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Resumo

Centralizou-se o estudo sob a forma de reflex&o sobre a maturidade das institui¢des politicas
e da préticas democréticas, averiguando-se ainda 0 novo papel do STF e ajudicializagdo da
politica. A problemética sobre a democracia deliberativa advém do conflito imanente entre o
constitucionalismo, que se autoimpde como manifestagdo do poder constituinte, e a
democracia que exalta a decisdo do povo (soberania popular) sobre questGes politicamente
relevantes para 0 seu meio. Serdo analisados, neste desiderato os modelos de Rawls,
Habermas, bem como o paradigma cooperativo da democracia deliberativa proposto por
Carlos Santiago Nino.
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Abstract/Resumen/Résumé

The study was centered in the form of reflection on the maturity of political institutions and
democratic practices, as well as the new role of the STF and the judicialization of politics.
The problematic of deliberative democracy comes from the immanent conflict between
congtitutionalism, which is self-imposed as a manifestation of constituent power, and
democracy that exalts the people's decision (popular sovereignty) on issues politically
relevant to their milieu. Rawls's models, Habermas, as well as the cooperative paradigm of
deliberative democracy proposed by Carlos Santiago Nino will be analyzed in this regard.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitution, Fundamental rights, Deliberative
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1. BREVES CONSIDERACOES DOUTRINARIAS
SOBRE A ABRANGENCIA DOS CONCEITOS:
ESTADO DE DIREITO, CONSTITUCIONALISMO E
DEMOCRACIA

O Estado de Direito ¢ um ideal que tem como principal
enfoque a subordinagdo do poder politico as regras gerais,
abstratas e ndo retroativas e, que tem por finalidade combater a
arbitrariedade e o abuso do poder através de uma
institucionalizagdo de um governo que tenha como pressuposto a
razdo. Assim, todos os cidaddos devem dispor de meios
cognitivos para prever quais tipos de decisdes poderdao ser
tomadas, em particular pelo Executivo e Judiciario. (ZOLO,
20006, p. 37).

Na atualidade, o Estado de Direito se tornou mais
abrangente, chegando ao ponto de quase ser confundido com o
constitucionalismo. O constitucionalismo por sua vez, oferece ao
poder limitagdes que, em excesso, podem sufocar a vontade
popular e frustrar a autonomia politica do cidaddo. Ja a
democracia sem limites pode causar sérios riscos aos direitos
fundamentais das minorias, bem como aos valores sociais
decorrentes do processo democratico. (SARMENTO, 2007, p.
16)

A principal caracteristica da democracia deliberativa ¢ a
busca pela conciliagdo da matriz politico-liberal com a matriz
democratica. Para realizar a analise deste ponto, torna-se
imprescindivel esclarecer que a democracia necessita de um nexo
com o liberalismo politico.

E cedigo que, a soberania popular ja foi vista como uma
ameaca a liberdade individual. NOVAIS (2012, p. 17) afirma que
um Estado de Direito ¢ um Estado vinculado a observancia de
uma pauta material de valores entre os quais o principio da
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais

desempenham um papel essencial.
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Para estudar o Estado de Direito, cumpre destacar a
importancia do jusnaturalismo moderno. Nesta Optica, o0s
cidadaos sao titulares de direitos oponiveis contra o estado. Para
o jusnaturalismo, a funcao estatal ¢ garantir aos individuos os
direitos naturais, esta € a ideia central do pensador John Locke. A
concepgao de direito natural € um limite a agdo do Estado, em que
sua validade independe de terem sido efetivamente reconhecidos
direitos individuais.

Ao afirmar que direitos fundamentais sao uma limitacao
ao poder estatal, ndo se pode concluir que o Estado nao pode
restringi-los. Neste desiderato, soerguem-se os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, com a finalidade de manter
somente restricoes a direitos fundamentais alicercadas nos
fundamentos de adequagdo, necessidade e justificagdao
compativeis com a Constituigdo. Outra forma decorrente da
moderagao do poder estatal ¢ a divisdo funcional realizada dentre
os poderes Executivo, Legislativo e Judiciario.

E de suma importincia que para a constru¢io de um
modelo contrario ao absolutismo, o poder ndo se concentre nas
maos de um sO 6rgdo, com o intuito de tomar as decisoes
unilateralmente. O poder deve ser distribuido de forma que se
permita que um controle o outro. A este sistema normativo-
constitucional, denominou-se “freios e contrapesos”, no qual a
principal ideia ¢ a interpenetracao das fungdes do Estado. Assim,
as fungdes sdo divididas entre os d6rgdos existindo uma nitida
cooperagdo entre os poderes.

SOUZA NETO (2006, p. 32) menciona como exemplo
do didlogo institucional entre os Poderes: para que um projeto de
lei ordinaria seja aprovado, além de contar com a maioria dos
votos no Parlamento, deve também, ser objeto de sancao
presidencial, e ainda, sua constitucionalidade ser fiscalizada pelo
Supremo Tribunal Federal.

Da separacao dos poderes também nasce o principio da

legalidade, o qual determina que todos os atos se limitem a
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aplicacdo da lei. Ainda, a lei deve ser aplicada de maneira
indistinta, ndo podendo beneficiar ou prejudicar determinados
grupos. O conteudo material do principio da legalidade se baseia
na ideia de abstratividade, generalidade e irretroatividade.

Desta forma, os direitos fundamentais e a separagao de
poderes t€ém como fungao garantir que o poder ndo seja exercido
de forma arbitraria.

Uma das principais bases do pensamento politico
moderno ¢ a democracia. Neste aspecto, o Judiciario e em
especial o STF, como guardido constitucional deve fiscalizar a
participacdo popular e reprimir qualquer tipo de discriminacgao,
proteger direitos politicos, além de observar o funcionamento e
manutengdo do processo decisorio. Esta funcdo do Poder
Judiciario tem por finalidade garantir a liberdade de expressao, o
direito de reunido, de associagao partidaria e at¢ mesmo o direito
ao voto (MENDES, 2011, p. 66) A democracia protege a minoria
impondo limites a maioria.

A democracia tem como principal fundamento a
preocupacdo com a participacdo do individuo no processo
decisorio sobre a politica. Uma norma so6 ¢ legitima quando os
seus destinatarios participam do processo de elaboracao, ou seja,
deve haver uma harmonia, um equilibrio, entre governantes e
governados. E, por conseguinte, uma isonomia entre o0s
governados. E imprescindivel que a democracia seja uma forma
de governo para que a soberania popular seja efetiva, além disso,
¢ necessario que ela seja aplicada também fora do ambito
eleitoral.

A vontade popular ndo estd no consenso sobre as
decisdes a serem tomadas. Dentro do processo democratico ha
uma discrepancia de opinides, de forma que a vontade popular
seja entendida como vontade comunitaria qualificada pelo

interesse publico.
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2. ADEMOCRACIA DELIBERATIVA

Nas duas ultimas décadas do século XX, predominavam
teorias da democracia que se restringiam ao processo de
agregacdo de interesses particulares, modelos agregativo e
elitista, cujo intuito era a escolha de elites governantes. Neste
periodo, nasce a democracia deliberativa: “o processo
democratico ndo pode ser reduzido ao momento decisorio; inclui
também a possibilidade de se debater acerca dos assuntos a serem
decididos; envolve um momento tipicamente deliberativo”
(SOUZA NETO, 2006, p. 71)

A democracia deliberativa ¢ um sistema que deve ser
influenciada por argumentos, temas e discussoes de justificacao
com base na comunicagao dos individuos envolvidos no processo
decisorio. (MACHADO, 2015, p. 236)

O constitucionalismo neste desiderato € visto como
limitagdo do poder, enquanto que a democracia ¢ o governo do
povo. Em que pese seus objetivos serem evidentemente distintos,
o constitucionalismo e a democracia integram o Estado Moderno.
(GONCALVES, 2012, p. 29)

Nesse contexto, surgem trés modelos de democracia
deliberativa, os quais sao modelo substantivo de democracia
deliberativa de Rawls, modelo procedimental de democracia
deliberativa de Habermas e o modelo cooperativo de Carlos
Santiago Nino.

Na década de 70, John Rawls elabora este modelo de
democracia deliberativa a partir da andlise do termo ‘“razdo
publica”. Para ele, razao publica abrange principios substantivos
de justica, além de regras de argumentacao.

Rawls busca justificar de forma mais esclarecedora a
aplicacdo dos principios, ou ainda, solucionar eventual colisao
entre eles. Os principios de justica devem ser submetidos a dois

procedimentos: posicao original e equilibrio reflexivo.
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A partir deles, surgem dois principios. O primeiro
principio se baseia na igualdade de direitos entre os individuos,
para que, ao final, o sistema de liberdade se equipare a todos. O
segundo principio reside na ideia de que as desigualdades sociais
e econdmicas devem ser organizadas de modo que sejam
benéficas aos menos favorecidos, respeitando as restrigoes
principiologicas e, além disso, sejam dadas oportunidades de
modo igual a todos. (SOUZA NETO, 2006, p. 101)

Do modelo substantivo de democracia deliberativa,
também decorrem regras, as quais t€ém como fun¢do orientar a
aplicacdo dos principios. A primeira regra da prioridade, na qual
as liberdades basicas s6 podem ser restringidas em favor da
liberdade. E a segunda regra, funda-se na ideia de que uma
liberdade desigual pode ser aceita por aqueles que t€ém menos
liberdades. (SOUZA NETO, 2006, p. 102)

Na segunda metade da década de 80, Habermas cria o
modelo de democracia deliberativa constituido pela conciliagao
da soberania popular e do Estado de Direito. A opinido ¢ a
vontade dependem da existéncia dos direitos fundamentais. A
liberdade e a igualdade sao os pilares da democracia e do Estado
de Direito. Isso garante a participacdo das minorias nos debates
sobre as decisdes politicas. (SOUZA NETO, 2006, p. 128)

Claudia Feres ensina “Habermas vem oferecendo
através de sua obra, uma oportunidade impar de compatibilizar o
ideal da participagdo com os problemas colocados a sociedade
moderna pela complexidade e pelo pluralismo” (FARIAS, 2000,
p. 48). Isso significa que a legitima¢ao da democracia se da
através de meios comunicativos advindos da vontade e da opinido
que, servem de canal para decisdes sobre o governo e a
administracao.

A deliberagao se perfectibiliza da seguinte forma:
diversos participantes expdem suas ideias, criticam as ideias dos
demais e o Estado de Direito garante a liberdade e igualdade entre

eles.
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O modelo de Habermas se baseia na “razdo
comunicativa” (SOUZA NETO, 2006, p. 136) que se traduz na
atitude realizada pelos individuos através de sua concepgao sobre
algo no mundo. Para que haja este conhecimento, ¢ importante
que cada individuo compreenda os demais e os tenha como iguais
dentro da mesma sociedade. Por conseguinte, surgem os
principios incorporados no modelo. O primeiro deles ¢
denominado de principio da universalizagdo: “Toda norma tem
que preencher a condicdo de que as consequéncias e efeitos
colaterais que previsivelmente resultem de sua observancia
universal, para a satisfacdo dos interesses de todo individuo,
possam ser aceitos sem coagdo por todos os concernidos”
(SOUZA NETO, 2006, p. 139).

FARIA (2000, p, 58) aponta o conteudo a ser deliberado
no processo de democracia de Habermas: “inclui tudo aquilo que
¢ de preocupacao aos cidadaos”.

O modelo cooperativo surge com a finalidade de
harmonizar a relagdo existente entre o Estado de Direito ¢ a
Democracia. Enquanto que no modelo de democracia deliberativa
de Habermas preponderava a democracia, o modelo de Rawls
exaltava o Estado de Direito.

Para que o modelo de cooperacao seja de fato efetivo, ¢
de extrema imprescindibilidade que haja liberdade. Sem
liberdade nao ha que se falar em exercicio da soberania popular.
Neste contexto, ressalta-se a importancia da liberdade como
condic¢do para o exercicio da soberania popular. (SOUZA NETO,
20006, p. 162)

Da mesma forma, a igualdade também ¢ necessaria para
a instauragdo da interacdo cooperativa. A igualdade pressupde
uma distribui¢do justa de recursos sociais.

Deste modelo, pode-se concluir que participacao popular
no sistema democratico deliberativo tem fundamento na
liberdade, no momento em que o individuo exerce suas escolhas

perante os demais, escolhas essas tanto de expressdo como
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religiosa, e na igualdade, o que pressupde que cada individuo tera
uma carga equitativa no que tange as decisdes a serem tomadas
dentro do sistema deliberativo, ou seja, do resultado final, todos
serdo responsabilizados de igual forma.

O poder politico se subordina a uma constitui¢ao
obedecida por todos. Além de evitar atos arbitrarios, a
constituicdo busca também propiciar certeza, previsibilidade e
capacidade de planejamento, condi¢cdes necessarias para 0 g0zo
da liberdade. A constitui¢ao ¢ suprema, o legislador nao pode
editar leis que sejam contrarias ao seu ordenamento. (MENDES,
2011, p. 69)

A Constituigdo Federal de 1988 consagrou a
democracia, valorou os principios fundamentais baseados na
dignidade humana, no pluralismo politico, na cidadania, nos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. SARMENTO
(2007, p. 11) afirma que do “ponto de vista simbdlico, a
Constitui¢do quis representar a superagdo de um modelo
autoritario e excludente de Estado e sociedade e selar um novo
comego na trajetoria politico-institucional do pais™.

Carlos Santiago Nino faz um estudo comparativo acerca
das teorias de democracia de Rawls e Habermas. Buscando
superar a proposta individualista de Rawls e a de Habermas que
conduz a um populismo moral. (GODOY, 2011, p.64)

Nino acredita na democracia deliberativa como método
mais confidvel para modificar os interesses das pessoas. O valor
epistémico da democracia esta voltado a aceitacdo da decisdao
democratica, sendo de grande valia a opinido individual ou de
grupos minoritarios acerca de uma obje¢ao. Nino demonstra que
decisdes tomadas sob influéncia de negociacdes ou emogoes
podem ser negativas, porém, podem também ser responsaveis por
grandes mudangas no quadro de governo representativo
(GODOY, 2011, p. 72)

Nino defende que a verdade moral ¢ constituida pela

satisfacdo de pressupostos formais inerentes ao raciocinio de
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qualquer individuo. Para Rawls, o que mais vale dentro da
democracia sdo as regras que definem a validade dos principios,
ja para Habermas, a verdade moral resulta do consenso. Nino se
utiliza das duas teses, e ressalta os aspectos positivos de ambas, o
que se encontra de novo na sua teoria ¢ o denominado
“construtivismo epistemoldgico.” A partir deste termo, Nino
procura demonstrar que a partir das discussdes coletivas e
individuais, ndo se tem um consenso, tem-se o surgimento de um
estado de conflito.

Para Nino, segundo leciona CHUERI (2010, p.170) a
tensdo entre a democracia e o constitucionalismo decorre
justamente da ideia da preocupagdo com as minorias € a busca e
protecao de determinados valores. A democracia deve ser
vislumbrada como um procedimento e experimentacdo da acao
comunicativa e argumentativa, com a finalidade de que todas as
decisdes sejam moralmente corretas. Para isso, ndo se pode violar
direitos e garantias presentes na Constituigdo. Ai reside a
diferenca entre a teoria de Nino e as de Rawls e Habermas, o que
se pretende ndo ¢ ignorar ou superar essa tensao, € sim aprender
a conviver com ela.

Diante disso, tem-se que a tensdo entre o
constitucionalismo e a democracia ndo pode ser observada como
prejudicial ao sistema juridico-politico, devendo a mesma ser
utilizada de forma a valorar os direitos e expandir o rol

democratico.

3.0 NOVO PAPEL DO STFEAJ UDICIALIZACAO DA
POLITICA

Segundo (Barroso, 2015), o fendmeno da Judicializacao
da politica decorre como efeito da expansao do Poder Judiciario
no processo decisorio das democracias contemporaneas.

O principio da separacao dos poderes encontra-se previsto

no artigo segundo de nossa Carta Magna, que tem como cerne
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confiar cada uma das fungdes governamentais a Orgaos
diferentes: Legislativo, Executivo e Judiciario.

Hodiernamente uma interpretacdo do principio da
separacdo dos poderes, compreende dois elementos:
especializagao funcional (cada 6rgao € especializado no exercicio
de uma fungdo estatal) e independéncia organica (nao pode haver
meios de subordinagdo de um poder por outro).

Neste diapasdo, o artigo segundo da CF/88 preceitua que
os poderes também sdo harmodnicos entre si. Sendo que
interferéncias mutuas estabelecem um sistema de freios e
contrapesos, buscando um equilibrio para evitar o arbitrio.
Podem-se indicar varios fatores que acarretam e sedimentam a
Judicializagao da politica, segundo as li¢des de (VALLE, 2009,
p.25): a separagdo dos poderes (fungdes); a ineficacia das
institui¢des que detém o poder; o sistema democratico; o
exercicio dos direitos politicos, a utilizagdo dos Tribunais pela
oposi¢ao e a ingeréncia de grupos com interesses privados . Além
de atuar nessa seara social, o Judiciario tem influido nas
atividades dos oOrgaos legislativos, regulando-os por meio do
controle de constitucionalidade.

Neste sentido, a Judicializagcdo da politica sera mensurada
pela frequéncia em que um determinado magistrado ou tribunal
invalida as a¢des (normas e atos normativos) de outros poderes
de Estado, especialmente do Poder Legislativo. Além disso,
também serd considerado ativista o magistrado ou tribunal que
procura suprir omissoes (reais ou aparentes) dos demais poderes
com suas decisdes, como, por exemplo, no tocante a defini¢do ou
concretizagdo de politicas publicas ou regulamentacdo das regras
do jogo democratico.

Dessa forma, os estudos sobre a judicializacao da politica
acabam trazendo questdes que demandam uma teoria normativa
do controle de constitucionalidade: quais os limites do exercicio
do controle judicial de constitucionalidade? Como evitar que pela

propria pressao dos partidos, o Tribunal Constitucional invada a
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competéncia do Legislativo? O Tribunal Constitucional, ao

exercer sua funcao, protege as minorias ou legitima o dominio

politico da maioria? ( MAUES, LEITAO, 2004)

4. CONSIDERACOES FINAIS

A democracia deliberativa surge com a finalidade de
conciliar a tensdo existente entre o Constitucionalismo e a
Democracia. Carlos Santiago Nino defende justamente o fato de
que se deve aprender a conviver com esse conflito, pois ¢ na
democracia deliberativa que se encontra o mais adequado ao
processo decisorio.

Registre-se que a democracia deliberativa proposta por
Nino exalta as discussdes de grupo e da €nfase a um processo
baseado na comunicacgdo entre os individuos, ndo desprezando a
ideia de que os individuos envolvidos sdo tratados de igual forma.
Além disso, os grupos em minoria sdo protegidos pelo sistema,
que impde limites aos grupos majoritarios. Neste contexto,
existindo o conflito entre o constitucionalismo e a democracia,
exsurge a democracia deliberativa que exalta o conflito, como
modo prevalente da tomada de decisdes.

A guisa de conclusdo, pode-se afirmar que o sistema
constitucional reclama por uma colaboragdo entre os Poderes
Judiciario, Executivo e Legislativo. Assim, constatada a omissao
e abuso dos outros Poderes, a atuacao do Judiciario ¢ exigida pela
sociedade para fazer valer o primado da Constitui¢ao e do Estado
de Direito.

Nessa esteira de reflexdo, pode-se admitir que as
omissoes do poder publico acabam por conferir ao Judiciario uma
legitima funcao de Judicializacdao da politica, que consistem em
uma nova atribui¢do de papéis a prestacao jurisdicional do
Supremo Tribunal Federal, com o objetivo de resolver conflitos
sociais em meio a uma sociedade repleta de novas formas de

protecao juridica.
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Finalmente, destaque-se que a Judicializacao da Politica
e da protecdo de minorias se ampliam no Brasil no contexto do
processo de consolidagao das instituigdes democraticas. Dessa
forma, o arranjo constitucional em vigor permitiu e legitima uma
intensa participagao do Poder Judiciario nas decisdes politicas do

pais, perfectibilizado através da Judicializacao da Politica.
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