindo sobre essa deliberacdo para definicdo de tais ou quais regras, prejudicando
doutrinas ndo hegemonicas'® (SANTOS et al, 2004, p. 71). Chantal Mouffe, nas palavras de

18 Tendo por base o pensamento de Laclau e Mouffe, Mendonga (2010) explica que “hegemonia é uma relagio
em que uma determinada identidade, num determinado contexto histérico-discursivo, de forma precaria e
contingente, passa a representar, a partir de uma relacdo equivalencial, multiplos elementos. A ideia de
hegemonia existe justamente em sua relacdo com a nogéo de falta constitutiva, presente na teoria do discurso.
A falta constitutiva, por sua vez, induz a ideia de que todas as identidades se constituem sempre de forma
incompleta, seja em funcdo da propria articulagdo incompleta de sentidos, seja a partir da relagcdo entre
identidades, seja, ainda, por sua negagao, a partir de seu corte antagdnico (outra identidade que nega sua propria
constituicdo). No sentido de Laclau e Mouffe, portanto, toda identidade vive numa constante busca de sua
completude, sendo tal busca, contudo, sempre ineficaz. A hegemonia visa preencher - sempre de forma ineficaz -
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Miguel (2014, p. 29), observa que “ndo ¢ possivel falar de um mero consenso em relagdo a
regras e procedimentos, como fazem as teorias liberais em geral, sem observar que tal

consenso se estende também aos valores normativos que orientam as regras”.

A politica democratica — cujo “gesto inaugural”, para usar a bela expressdo de
Claude Lefort, é o “reconhecimento da legitimidade do conflito” (Lefort e Gauchet,
1971, p. 8) — coloca a questdo em outro patamar. H4 uma norma de reciprocidade,
portanto de justica, quando se reconhece que sdo legitimas a presenca, a
discordancia e a acdo do outro em busca de suas préprias referéncias. A construcéo
da democracia tanto abraca quanto se contrapfe ao carater agonistico da luta
politica. Tal tensdo ndo pode ser eliminada, seja na pratica, seja na reflexdo teérica,
pois a busca de uma democracia isenta do conflito politico nega seu préprio carater
democrético. (Miguel, 2011, p. 27).

A intencdo de proteger a eficicia de disposi¢cdes sociais através de mecanismos
judiciais pode ser valida, mas representa um grande risco para o didlogo institucional entre os
Poderes e, principalmente, um risco para a qualidade democréatica do desenvolvimento da
politica no pais. A partir do momento em que se erigem op¢@es politicas fundamentais a salvo
de qualqguer conflito doutrinario, esta-se a negar que o dissenso é préprio da politica
democratica, provocando um esvaziamento de acBes politicas coletivas tendentes a disputar
determinados feixes de interesses nos centros publicos. Ndo sé um esvaziamento das acGes
coletivas, mas legitima a dominacgé@o de valores e normas hegemdnicas com base na ideia de
um consenso moral sobreposto, surgindo um “consenso imposto” (PEREIRA, 2012, p. 72).

A utilizacdo da razdo publica, conforme desenvolvida por Rawls, para justificar a
legitimidade da jurisdicdo constitucional, ndo é solucdo para os problemas que enfrentam a
politica democrética brasileira. Ndo é solucdo porque as causas que tangenciam a crise de
efetividade das disposicdes constitucionais envolvem muitos outros fatores além do problema
da representatividade, fatores que estdo sob o cenario de disputa de interesses politico-
legislativos.

Nas palavras de Avritzer e Marona (2014, p. 88):
No entanto, o processo de judicializagdo também implicou a apropriacdo de fortes
prerrogativas soberanas do Congresso em agdes que definiram a derrubada da
clausula de barreira, a fidelidade partidaria e, mais recentemente, regras da

competigdo eleitoral. Algumas dessas a¢Oes ajudaram a organizar o sistema politico
ao passo que outras contribuiram para a continuidade da sua desorganizacao.

essa auséncia de plenitude. Conforme Laclau: "entendo por 'hegemonia’ uma relagdo em que um conteddo
particular assume, num certo contexto, a funcdo de encarnar uma plenitude ausente” (Ibidem: 122). Dai a ideia
de "ordem" hegemonica.” (MENDONCA, 2010, p. 483).
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Entretanto, independentemente do mérito dessas agdes, elas implicaram fortes
desequilibrios entre os poderes, que podem afetar a democracia brasileira em um
futuro préximo.

Deve ser realgado que a recepcdo do substancialismo no Brasil indica mais do que
uma mera divergéncia sobre a Teoria de Justica em que estd assentada a atividade da
jurisdicéo constitucional ou sobre a teoria tendente a explicar sua legitimidade democratica. A
incorporacdo do substancialismo no sistema de justica nacional envolve, sobretudo, a forma
como se desenvolve o pensamento juridico brasileiro em um cenério politico-institucional de
crise de representatividade, porque, na falta dos outros Poderes executando politicas sociais, 0
Poder Judiciario teria que assumir essa funcdo perante a populacéo.

Esse cenario indica, logo, que o Poder Judiciario estd sustentado em uma Teoria de
Justica liberal que desconsidera o conflito entre politicas e doutrinas razoaveis, erigindo a
razdo publica como se fosse o prdprio véu da ignorancia a garantir a imparcialidade de um
julgamento. Nesse sistema, os cidaddos somente poderiam reivindicar as instituicdes aquilo
que estivesse abracado por uma concepcdo publica de justica (Rawls, 2000b, p. 64). Ao cabo,
essa ideia implica no esvaziamento das arenas politicas e na superlotacdo dos espagos
judiciérios para resolucdo de conflitos que deveriam ser disputados em centros publicos.

Como afirma Miguel (2014, p. 18):

Temos aqui, assim, um bom exemplo da tendéncia identificada por Nadia Urbinati
(2010) em parte do pensamento politico contemporaneo, de dissolu¢do do
julgamento politico, necessariamente parcial, por um tipo de julgamento judicial,
portanto orientado por critérios de imparcialidade. Como diz de seus criticos, Rawls
“apresenta uma tecnocracia despolitizada. [...] A justica deve ser determinada em
perpetuidade antes do advento do governo e da iniciacdo da politica” (Jackson, 1983
[1980], p. 264).

A protecdo de direitos sociais €, assim, o elemento que confere caracteristica especial
ao substancialismo brasileiro. Todavia, esse movimento provocou um verdadeiro desgaste na
interacdo democrética entre as instituicbes de Poder do Estado. As divergéncias no ambito
tedrico ganharam relevancia sob a perspectiva pratica no cenario politico nacional, a vista da

proposta de Emenda Constitucional n. 33 de 2011 (PEC 33), que chegou a ser aprovada pela
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Comisséo de Constituicdo e Justica (CCJ) da Camara dos Deputados'®. A proposta pretendia

alterar a quantidade minima de votos de membros de tribunais para declaragdo de

inconstitucionalidade de leis; condicionar o efeito vinculante de sumulas aprovadas pelo

Supremo Tribunal Federal a aprovacdo pelo Poder Legislativo; e submeter ao Congresso
Nacional a decisdo sobre a inconstitucionalidade de emendas a Constituicao.

A justificativa apresentada no texto da proposta ndo tem receios de demonstrar um

descontentamento do Poder Legislativo com o avanco do Poder Judiciario no controle das

questdes de mérito politico e social. Esclarece o primeiro subscritor da proposta que:

O protagonismo alcancado pelo Poder Judiciario, especialmente dos 6rgdos de
cupula, é fato notério nos dias atuais. A manifestacdo desse protagonismo tem
ocorrido sob duas vertentes que, embora semelhantes, possuem contornos distintos:
a judicializag&o das relages sociais e o ativismo judicial. (BRASIL, 2011).

Ap0s andlise sobre como tem sido a atividade da jurisdigdo constitucional nos Gltimos

anos em terra brasileira, o primeiro subscritor afirma:

O fato é que, em prejuizo da democracia, a hipertrofia do Poder Judiciario vem
deslocando boa parte do debate de questdes relevantes do Legislativo para o
Judicidrio. Disso sdo exemplos a questdo das acfes afirmativas baseadas em cotas
raciais, a questdo das células tronco e tantas outras.

As decisdes proferidas nesses casos carecerdo de legitimidade democréatica porque
ndo passaram pelo exame do Congresso Nacional. Estamos, de fato, diante de um
risco para legitimidade democratica em nosso pais. (BRASIL, 2011).

Apos a submissdo da proposta a Camara, o Deputado Jodo Campos assumiu a relatoria
do projeto, elaborando parecer favoravel a sua admissibilidade. No relatério, o legislador
concluiu que as alteracdes propostas ndo violam a clausula pétrea do Principio da Separacao
dos Poderes. Afirma que as alteragdes pretendem “valorizar a soberania popular, refor¢ando o
comando constitucional previsto no paragrafo tunico do art.1° da CF” (BRASIL, 2011).

Submetida a proposta a CCJ da Camara dos Deputados, 64 (sessenta e quatro)
deputados emitiram opinido favordvel a aprovacdo da PEC 33/2011 e somente 2 (dois)
apresentaram voto em separado pela inadmissibilidade do projeto. A discrepancia entre o

numero de votos indica que ha verdadeira intencdo de ampla maioria dos membros do Poder

19 A PEC 33, de 2011, esta atualmente arquivada em razéo do fim de uma legislatura ao cabo do ano de 2014.
Todavia, as argumentacdes utilizadas nos relatdrios que serviram de substrato para aprovagdo da proposta na
Comissdo de Constituicao e Justica da Camara dos Deputados sdo importantes para fins politico-cientificos.
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Legislativo de se opor ao papel ativista que o Poder Judiciario vem assumindo ao longo dos
anos no controle de constitucionalidade dos atos politicos.

Né&o é dificil perceber: mais que mera intencdo legislativa de reforma, a PEC 33/2011
revela uma crise institucional entre os Poderes da RepuUblica. Por detrds dessa proposta esta
uma tentativa de reformular a relacdo institucional de controle entre os Poderes Judiciério e
Legislativo, atribuindo a este Gltimo preponderancia na decisao sobre a inconstitucionalidade
das leis, em especial das Emendas a Constituicdo. A reforma pretendeu retirar do Poder
Judiciario, em especial do Supremo Tribunal Federal, a prerrogativa de interpretar e dizer a
Constituicdo como orador final, passando tal missdo ao préoprio Poder Legislativo.

Para além das divergéncias, e retornando ao enfoque tedrico, existe um esforgo por
parte de projetos juridicos no Brasil que buscam ampliar a efetividade das disposi¢cbes
constitucionais, principalmente daquelas relacionadas aos direitos e as garantias sociais.
Contudo, um ativismo no exercicio da jurisdicdo constitucional ndo é a resposta para esses
problemas que atingem a efetividade das disposi¢Oes sociais fundamentais, simplesmente
porque isso envolve causas e gera consequéncias nas bases da politica democrética.

N&o se nega a contribuicdo positiva de decisbes judicias de natureza politica para o
cenario de avangos de direitos sociais e individuais, como o caso dos medicamentos para
pessoas portadoras do virus HIV ou o caso do casamento entre casais homoafetivos
(AVRITZER e MARONA, 2014). Todavia, no mesmo passo que o0 substancialismo
contribuiu para avancar na conquista de mais direitos, pode-se dizer que ele reforcou uma
crise de didlogo entre instituicdes igualmente importantes para o desenvolvimento da politica

democratica.

CONCLUSAO

O avango contemporéaneo da literatura politica tem caminhado na busca de elementos
para fortalecer e radicalizar a democracia. Nessa trilha, o Direito participa como agente
protagonista em algumas conquistas, seja pela positivacdo de garantias fundamentais, seja
pela protecdo desses elementos por iniciativa jurisdicional.

Contudo, muito se tem discutido sobre a fungdo da jurisdicdo constitucional nesse
sistema, principalmente a partir do fortalecimento de teorias democraticas que realcam o

papel da deliberacdo publica na definigdo de decisdes politicas importantes. Como visto, John
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Rawls desenvolveu uma Teoria de Justica na qual o Poder Judicidrio assume papel de

relevancia no sistema politico ao ser responsavel por proteger as disposi¢des constitucionais

fundamentais. O conteudo dessas disposicdes seria definido em um momento politico

aprioristico, o que destaca a formacdo de um consenso sobre esses elementos que estariam
salvaguardados pela Constituicao.

Esse consenso sobre os principios de justica fundamentais a comunidade politica
estaria protegido por limites sobrepostos ao pluralismo de doutrinas filoséficas, morais e
religiosas existentes na sociedade. Isso significa que maiorias politicas ocasionais ndo tém
legitimidade para alterar o conteldo desses principios de justica, ja que foram definidos como
essenciais em circunstancias de imparcialidade.

Nesse esquema, a jurisdicdo constitucional teria legitimidade para proteger essas
disposicdes constitucionais fundamentais porque estaria baseada na utilizacdo da razdo
publica como elemento discursivo institucional. Para Rawls, a razdo publica garante a
legitimidade democratica da atividade jurisdicional porque seu conteddo se espelha nos
préprios principios de justica a que visa proteger, principios esses que formam o consenso
sobreposto.

O arranjo institucional desenhado por Rawls exerceu grande influéncia no
desenvolvimento tedrico da doutrina substancialista brasileira. No contexto nacional, o
substancialismo foi incorporado no sistema juridico em decorréncia de circunstancias
politicas especiais, que alguns autores denominam de comunitarismo brasileiro, movimento
que defende uma concepcdo intervencionista de Estado, responsavel por prestar garantias
sociais a populagdo. A principal justificativa é a constatacdo de que os direitos sociais, no
contexto nacional, carecem de protecdo por parte dos outros Poderes do Estado.

O grande elemento responsavel por essa incorporacdo do substancialismo no sistema
brasileiro advém, pois, de uma desconfianca no desenvolvimento institucional de politicas
sociais. Contudo, a atividade jurisdicional ndo deve ser utilizada como solucdo para os
problemas que passa o sistema politico brasileiro, problemas relacionados a crise de
representatividade das institui¢fes politicas. Nao e solucéo porque as causas que tangenciam a
crise de efetividade das disposi¢Bes constitucionais envolvem muitos outros fatores além do
problema da representatividade, fatores que estdo sob o cenario de disputa de interesses

politico-legislativos.
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O ativismo judicial, longe de ser a solugdo, intensificou o cenério de crise entre 0s
Poderes estatais. E 0 que revela a aprovagdo do Projeto de Emenda Constitucional n° 33 de
2011 na Comissdo de Constituicdo e Justica da Camara dos Deputados, na qual o Poder
Legislativo questiona exatamente a legitimidade democratica do Poder Judiciario.
Distanciando-se do mérito da questdo, o projeto revela o aprofundamento dos problemas de
didlogo entre os Poderes, que sdo igualmente importantes para a radicalizacdo de politicas
democraéticas.

Por isso, esse ativismo judicial na definicdo de acOes estatais representa um grande
risco para a qualidade democréatica, no cenario do desenvolvimento da politica no Brasil,
especialmente porque desconsidera a necessidade de um didlogo entre instituicbes para a
definicdo de medidas publicas que geram efeitos macroeconémicos. Considera-se relevante
um alinhamento entre Direito e Politica para a densificacdo do sistema democratico, mas 0s
pressupostos que embasam a atividade da jurisdicdo constitucional no Brasil devem ser
repensados para se construir um modelo de justica capaz de contribuir para o fortalecimento

da democracia.
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