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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIAS DA DEMOCRACIA E DIREITOSPOLITICOS

Apresentacdo

Em um momento de grave crise politica e com uma reforma do sistema eleitoral brasileiro
em curso, realizamos 0 Grupo de Trabalho Teorias da Democracia e Direitos Politicos no
XXI1V Encontro Nacional do CONPEDI, na Universidade Federal de Sergipe, cidade de
Aracaju, colaborando para o debate e 0 amadurecimento de alternativas concretas para o
aperfeicoamento da democracia representativa e sua revitalizagdo com instrumentos de
participacéo efetiva.

Os trabal hos apresentados, no seu conjunto, refletem profundo senso critico, mas ao mesmo
tempo prético, por parte dos pesquisadores e pesquisadoras que participaram do evento e
cobrem desde questfes de ordem mai's técnica quanto de cunho politico mais geral. A leitura
desses trabalhos € uma excelente oportunidade para conhecer o tipo de pesguisa que vem
sendo desenvolvida na &rea nos mais diversos centros de pesquisa do pais. Boaleitural

Professor Dr. José Filomeno de Morais Filho

Professor Dr. Matheus Felipe de Castro



JUDICIALIZACAO DA POLITICA E DEMOCRACIA
JUDICIALIZACION DE LA POLITICA Y DEMOCRACIA

Leandrode AsssMoreira
Bruno Coura de Mendonga

Resumo

O presente estudo é motivado pela inquietacdo causada em razéo do crescente protagonismo
do Poder Judicidrio nas principais decisdes politicas do pais e tem por finalidade
compreender se a denominada judicializacdo da politica afeta negativamente a democracia.
Inicialmente serd elaborada uma abordagem acerca do significado, bem como sobre as
possiveis causas da expansdo do citado fendbmeno. Posteriormente serdo apresentados
argumentos favoraveis e desfavoraveis a judicializagdo. Em primeiro lugar, tendo em vista
gue o problema ndo € exclusividade brasileira, serdo explorados trabalhos de dois autores
estrangeiros que, apesar de ndo serem direcionados ao caso brasileiro, certamente contribuem
de maneira significativa para a presente pesquisa. Tratam-se da teoria da "Leitura Moral da
Constituicdo", elaborada por Ronald Dworkin, e do trabaho realizado por Jeremy Waldron,
gue estabelece criticas ao pensamento de Dworkin. Por fim, ser8o exploradas opinifes de
autores brasileiros sobre a judicializagdo da politica, principalmente no que tange aos seus
efeitos sobre a democracia no ambito brasileiro.

Palavras-chave: Judicializac&o da politica, Direito, Democracia.

Abstract/Resumen/Résumé

Este estudio fue motivado por la preocupacion causada debido a la creciente interferencia del
poder judicial en las decisiones politicas importantes de Brasil, y su objetivo es comprender
s lallamadajudicializacion de la politica af ecta negativamente ala democracia. Inicialmente
se explicara €l significado, asi como las posibles causas de la expansion de ese fendmeno.
Mas tarde sera presentado argumentos favorables y desfavorables a la judicializacion. En
primer lugar, dado que el problema no es exclusivamente brasilefio, se exploraran dos
estudios extranjeros gque, aunque no esta dirigida al caso brasilefio, sin duda contribuye
significativamente a esta investigacion. Estos son la teoria de la "Lectura Moral de la
Constitucion”, preparado por Ronald Dworkin, y €l trabajo realizado por Jeremy Waldron,
estableciendo critica a pensamiento de Dworkin. Por Gltimo, vamos a explorar opiniones de
autores brasilefios sobre la judicializacion de la politica, sobre todo en lo que respecta a sus
efectos sobre la democracia en el contexto brasilefio.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicializacion de la politica, Derecho, Democracia.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo foi motivado pela inquietacdo gerada em consequéncia da
crescente interferéncia do Poder Judiciario nas principais decisdes politicas do pais. Esse
fendmeno chamado de judicializacdo da politica e que se intensificou no Brasil apds a
promulgacgéo da Constituicdo de 1988, vem estimulando debates acirrados, principalmente no

tocante as possiveis consequéncias para a democracia.

A finalidade desta pesquisa é compreender se o fendmeno supracitado afeta
negativamente os ideais da democracia, uma vez que o tema é tdo controverso e atrai tanto

opiniBes favoraveis quanto desfavoraveis.

Primeiramente, a fim de se criar um alicerce sobre a matéria estudada, sera
apresentado o significado do fenémeno da Judicializacdo da Politica e posteriormente seréd
elaborado um breve estudo quanto as possiveis causas de sua expansdo. Ademais, também
serdo abordadas as condi¢Ges necessarias para que a supracitada Judicializacdo possa se

realizar.

Fato é que o "problema" ndo é uma exclusividade brasileira, ao contrario, esta
presente em diversos paises que adotam a democracia como regime politico. Sendo assim,
visando alcancar o objetivo do trabalho, serdo analisados os fundamentos das opinides de
tedricos, tanto nacionais, como também estrangeiros, pois, ainda que a discussao dos referidos
autores nédo seja diretamente direcionada ao caso brasileiro, acredita-se que se pode extrair

ensinamentos aplicaveis a situacdo patria.

Desse modo, serd estudada a teoria da "Leitura Moral da Constitui¢do", de Ronald
Dworkin, que defende a judicializacdo, considerando-a benéfica e necessaria a democracia,
assim como a obra de Jeremy Waldron, qual seja, "O Judicial Review e as Condicdes de

Democracia”, a qual estabelece criticas as ideias abragadas por Dworkin.
Por fim, serdo exploradas opinides de autores brasileiros sobre o fenémeno da

judicializagdo da Politica no Brasil, principalmente no que tange aos seus efeitos sobre a

democracia do pais.
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2 A JUQICIALIZAQAO DA POLITICA E AS POSSIVEIS CAUSAS DE SUA
EXPANSAO

E indiscutivel que a interferéncia do Supremo Tribunal Federal - STF na sociedade
brasileira aumentou de maneira sensivel nos Gltimos anos. O STF vem decidindo questdes ndo
sO juridicas, mas politicas e sociais de grande repercussdo. Esse fenbmeno é o que se
denomina de judicializacéo da politica que, segundo Luis Roberto Barroso, significa:

que algumas questOes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas
por orgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo &mbito se encontram o

Presidente da Republica, seus ministérios e a administracdo publica em geral
(BARROSO, 2012, p. 24).

Trata-se de um tema que vem inquietando pesquisadores e que esta cada vez mais
sendo discutido no Brasil, principalmente ap6s a promulgacdo da Constituicdo da Republica
de 1988.

N&o obstante, o controle de constitucionalidade foi adotado no Brasil desde a
Constituicdo de 1891, por influéncia do sistema norte-americano, mas apenas na modalidade
difusa. J& na Constituicdo de 1934, introduziu-se o sistema de representacdo interventiva, em
que o Procurador-Geral da Republica poderia submeter ao STF controvérsias acerca de
violacdes do pacto federativo (DA SILVA, 2013).

Em 1946, adveio a possibilidade de arguicdo de inconstitucionalidade para apurar
transgressdes de principios sensiveis, como a forma republicana representativa e a
independéncia e harmonia dos Poderes. Com a Emenda Constitucional 16/1965, instituiu-se o
controle abstrato de normas estaduais e federais, também de titularidade exclusiva do
Procurador Geral da Republica.

Todavia, foi a partir de 1988 que o Poder Judiciario passou a atuar como protagonista
no cenario politico e social do pais. A Constituicdo de 1988 ampliou as modalidades de Acéo
Declaratoria de Constitucionalidade — advinda com a Emenda 3/1993 — e Acdo Direta de

inconstitucionalidade e legitimou outros autores a inicia-la.

'Art. 103 da CR/88: Podem propor a agdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria de
constitucionalidade:

I - O Presidente da Republica; Il - A Mesa do Senado Federal; 111 - A Mesa da Camara dos Deputados; 1V - A
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal( ap6s EC-45/2004)5; V - O
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Ademais, a possibilidade de arguicdo de preceito fundamental criada pela Lei n.°
9.882 de 1999, além da instituicdo das Simulas Vinculantes a partir da reforma do Judiciario
delineada pela Emenda 45/2004, dentre outras mudancas, fizeram com que o Brasil tenha hoje
um dos mais intensos sistemas de controle de constitucionalidade na atualidade (DA SILVA,
2013).

Luis Roberto Barroso (2012) elucida algumas das causas da judicializacdo da
politica, elencando em primeiro lugar o fenémeno da redemocratizacdo do pais, que teve
como ponto culminante a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Segundo o autor e também
ministro do STF, a redemocratizacdo fortaleceu e expandiu o Poder Judiciario, bem como a

demanda por justica na sociedade brasileira.

A segunda causa, para Barroso (2012), é a abrangéncia da Constituicdo que
ambiciosamente tratou de um ndmero enorme de matérias. Desse modo, a partir do momento
gue se constitucionaliza assunto essencialmente politico, esse assunto passa a ser juridico,
sendo transformado em uma pretensdo juridica, o que inevitavelmente amplia a atuacdo do

Poder Judiciério.

Por fim, Barroso (2012) também considera como causa da judicializacdo da politica
no pais, o fato de o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade ser um dos mais
abrangentes do mundo, pois combina aspectos do controle incidental americano, pelo qual
qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar uma lei se entender que a mesma é

inconstitucional, bem como aspectos do modelo europeu de controle por agéo direta.

De fato, somente no ano de 2008, foram decididas pelo Supremo Tribunal Federal,
no &mbito de acbes diretas — que compreendem a acdo direta de
inconstitucionalidade (ADIn), a acdo declaratéria de constitucionalidade (ADC) e a
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) — questfes como: a) o
pedido de declaragdo de inconstitucionalidade, pelo Procurador-Geral da Republica,
do art. 5° da Lei de Biosseguranca, que permitiu e disciplinou as pesquisas com
células-tronco embrionarias (ADIn 3.150); (ii) o pedido de declaracdo da
constitucionalidade da Resolucdo n° 7, de 2006, do Conselho Nacional de Justica,
que vedou o nepotismo no ambito do Poder Judiciario (ADC 12); (iii) o pedido de
suspensdo dos dispositivos da Lei de Imprensa incompativeis com a Constituicdo de
1988 (ADPF 130). No &mbito das ac@es individuais, a Corte se manifestou sobre
temas como quebra de sigilo judicial por CPI, demarcacdo de terras indigenas na

Governador de Estado ou do Distrito Federal (apds EC-45/2004); VI - O Procurador-Geral da Republica; VII - O
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; VIII - Partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; 1X - Confederacéo Sindical ou entidade de classe de &mbito nacional. (BRASIL, 1988)
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regido conhecida como Raposa/Serra do Sol e uso de algemas, dentre milhares de
outros (BARROSO, 2012, p. 25).

Essa expansdo da interferéncia dos tribunais constitucionais nas principais decises
politicas e sociais, contudo, ndo € um fendmeno estritamente brasileiro. Conforme ensina
Oscar Vilhena Vieira (2008), hd hoje uma vasta literatura tentando entender este avanco do
direito em detrimento da politica e consequente aumento da autoridade dos tribunais em

prejuizo dos parlamentares.

Oscar Vieira (2008), também enumera algumas das provaveis causas da

judicializacéo, ndo s6 no Brasil, mas também em outros paises do mundo.

Segundo o autor, para alguns analistas, o fortalecimento dos tribunais tem sido uma
consequéncia da expansédo do sistema de mercado em plano global, pois para os investidores
0s tribunais constituiriam em meio mais confidvel para garantir seguranca juridica,
estabilidade e previsibilidade do que legisladores democraticos, premidos por demandas

“populistas” e ndo necessariamente eficientes do ponto de vista econémico (VIEIRA, 2008).

Uma segunda corrente, segundo Vieira (2008), desloca a culpa para a retracdo do
sistema representativo, isto é, a incapacidade deste de cumprir as promessas de justica e
igualdade, inerentes ao ideal democratico e incorporado nas constituicdes contemporaneas.

Desse modo, os tribunais funcionariam como guardides dos ideais democraticos.

Para outros estudiosos, o fendmeno decorre do avango das Constituicdes rigidas e
ambiciosas, ao contrario das constituicbes liberais que estabeleciam poucos direitos e
privilegiavam a procedimentalizagcdo em detrimento das escolhas substantivas, que eram feitas

majoritariamente por intermédio de leis e politicas publicas (VIEIRA, 2008).

Todavia, a mencionada inflacdo constitucional é consequéncia de uma verdadeira
desconfianga da sociedade nos Poderes Legislativo e Executivos. "A judicializacdo da politica
ocorre porque os tribunais sdo chamados a se pronunciar onde o funcionamento do legislativo

e do executivo se mostra falho, insuficiente ou insatisfatorio” (CASTRO, 1997).

Ademais, ha outro motivo que fundamenta o surgimento, a consolidacdo e o

crescimento da judicializacdo da politica no Brasil. Existem algumas condi¢fes necessarias

450



para a existéncia do fenbmeno em um determinado pais. José Ribas Vieira, afirma que tais
condigdes sdo:
a existéncia de um sistema politico democratico, a separacdo dos poderes, o exercicio
dos direitos politicos, o uso dos tribunais pelos grupos de interesse, 0 uso dos tribunais
pela oposicdo e, por ultimo, a inefetividade das instituicbes majoritarias (VIEIRA,
2009, p. 46).
Ocorre que "todos esses fatores, em maior ou menor intensidade, encontram-se

presentes nos sistemas politico e juridico brasileiros da atualidade” (VIEIRA, 2009, p. 46).

3 ARGUMENTOS FAVORAVEIS E CONTRARIOS AO FENOMENO DA
JUDICIALIZACAO DA POLITICA

O tema judicializacdo da politica € muito controverso, gerando opinides favoraveis e
desfavoraveis quanto ao fendbmeno. No presente topico, serdo demonstrados alguns dos
argumentos que o considera positivo e até mesmo necessario que as grandes decisdes politicas
sejam revistas pelo Poder Judiciario, inclusive como forma de garantia da democracia, bem
como argumentos daqueles que entendem que a judicializacdo é prejudicial ao Estado
Democrético de Direito.

Todavia, serd dado enfoque as contribui¢cbes de Ronad Dworkin e Jeremy Waldron
acerca do assunto. O primeiro estudioso com opinides favoraveis a judicializacdo por meio do
que ele denomina de "leitura moral da Constituicdo", enquanto o segundo tece criticas ao

posicionamento de Dworkin.
N&o obstante o fato de os supracitados autores fazerem expressas referéncias a
constituicdo e casos praticos norte americanos, considera-se que os fundamentos utilizados

por eles podem ser bastante Uteis para a analise da polémica também no ambito brasileiro.

3.1 Argumentos favoraveis: Ronald Dworkin e a teoria da "Leitura Moral da
Constituicédo™.

Para introduzir seu pensamento, Dworkin (2006) inicia explicando que a maioria das

constituicbes contemporaneas expfe os direitos do individuo perante o governo de forma
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abstrata, sendo que a leitura moral propde a interpretacdo e aplicacdo de tais dispositivos

considerando que eles fazem referéncia a principios morais de decéncia e justica.

De acordo com Dworkin (2006) a leitura moral ndo € revolucionaria na préatica, ao
contrério, no trabalho cotidiano dos juizes ela é constantemente utilizada, todavia o0s
profissionais preferem ndo admitir e afirmar que utilizaram outras técnicas para decidir o0s

€asos constitucionais.

Isto por que a leitura moral cria uma sensacdo de estar eliminando a distingéo entre
direito e moral, pondo o direito na dependéncia de principios morais. Igualmente, parece
constranger a soberania do povo, tirando as grandes questGes morais das maos desses e
entregando-as a uma elite profissional. Todavia, de acordo com Dworkin, tais criticas se
devem a uma interpretacdo errnea da leitura moral, que segundo ele é na verdade
democrética e indispensavel (DWORKIN, 2006).

Explicando, entdo, o que vem a ser a chamada "leitura moral”, Dworkin (2006)
ensina que os dispositivos constitucionais norte-americanos que protegem os individuos e as
minorias se encontram na Declaracdo de Direitos, isto é, sdo as emendas que tratam da
liberdade de expressdo, da protecdo igualitaria da lei, etc. Tais dispositivos sdo expostos,
segundo o autor, numa linguagem moral excessivamente abstrata e devem ser compreendidos
da maneira mais naturalmente sugerida por sua linguagem, ou seja, referem-se a principios

morais abstratos e, por referéncia, incorporam-nos como limites aos poderes do Estado.

Importa esclarecer que a leitura moral ndo é adequada para a interpretacdo de
qualquer contedo da constituicdo, por exemplo, o art. Il, da Constituicdo norte-americana,
que estipula que o presidente deve ter mais de 35 anos, ndo é passivel de uma leitura moral,
pois ndo € um principio moral. J& a Décima Quarta Emenda, que dispGe que nenhum estado
pode negar a nenhuma pessoa a mesma protecao da lei, esta sim é passivel de uma leitura

moral, pois tem como contetdo um principio moral (DWORKIN, 2006).

Conforme Dworkin (2006), dois preceitos devem ser observados no momento de se
fazer uma leitura moral da constituicdo: 1°) A historia: € um elemento essencial para saber o
contexto em que a norma foi escrita. Ndo ha necessidade de saber o que os autores da norma

previam ou queriam que acontecesse, ou como eles mesmos interpretariam aquela norma, mas
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apenas o contexto em que a mesma foi editada; 2°) A integralidade da constituicdo: a
interpretacdo ndo deve levar em conta somente 0 que os proprios autores pretendiam dizer,
mas também a pratica juridica e a politica do passado. Ademais, exige-se que a interpretacao

seja coerente com o desenho estrutural da constituicao.

Para Dworkin (2006), esses dois exemplos de limites da interpretacdo por meio da
leitura moral j& seriam suficientes para superar a critica de que os juizes teriam poder absoluto
para decidir as grandes questdes constitucionais livremente de acordo com suas convicgdes

pessoais.

Para defender a leitura moral, Dworkin (2006) acha imprescindivel entender o que é
democracia. Assim, o autor recorda que normalmente se afirma que democracia significa
governo do povo, mas ao mesmo tempo indaga: o que significa isso? Dworkin entdo explica
que ndo ha definicdo explicita sobre o que seja democracia, pelo contrario, existem muitas

controvérsias.

A discussao gira em torno de quais técnicas de representacdo, periodicidade e
modalidade de elei¢fes constituem a melhor versdo da democracia. O autor entdo abre a
discussdo acerca da Premissa Majoritéria, ou seja, a tese que defende que nos procedimentos
politicos mais importantes, a decisdo a que se chega seja a decisdo favorecida pela maioria
dos cidaddos (DWORKIN, 2006).

Dworkin (2006) ndo concorda que a Premissa Majoritaria € a melhor alternativa para
se chegar a democracia. Ele defende o que chama de "Concepgdo Constitucional da

Democracia".

A Concepcao Constitucional da Democracia segue no sentido de que as decisoes
coletivas sejam tomadas por instituicdes politicas cuja estrutura, composicdo e modo de
operacdo dediquem a todos os membros da comunidade, enquanto individuos, a mesma
consideracdo e respeito (DWORKIN, 2006).

A democracia é um governo sujeito as condi¢Ges - podemos chama-las de condicGes
"democraticas" - de igualdade de status para todos os cidaddos. Quando as
instituicGes majoritarias garantem e respeitam as condi¢fes democréticas, 0s
vereditos dessas instituicBes, por esse motivo mesmo, devem ser aceitos por todos.
Mas quando ndo o fazem, ou quando essa garantia e esse respeito mostram-se
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deficientes, ndo se pode fazer objecdo alguma, em nome da democracia, a outros
procedimentos que garantam e respeitam as condi¢fes democraticas (DWORKIN,
2006, p. 27).

Isto é, um Tribunal Constitucional que deva ter poder para, em nome do ideal
democrético, julgar inconstitucional uma lei que embora escolhida pela maioria, ndo respeita

o direitos constitucionais, como a igualdade, por exemplo.

Para os criticos que afirmam que o constitucionalismo agregado as revisdes judiciais
coloca em risco a liberdade da sociedade, pelo fato de uma decisdo judicial de cunho politico
contradizer aquilo que a maioria dos cidaddos decidiu, Dworkin (2006) responde que existem
dois tipos de liberdade. A liberdade negativa, como a liberdade de expressdo e igualdade, e a
liberdade positiva, que se refere a autodeterminacdo, de modo que o constitucionalismo
protege as liberdades negativas em detrimento das liberdades positivas, prevalecendo portanto
a ideia de liberdade baseada em uma acdo comunitéria, e ndo estatistica do governo do povo
(DWORKIN, 2006).

Acdo estatistica é quando aquilo que o grupo faz é uma somatdria de atos
individuais, sem pensar que estdo agindo em grupo, engquanto acdo comunitaria acontece
qguando os individuos agem juntos de forma que unem suas acGes separadas num ato ulterior

unificado, como ocorre numa orquestra musical. (DWORKIN, 2006).

Dworkin (2006) defende a ideia de uma democracia movida pela acdo comunitéria,
onde as decisdes politicas sdo tomadas por uma entidade representante do povo e ndo por um

conjunto de quaisquer individuos encarados um a um.

Quanto as criticas baseadas no fundamento de que o constitucionalismo aliado as
revisdes judiciais acarretaria prejuizo a igualdade politica da sociedade, isto é, igualdade
politica como igualdade de influéncia sobre a opinido dos outros, Dworkin defende que a
influéncia deve ser desigual, no sentido de que pessoas que tenham as melhores opinides e
melhor desenvoltura para defendé-las detenham maior influéncia. Para Dworkin, igualdade de

influéncia seria o fim da deliberacdo em nossa vida politica (DWORKIN, 2006).

Os criticos da judicializagéo da politica também utilizam o argumento de que 0 senso

de comunidade € negativamente afetado, ou seja, que deixando as importantes decisoes
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politicas nas méos de uma elite profissional de direito, haveria um enfraquecimento da nocéo

de comunidade perante a sociedade.

Dworkin (2006) concorda que a comunidade é importante, mas discorda de que a
leitura moral enfraquece a nogdo de comunidade, pois 0 interesse das pessoas de viver em
comunidades pode ser atendido por comunidades ndo politicas, como grupos religiosos,
profissionais e sociais. E que inclusive a Constituicdo nédo tolhe o poder do povo de formar
comunidades, pelo contrario, protege, por exemplo, quando garante o direito de associacdo ou

quando proibe a discriminacéo religiosa.

Todavia, Dworkin defende que é dificil acontecer um debate nacional sobre
principios constitucionais, pois normalmente envolvem conceitos complexos, que dependeria
de técnica juridica para ser interpretado. Entretanto, o autor deixa claro que ndo entende que
sO juizes devem discutir os mais elevados principios constitucionais, mas também o

legislativo.

Por fim, explica Dworkin que:

A democracia seria inviabilizada por qualquer mudancga constitucional que desse a
uma oligarquia de especialistas ndo eleitos o poder de derrubar e substituir qualquer
lei que lhes parecessem injustas, mesmo que os especialistas sempre melhorassem a
legislacdo rejeitada - sempre estipulassem, por exemplo, um imposto de renda mais
justo do que o aprovado pelo legislativo -, haveria uma perda de autogoverno, e tal
perda ndo seria compensada pelos méritos das decisBes deles. Mas a situacdo €
diferente quando existem motivos plausiveis [afronta aos principios constitucionais]
para se querer saber se uma determinada lei, regulamento ou programa de governo
solapa ou enfraquece o carater democratico da comunidade, e a estrutura
constitucional propde essa questdo a um tribunal de justica (DWORKIN, 2006, p.
49).

Dworkin (2006) lembra ainda que a autoridade que a Suprema Corte possui para
tornar uma lei invalida se for considerada inconstitucional ndao impede os legisladores de
fazerem seus proprios juizos constitucionais e reprovarem determinados projetos de lei.
Contudo, adverte que os legisladores sdo vulneraveis a pressdes tanto pelo lado politico
quanto pelo lado financeiro, ndo sendo o veiculo mais seguro para a protecao dos direitos de

grupos pouco populares.
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3.2 Argumentos contrarios: contribuicoes de Jeremy Waldron

Jeremy Waldron, em seu artigo “O Judicial Review e as Condi¢des da Democracia",
desenvolve criticas ao pensamento de Dworkin acerca do Judicial Review, ou seja, das
mencionadas revisoes realizadas pelos tribunais constitucionais sobre as leis criadas por meio
de um procedimento legislativo democratico. Waldron ndo discorda totalmente de Dworkin,

concordando que:

(1) existe uma conexdo importante entre direitos e democracia; (2) alguns direitos
devem ser considerados como as condicdes de legitimidade da deliberacdo
majoritaria e (3) se as pessoas discordam a respeito de quais 0s requisitos da
democracia, recorrer-se a legitimidade da deliberacdo majoritaria para resolver esse
conflito pode ser questionavel (WALDRON, 2009, p. 268).

Todavia, apresenta diversos argumentos contra a teoria de Dworkin, principalmente
guanto ao seu pensamento de defender que o sistema adotado nos EUA, o Judicial Review,
seja uma forma mais democratica de controle de constitucionalidade enquanto que a forma

utilizada em outros paises, qual seja a vontade majoritaria, seja menos democrética.

Defende também, Waldron (2009), que ndo € pelo fato de o controle exercido pelas
instituicdes majoritarias ndo ser o mais justo, que o controle realizado pelas Cortes o seja.
Segundo o autor, esse simples argumento ndo pode ser suficiente para legitimar o controle
exercido pelo Judiciario. Ainda que se admita que a deliberacdo majoritaria feita por cidadaos
representados por parlamentares seja passivel de acarretar injusticas sociais, isso ndo garante

que as decisGes majoritarias de uma Corte de tedricos decidam sempre de maneira justa.

Outros sistemas politicos possuem todos os perigos do processo deliberativo
majoritario: eles podem errar, eles podem ter um efeito injusto sobre determinados
individuos ou grupos, ou seja, eles podem agir de modo ditatorial. Porém, eles tém
uma deficiéncia no que tange a legitimidade que a deliberacdo majoritaria ndo tem:
trata-se de formas de governo que ndo permitem o voto e a opinido de todos os
individuos nos procedimentos deliberativos; em vez disso, eles tomam decisGes
finais a respeito dos direitos de milhdes com base nas vozes e nos votos de apenas
alguns (WALDRON, 2009, p. 265).

Waldron (2009) critica o fato de que a Ultima palavra sobre os direitos e deveres de
uma sociedade seja dada por alguns poucos tedricos investidos de muito poder, pois é
provavel que haja um prejuizo democratico nas decisfes, ja que todos os seres humanos
possuem interesses proprios. Todos ja carregam suas experiéncias de vida e suas proprias

convicgoes, logo, as decisdes tomadas seguiriam no respectivo sentido e ndo necessariamente
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seria uma decisdo democraticamente correta. Mesmo porque, “até mesmo os juizes da
Suprema Corte gozam dos direitos que eles determinam que os cidaddos norte-americanos
devam ter” (WALDRON, 2009, p. 262).

Outro ponto levantado por Waldron (2009) é o de que o Judicial Review também
acaba funcionando como um mecanismo de enfraquecimento do engajamento politico da
populacdo em questdes polémicas. Ele faz essa critica, pois discorda quando Dworkin (2006)
sustenta que quando questdes polémica sdo tratadas pela Suprema Corte, 0 debate abrange um
ndmero muito maior de pessoas, acarretando uma analise muito mais sutil das complexidades

envolvidas em tal questdo.

Para exemplificar Waldron cita o caso sobre a legaliza¢do ou ndo do aborto. O autor
acredita que debate nacional a respeito do tema pode ser mais bem informativo e amplo, como
ocorre em locais como a nova Zelandia e no Reino Unido, nos quais o aborto ndo € assunto de
ambito constitucional. Em sua opinido, o assunto talvez seja até mais bem explorado, pois
nestes lugares o debate ndo estd contaminado pelas discussdes sobre como se deve analisar
um documento do século XVIII, em franca critica ao engessamento que a discussdo traz, uma

vez que a Corte devera se ater aos ditames da Constituicao.

Ou seja, Waldron (2009) acredita que o debate publico em questdes polémicas pode
ser mais atual e humanizado se feito de forma mais direta, com base nos principios aplicaveis,
em vez de se construir principios que decorram de algum texto sagrado, engessado, no

exercicio tendencioso da caligrafia constitucional.

Waldron (2009) também critica a ideia de Dworkin de que ndo interessa 0 modo
como se chega a uma decisdo em prol da democracia, mesmo que esse modo seja atingido de
forma ndo democratica. Para Dworkin (2006), no caso da Suprema Corte decidir sobre a
constitucionalidade das leis, esse fato deve ser aceito pelo povo americano sem discordancia.
Deve-se aceitar apenas pelo fato de que essa forma é a melhor para todos, e que, se foi
pensada assim quando da promulgacéo da constituicdo americana, foi feita com a melhor das

intencdes, e sempre em prol do bem comum.

Waldron (2009) considera temeroso afirmar que o controle realizado pelas maos de

tdo poucos seja uma forma mais democratica do que a deliberacdo majoritaria, mesmo sob o
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argumento de que esses poucos sdo mais bem preparados para decidir do que todo o resto da
sociedade.

A democracia requer que quando exista um desacordo sobre uma questdo a respeito
da qual uma decisdo em comum é necessaria, todos da sociedade tém o direito de
participar em termos equitativos para a resolucdo de tal desacordo. Os
procedimentos envolvidos nisso sdo complexos e indiretos, podendo existir
estruturas intrincadas de representacdo e eleicdo. Todos eles visam ao final, no
entanto, o0 mesmo ideal: a participacdo do povo. [...] Se alguns sao excluidos deste
processo, ou se 0 processo em si mesmo é desigual ou inadequado, entdo, tanto os
direitos quanto a democracia estardo comprometidos (WALDRON, 2009, p. 252).

De acordo com Jeremy Waldron (2009), sempre ha uma perda para a democracia
guando o ponto de vista a respeito das condi¢cdes democréaticas € imposto por uma instituicdo
ndo democratica, mesmo que esse ponto de vista esteja correto e apresente melhorias a
democracia. Também, ndo h& motivos para se acreditar que o Judicial Review acarreta

melhorias a qualidade do debate politico participativo em uma sociedade.

4 DA DISCUSSAO ACERCA A INFLUENCIA DA JUDICIALIZACAO DA
POLITICA NA DEMOCRACIA BRASILEIRA

As ideias abordadas no topico anterior, apesar de ndo serem diretamente direcionadas
ao fendmeno da judicializacdo no Brasil, sem duvidas contribuem significativamente para a

discussao do tema no cenario brasileiro.

Todavia, conforme ja dito, a atuacdo do Poder Judiciario no Brasil, assim como em
diversas democracias no mundo, esta cada vez mais ocupando um papel de destaque nas
principais decisfes politicas do pais, o que vem provocando o crescimento de debates

académicos acerca do assunto.
Desse modo, no presente topico, pretende-se apresentar alguns argumentos positivos
e negativos sobre o fendmeno da judicializacdo da politica no Brasil, principalmente no que

tange a democracia.

De acordo com Luis Roberto Barroso (2012) o supracitado fenbmeno possui pontos

positivos e negativos. Positivos, pois o Judiciario, em regra, estad atendendo a demandas da
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sociedade que ndo puderam ser satisfeitas pelo parlamento, como por exemplo, em temas

como greve no servico publico e o fim do nepotismo.

Por outro lado exibe as dificuldades enfrentadas pelo Poder Legislativo — e isso nédo
se passa apenas no Brasil — na atual quadra historica, o que seria um problema, j& que ndo ha
democracia solida sem atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem Congresso
atuante e investido de credibilidade (BARROSO, 2012).

N&o obstante, as principais criticas ao protagonismo judiciario recaem sobre a
questdo da democracia ou, mais especificamente, sobre o possivel enfraquecimento desta pelo
fato de uma clpula de tedricos ndo eleitos pelo voto popular ter o poder de invalidar leis que

foram elaboradas por representantes eleitos.

De acordo com Oscar Vilhena Vieira (2008):

a ampliagdo dos instrumentos ofertados para a jurisdi¢do constitucional tem levado o
Supremo ndo apenas a exercer uma espécie de poder moderador, mas também de
responsavel por emitir a Gltima palavra sobre indmeras questdes de natureza
substantiva, ora validando e legitimando uma decisdo dos 6rgdos representativos,
outras vezes substituindo as escolhas majoritarias. (VIEIRA, 2008, p. 445)

Para Vinicius Figueiredo Chaves (2013), de fato a jurisdi¢do constitucional ndo deve
suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0 movimento social e 0s canais de expressdo da

sociedade, mesmo por que é preciso lembrar que o poder emana do povo, e ndo dos juizes.

Ademais, para 0 mesmo autor, mesmo nas hipteses em que o Tribunal
Constitucional realizou audiéncias publicas, adotou-se uma formatacdo que restringe uma
maior contribuicdo da sociedade por ndo haver uma abertura de didlogo efetivo com a
sociedade. Desse modo, ele acredita que as relagdes entre o povo e o poder ficam cingidas,
como também, o subsidio ao Supremo Tribunal para as tomadas de decisdo limita a
democracia participativa e, consequentemente, as possibilidades de construcdo de melhores

solugdes para questdes de grande importancia social e interesse publico. (CHAVES, 2013)

Todavia, é possivel verificar a discordancia do atual ministro do STF, Luis Roberto
Barroso, quanto ao supracitado argumento, pois, segundo ele, as grandes questdes provocam

maior interesse da sociedade quando sdo discutidas no Supremo. Por exemplo, "as audiéncias
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publicas e o julgamento acerca das pesquisas com células-tronco embrionérias, pelo Supremo
Tribunal Federal, tiveram muito mais visibilidade e debate publico do que o processo
legislativo que resultou na elaboracédo da lei” (BARROSO, 2012, p.27).

Barroso (2012) ainda contribui trazendo dois fundamentos para defender a
legitimidade do STF de invalidar decisdes daqueles que exercem mandato popular e que
foram escolhidos pelo povo. Uma das justificativas possui natureza normativa, enquanto a

outra natureza filosofica. Para o ministro:

O fundamento normativo decorre, singelamente, do fato de que a Constituicdo
brasileira atribui expressamente esse poder ao Judiciario e, especialmente, ao
Supremo Tribunal Federal. A maior parte dos Estados democraticos reserva uma
parcela de poder politico para ser exercida por agentes publicos que ndo sdo
recrutados pela via eleitoral, e cuja atuacdo é de natureza predominantemente
técnica e imparcial. De acordo com o conhecimento tradicional, magistrados néo
tém vontade politica propria. Ao aplicarem a Constituicdo e as leis, estdo
concretizando decisGes que foram tomadas pelo constituinte ou pelo legislador, isto
é, pelos representantes do povo.

A justificagdo filosofica para a jurisdicdo constitucional e para a atuacdo do
Judiciario na vida institucional é um pouco mais sofisticada, mas ainda assim facil
de compreender. O Estado constitucional democratico, como 0 nome sugere, é
produto de duas ideias que se acoplaram, mas ndo se confundem.
Constitucionalismo significa poder limitado e respeito aos direitos fundamentais. O
Estado de direito como expressdo da razdo. JA democracia significa soberania
popular, governo do povo. O poder fundado na vontade da maioria. Entre
democracia e constitucionalismo, entre vontade e razéo, entre direitos fundamentais
e governo da maioria, podem surgir situacGes de tensdo e de conflitos aparentes. Por
essa razdo, a Constituicdo deve desempenhar dois grandes papéis. Um deles é o de
estabelecer as regras do jogo democrético, assegurando a participacdo politica
ampla, o governo da maioria e a alternancia no poder. Mas a democracia ndo se
resume ao principio majoritario. Se houver oito catélicos e dois mugulmanos em
uma sala, ndo poderd o primeiro grupo deliberar jogar o segundo pela janela, pelo
simples fato de estar em maior nimero. Ai esta o segundo grande papel de uma
Constituicdo: proteger valores e direitos fundamentais, mesmo que contra a vontade
circunstancial de quem tem mais votos. E o intérprete final da Constituicdo é o
Supremo Tribunal Federal. Seu papel é velar pelas regras do jogo democratico e
pelos direitos fundamentais, funcionando como um férum de principios — ndo de
politica — e de razdo publica — ndo de doutrinas abrangentes, sejam ideologias
politicas ou concepcdes religiosas (BARROSO, 2012, p. 28).

Percebe-se que os argumentos trazidos por Luis Roberto Barroso se aproximam dos
utilizados por Ronald Dworkin. Os dois autores, além de ndo concordar com a afirmativa de
que a judicializacdo aliena a sociedade civil das grandes decisbes politicas, também
consideram importante a atuagéo do tribunal na defesa dos direitos fundamentais e no controle

da premissa majoritaria.
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Para Vieira (2008), contudo, o Supremo ndo apenas vem exercendo a funcdo de
orgdo de “protegdo de regras” constitucionais face aos potenciais ataques do sistema politico,
como também vem exercendo, ainda que subsidiariamente, a funcao de “criacao de regras”;
logo, o Supremo estaria acumulando exercicio de autoridade, inerente a qualquer interprete
constitucional, com exercicio de poder. Esta ultima atribuicdo, dentro de um sistema
democrético, deveria ficar reservada a 6rgéos representativos, pois quem exerce poder em

uma republica deve sempre estar submetido a controles de natureza democratica.

Barroso (2012) concorda com Vieira quanto ao fato de que o STF deve ser deferente
para com as deliberacbes do Congresso, exceto em relacdo ao que seja essencial para
preservar a democracia e o0s direitos fundamentais. Quanto as demais decisdes, 0S

protagonistas da vida politica devem ser 0s que tém votos.

N&o obstante, ainda afirma que em todas as grandes questdes sobre as quais o STF
foi provocado a se pronunciar, ele o fez nos limites dos pedidos formulados. Ademais, uma
vez preenchidos os requisitos processuais, o Tribunal ndo tinha alternativa sendo a de
conhecer das agdes, ou seja, ndo se pode imputar aos Ministros do STF a ambigéo ou a
pretensdo em face dos precedentes, de criar um modelo juriscéntrico, de hegemonia judicial.
O Supremo limita-se a cumprir, de modo estrito, o seu papel constitucional em conformidade
como desenho institucional vigente (BARROSO, 2012).

Vieira afirma que é dificil julgar se o fenbmeno da "supremocracia” - como
denomina o autor o aumento da atuacdo do STF nas principais decisdes politicas do Brasil - é
positivo ou negativo, ainda mais quando o discutimos no contexto de inUmeras decisdes
importantissimas do Supremo (VIEIRA, 2008).

J& Vinicius Figueiredo Chaves entende que o processo de judicializacdo da politica
"pode tanto ser decisivo para a consolidacdo e fortalecimento da democracia brasileira quanto
contribuir para o estremecimento de seus alicerces: apresenta possibilidades, mas também
riscos" (CHAVES, 2013, p. 139).

O Autor entdo elenca algumas posturas a serem adotadas pelo STF que podem
contribuir para a consolidacdo do fenémeno estudado, sem prejuizo & democracia, quais

sejam:
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i) concentrar esforcos na busca de uma parametrizagao teorica, que sirva de critério
racional de decisdo e seja voltada para a apresentacdo a sociedade de razdes
argumentativas legitimadoras; i) necessidade de autocontencdo judicial na
realizagdo dos direitos sociais; iii) no campo das politicas publicas, restringir a
intervencdo judicial as hip6teses asseguradoras da supremacia da Constituicédo, isto
é, quando inexistente a politica publica ou, ainda, quando existente, mas fora dos
parametros e prioridades constitucionais; iv) promover uma atuacdo indutiva (e nao
substitutiva) da atuacdo dos outros poderes, com vistas a correcdo de erros e
omissdes; v) ampliacdo dos mecanismos de participacdo da sociedade civil, para a
abertura de um canal efetivo de didlogo com a sociedade; vi) a busca de arranjos
mais comunicativos nos processos deliberativos, para ampliacdo argumentativa e
tomadas de decisdo de forma mais colegiada e menos individualizada; vii) o
alinhamento interno dos proprios ministros em torno de uma agdo orientada pelo
entendimento, no sentido de evitar disputas e embates publicos capazes de reduzir a
credibilidade da Suprema Corte; ix) uma menor exposic¢do individual dos ministros
na midia (CHAVES, 2013, p. 140).

Chaves (2013) alerta que sdo necessarios debates académicos em torno da expansao
do poder judiciario, a fim de que se desenvolvam caminhos para que a judicializacdo da

politica ocorra sem violar o equilibrio do sistema politico e de forma compativel com bases da

democracia constitucional, maximizando as suas possibilidades e minimizando riscos.

Luis Roberto Barroso também admite pontos positivos e negativos acerca do
fendmeno estudado, contudo, para ele, "os riscos para a legitimidade democratica, em razédo
de os membros do Poder Judiciario ndo serem eleitos, se atenuam na medida em que juizes e

tribunais se atenham & aplicacdo da Constituicdo e das leis" (BARROSO, 2012, p. 31).

O Judiciério é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em nome dos direitos
fundamentais e dos valores e procedimentos democréticos, inclusive em face dos
outros Poderes. Eventual atuagdo contramajoritaria, nessas hipéteses, se dard a
favor, e ndo contra a democracia. Nas demais situagdes, o Judiciario e, notadamente,
o Supremo Tribunal Federal deverdo acatar escolhas legitimas feitas pelo legislador,
ser deferentes para com o exercicio razodvel de discricionariedade técnica pelo
administrador, bem como disseminar uma cultura de respeito aos precedentes, o que
contribui para a integridade, seguranca juridica, isonomia e eficiéncia do sistema.
Por fim, suas decisbes deverdo respeitar sempre as fronteiras procedimentais e
substantivas do Direito: racionalidade, motivagdo, correcdo e justica (BARROSO,
2012, p. 31).

Para Barroso (2012), até aqui, 0 modelo tem sido parte da solugdo, e ndo do problema. O
Autor associa a judicializacdo com um antibiético poderoso, afirmando que o uso deve ser eventual e

controlado, caso contrario ha risco de se morrer da cura.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo exposto na presente pesquisa, ficou evidente que o fendmeno da judicializagéo
da politica se faz presente nos diversos paises que adotam a democracia como regime politico.
Logo, no Brasil a situacdo ndo é diferente, sendo que a atuacdo do poder judiciario, em
especial do Supremo Tribunal Federal vem se expandindo e interferindo cada vez mais nas

principais decis@es politicas do pais.

Verificou-se que o supracitado fenbmeno é tema controverso e tem gerado muito
debate contendo opinifes em sua defesa, outras contrarias e também aquelas que entendem
que a judicializacdo da politica possui tanto pontos negativos, quanto positivos. Todavia,

notou-se que a maior inquietacdo gira em torno dos seus efeitos na democracia.

Por meio da andlise das fundamentadas opinides apresentadas, conclui-se que o
excesso de atuacdo do poder judiciario pode ser tanto prejudicial quanto benéfico a
democracia. Prejudicial, caso a atuacdo judicial ndo respeite exatamente os limites
constitucionais a ela imposta ou quando ndo exercidas apenas para salvaguardar direitos

fundamentais que eventualmente sejam desrespeitados por determinada norma.

Todavia, considera-se fundamental, para a manutencdo da democracia, que exista a
possibilidade de revisdo de leis por uma cupula de técnicos juristas, ainda que se reconheca
que foram aprovadas por representantes eleitos pelo povo, pois assim se reduzem as chances
se criar uma espécie de “ditadura da maioria” e de vigorarem leis em dissonancia com o

objetivo constitucional de igualdade, liberdade e justica.

6 REFERENCIAS

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacao, Ativismo e Legitimidade Democratica.
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, vol.5, n° 1, p.23-32, 2012.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel

em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em 05
jan. 2015

463



CABRAL, Rafael Lamera. Democracia, Judiciario e a Critica a Judicial Review. Revista
Direito e Liberdade. v. 16, n. 2, maio/ago., p. 155-175, 2014.

CARVALHO, Ernani Rodrigues de Carvalho. Em Busca da Judicializacdo da Politica no
Brasil: apontamentos para uma nova abordagem. Rev. Sociol. Polit, Curitiba, n. 23, nov., p.
115-126, 2004.

CHAVES, Vinicius Figueiredo. Possibilidade e riscos da Judicializacéo da Politica para a
Consolidagdo Democrética Brasileira. « Ed. Unijui. Revista Direitos Humanos e

Democracia, ano 1, n. 1,jan./jun, p. 116-146, 2013.

DA SILVA, Edvaldo Fernandes. Excesso de Jurisdicdo ou Escassez de Politica?
Apontamentos sobre a jurisdi¢do constitucional brasileira a luz da evolugdo histérica do
estado democratico de direito. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 62, jan./jun., p.
209-230, 2013.

DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade. 1% ed. Martins Fontes: S&o Paulo, 2006.
VERBICARO, Loiane Prado. A Judicializacao da Politica a luz da teoria de Ronald
Dworkin. In: CONPEDI, 2005, Fortaleza. Anais do X1V Congresso Nacional. Florianépolis:
Fundacdo Boiteux, 2005.

VIEIRA, José Ribas. Verso e reverso: a judicializacdo da politica e o ativismo judicial no
brasil. Rev. Estacdo Cientifica. Ed. Especial Direito, Juiz de Fora, v. 1, n.4, out./nov., p. 44-
57, 2000.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista Direito GV, n. 8, p. 441-463, 2008.
WALDRON, JEREMY. O judicial review e as condi¢6es de democracia. In: BIGONHA,

Antbnio Carlos Alpino; MOREIRA, Luiz. Limites do controle de constitucionalidade. Lumen
Juris: Rio de Janeiro, 2009.

464



