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Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o XXXII Congresso Nacional do Conselho
Naciona de Pesguisa e Pés-graduac@o em Direito - CONPEDI, realizado dos dias 26 a 28 de
novembro de 2025, sob o tema geral “Os caminhos da internacionalizagcdo e o futuro do
Direito”. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica do Direito e a Universidade
Presbiteriana Mackenzie, com diversos patrocinadores e apoiadores institucionais.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os trabal hos reunidos oferecem um panorama denso e plural dos desafios contemporaneos do
constitucionalismo e da democracia, articulando teoria, dogmética juridica e andlise empirica.
As pesquisas abordam, sob diferentes enfoques, a crise e a reinvencéo da participacdo
democrética, sgja pela andise critica do orcamento participativo e de sua colonizacéo
partidéria, com a proposi¢do do sorteio como aternativa deliberativa, seja pela reflexédo sobre
o valor do dissenso na democracia. Temas como cidadania digital, desinformacéo eleitoral e
regulacéo das redes sociais evidenciam a urgéncia de novas formas de ciberregulacdo
compativeis com a liberdade de expresséo e a integridade dos processos democraticos.
Também se destacam investigagdes interdisciplinares, como a analise neurocomportamental
da retérica populista, que ilumina os mecanismos psicoldgicos de mobilizagdo politica,
ampliando o didlogo entre Direito, neurociéncia e teoria democrética.

Outro eixo central concentra-se na jurisdi¢éo constitucional e em seu impacto sobre o arranjo
politico-institucional brasileiro. Os textos examinam criticamente o papel do Supremo
Tribunal Federal na efetivacdo dos direitos fundamentais, na concretizagcdo do principio da
igualdade social, na redefinicdo do foro por prerrogativa de funcdo e nos dilemas do ativismo
judicial, dajudicializacdo da politica e da autonomia municipal. A tensdo entre formalismo e



responsividade, a ponderacdo de principios no controle de constitucionalidade, os efeitos da
expansdo judicial sobre a democracia e a exigéncia de prévio requerimento administrativo
revelam os limites e as potencialidades do constitucionalismo contemporaneo. Completam

esse quadro reflexdes tedricas sobre liberdade, trabalho, livre iniciativa, democracia

militante, anistia para crimes contra o Estado e hospitalidade urbana, compondo um mosaico
critico que reafirma o compromisso académico com a defesa da Constitui¢éo, da democracia
e dos direitos fundamentais em tempos de instabilidade e transformacao.

Deste modo, na coletanea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliacdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam

sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desgjamos uma
Otima e proveitosa leitural

Caio Augusto Souza L ara
Michelle Asato Junqueira

Rubens Begak



LIBERDADE, CONSTITUCIONALISMO E DEMOCRACIA: UM ESTUDO SOBRE
OSDILEMASCONTEMPORANEOSA LUZ DE RAWLSE HABERMAS

FREEDOM, CONSTITUTIONALISM, AND DEMOCRACY: A STUDY ON
CONTEMPORARY DILEMMAS THROUGH THE LENS OF RAWLSAND
HABERMAS

José Claudio Monteiro de Brito Filho 1
Ana Luiza Crispino Mécola 2

Resumo

Este artigo investiga a complexa relagdo entre liberdade, constitucionalismo e democracia
nas sociedades contemporéaneas, diante da ascensdo do Poder Judiciério e das reflexdes que
tem suscitado. Como referencial tedrico, sdo adotadas as contribui¢cdes de John Rawls, em
relacdo a justica e a liberdade, e de Jurgen Habermas, sobre a democracia deliberativa. O
estudo examina como o ideal politico da liberdade se articula com os principios
constitucionais e democréticos, especiamente na tensdo entre a protegdo dos direitos
fundamentais e a soberania popular, um dos principais desafios das democracias
constitucionais contemporaneas. A pesquisa, de cunho tedrico e pautada no método dedutivo,
utiliza a andlise do discurso como abordagem metodoldgica. Ao final, conclui-se que o
equilibrio entre liberdade individual, legitimidade democrética e efetividade constitucional
exige uma sintese capaz de integrar tanto a protecéo rawlsiana dos direitos basicos quanto o
processo deliberativo habermasiano, apontando caminhos para a consolidagdo democratica
diante da crescente complexidade social einstitucional.

Palavras-chave: Liberdade, Constitucionalismo, Justica como equidade, Democracia
deliberativa, Soberania popular

Abstract/Resumen/Résumé

This article investigates the complex relationship between freedom, constitutionalism, and
democracy in contemporary societies, given the rise of the Judiciary and the reflectionsit has
sparked. As a theoretical framework, it adopts the contributions of John Rawls, regarding
justice and freedom, and Jirgen Habermas, regarding deliberative democracy. The study
examines how the political ideal of freedom articulates with constitutional and democratic
principles, especialy in the tension between the protection of fundamental rights and popular
sovereignty, one of the main challenges facing contemporary constitutional democracies. The
research, theoretical in nature and based on the deductive method, uses discourse analysis as

1 Doutor em Direito das Relagdes Sociais pela PUC/SP. Estégio de P6s-Doutorado no UniCEUB. Vice-
Coordenador do Programa de Pés-Graduag@o do CESUPA. Membro da Academia Brasileira de Direito do
Trabalho. E-mail: jclaudiobritofilho@gmail.com

2 Doutoranda em Direito, Paliticas Publicas e Desenvolvimento Regional, pelo Programa de Pos-Graduacdo do
Centro Universitéario do Estado do Para (CESUPA). E-mail: analuizacmacola@gmail.com
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its methodological approach. Ultimately, it concludes that the balance between individual
freedom, democratic legitimacy, and constitutional effectiveness requires a synthesis capable
of integrating both Rawls's protection of basic rights and the Habermasian deliberative
process, pointing to paths for democratic consolidation in the face of growing social and
institutional complexity.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Freedom, Constitutionalism, Justice as fairness,
Deliberative democracy, Popular sovereignty
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1 INTRODUCAO

A liberdade constitui um dos pilares essenciais para a consolidagdo de uma sociedade
democratica. Sua condi¢do de valor politico fundamental confere-lhe um papel estruturante,
servindo como base para o exercicio de outros direitos fundamentais, razdo pela qual sua
protecdo exige aten¢do constante e atuagao coerente das instituicdes responsaveis pela garantia
da ordem constitucional.

Além de representar condi¢dao indispensavel para o exercicio dos demais direitos
fundamentais, a liberdade também ocupa uma fun¢do determinante para aferir o grau de
legitimidade e justica de um regime democratico. Sua prote¢do nao se limita ao plano juridico,
mas envolve dimensoes politicas, morais e institucionais que influenciam diretamente o modo
como os poderes publicos — especialmente o Judiciario — respondem a cenarios de crise,
instabilidade e conflito.

O desafio contemporaneo das democracias constitucionais reside na necessidade de
harmonizar trés elementos fundamentais: a liberdade como ideal politico, a soberania popular
como fonte de legitimidade democratica e o constitucionalismo como limitagdo do poder
majoritario. Esta tensdo torna-se particularmente evidente no fenomeno da judicializacao da
politica, que tem caracterizado a experi€ncia brasileira recente e suscitado questionamentos
sobre o papel apropriado dos diferentes poderes em uma democracia.

O presente estudo propde-se a examinar estes dilemas a luz das contribuigdes tedricas
de John Rawls e Jiirgen Habermas, dois dos mais influentes fildsofos politicos contemporaneos.
Rawls, com sua teoria da justica como equidade como base normativa e so6lida, oferece
instrumentos conceituais para compreender como a liberdade pode ser estruturada em
sociedades pluralistas, estabelecendo principios de justica que orientam a distribuicdo de
direitos a sociedade, enquanto Habermas, com sua proposta de democracia deliberativa, destaca
a importancia do discurso publico e da participagdo cidada na formacao de decisdes politicas.

A compreensao de como as democracias contemporaneas respondem a complexidade
social, ao pluralismo e a expansdo da jurisdi¢cdo constitucional constitui um problema de
pesquisa de inegavel relevancia. O cendrio brasileiro oferece um campo de andlise privilegiado
para essa investigagdo, na medida em que o protagonismo do Supremo Tribunal Federal e as
tensdes institucionais dele decorrentes expdem com especial clareza os limites e as
potencialidades do arranjo democratico atual.

A relevancia do tema evidencia-se ao se observar que o ideal de liberdade ultrapassa o

ambito meramente juridico, alcancando dimensdes morais, politicas e sociais. Nesse contexto,
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o Brasil se destaca como palco de uma complexa dinamica democratica, marcada tanto pelo
legado autoritario quanto pela constru¢do de uma arquitetura constitucional sofisticada, a partir
da promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988.

Este marco normativo consolidou direitos, institucionalizou mecanismos de freios e
contrapesos € impulsionou debates sobre os limites da democracia liberal, evidenciados
especialmente pelo protagonismo do Supremo Tribunal Federal (STF) e pela intensificacdo da
judicializagao da politica. Tais fenomenos instigam a reflexao sobre a legitimidade democratica
das decisdes judiciais e sobre o balango entre soberania popular e limites constitucionais ao
poder majoritario, desafio intensamente presente nas democracias contemporaneas.

Diante desse cenario, este artigo visa contextualizar e analisar esses fenomenos a luz
das teorias de Rawls e Habermas, explorando como a fun¢do contramajoritaria do Judiciério
pode justificar e, a0 mesmo tempo, limitar sua intervengdo em questdes politicas. Para isso, a
pesquisa se utiliza do método dedutivo e da anélise de discurso como recurso metodoldgico,
partindo de fundamentos teéricos e normativos para, entdo, compreender as consequéncias
desse protagonismo judicial.

O artigo esta estruturado em cinco se¢des, sendo a primeira esta introdu¢do e a ultima
a conclusdo. A segunda, dedica-se a analise do ideal politico da liberdade, enfatizando a
importancia da garantia das liberdades fundamentais como condi¢@o indispenséavel para uma
sociedade justa. Essa abordagem se apoia na teoria da justica como equidade de Rawls que, ao
articular liberdade e igualdade, oferece um modelo normativo para a distribui¢do justa de
direitos e base solida para estruturar o pensamento da pesquisa.

A terceira se¢do, por sua vez, concentra-se nos modelos normativos de democracia
idealizados por Habermas que,tomando como ponto de partida as especificidades das
democracias liberais, oferece um arcabougo tedrico e normativo consistente para abordar as
consequéncias advindas da ascensdo do Poder Judiciario. Por fim, a quarta se¢do analisa a
ascensao do Judiciario na contemporaneidade e suas consequéncias para a democracia
constitucional, enfatizando que a atuagdo do Judiciario, embora essencial como guardido dos
direitos fundamentais, deve ser cuidadosamente equilibrada para ndo comprometer a dindmica
da deliberacdo democratica.

Com essa abordagem, o artigo pretende contribuir para o debate sobre os desafios
atuais da democracia constitucional, destacando como os fundamentos teodricos analisados
orientam a compreensao dos papéis do Judiciario, das liberdades fundamentais e da participagao

democratica nas segdes que se seguem.
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2 O IDEAL POLITICO DA LIBERDADE E A TEORIA RAWLSIANA

Compreender a liberdade como ideal politico fundamental encontra respaldo nao
apenas na tradi¢do filosofica classica, mas também em reflexdes contemporaneas acerca do
papel das ideologias na estruturagdo do Estado de Direito. Nesse sentido, torna-se
imprescindivel examinar as contribuigdes de autores importantes para o entendimento da
centralidade da liberdade e de sua influéncia sobre as praticas institucionais ¢ normativas dos
regimes democraticos.

Brito Filho (2024) sustenta que o Direito, inclusive em sua manifestacao
constitucional, ¢ permeado por escolhas ideologicas que moldam ndo apenas sua elaboracao,
mas também sua aplicagdo pratica. Para o autor, compreender o ordenamento juridico implica
considerar as ideologias que influenciam tanto o legislador quanto o intérprete das normas, o
que confere ao Direito um caracter eminentemente politico e historico.

Entre essas ideologias, o liberalismo se destaca como base estruturante das
democracias constitucionais modernas. Trata-se de uma doutrina edificada na valorizagido da
liberdade individual e na convicgdo de que cada pessoa deve ser livre para construir e seguir
sua propria concepcao de bem, resguardando o pluralismo de ideais € modos de vida (Brito
Filho, 2024).

As democracias liberais, organizadas sob constituicdes que asseguram direitos
fundamentais, promovem a associacdo entre soberania popular e prote¢do das liberdades
basicas, resguardando a dignidade e igualdade a todos os cidadaos. No Brasil, essa concepcao
¢ consagrada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF/88), a qual se
sustenta em dois pilares: o carater democratico do regime e a centralidade dos direitos
fundamentais, que ndo podem ser suprimidos por maiorias eventuais.

Conforme salienta Brito Filho (2024), mesmo governos legitimamente eleitos nao
estdo autorizados a relativizar direitos essenciais, justamente por estes se situarem fora do
alcance das maiorias circunstanciais devido ao seu carater universal, inalienavel e indispenséavel
a preservacgao da justica e da ordem democratica.

Esse ideal politico, como observa Brito Filho (2024), expressa uma orientagao tedrica
que, ainda que heterogénea em suas raizes, deu origem a um modelo especifico de justica
distributiva e permanece como matriz tedrica essencial a estruturagao dos direitos individuais.

Nesse cendrio plural, destacam-se pensadores que, embora partam de premissas

diversas e formulem concepgdes distintas sobre a liberdade e seus limites, convergem na defesa
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da autonomia individual como valor central. Locke, Kant, Mill, Rawls e Dworkin reconhecem,
cada qual a seu modo, o individuo como sujeito de direitos e agente moral livre.

A partir dos escritos de Locke (2007), reconhecido como o pai do liberalismo, ¢
possivel perceber que o pensamento liberal ndo admite uma concepgao de liberdade irrestrita.
Em nenhuma de suas vertentes, o pensamento liberal admite uma concepgdo de liberdade
essencialmente restritiva.

Ao descrever a passagem do estado de natureza para a sociedade civil, Locke (2007)
explica que o individuo renuncia a liberdade absoluta de agir apenas conforme sua propria
vontade, submetendo-se as leis comuns estabelecidas pela comunidade em nome da
convivéncia civil e da protecdo dos direitos individuais.

Kant, em “Fundamenta¢do da metafisica dos costumes” (2018), ao fazer a divisao entre
liberdade com autonomia e a liberdade com heteronomia, afirma que a liberdade pode ser vista
sob duas perspectivas: a liberdade-dever e a liberdade-contingente (ou liberdade-inclinagao).

Para o autor, a verdadeira liberdade ¢ aquela vinculada a autonomia moral, ou seja, a
capacidade de agir conforme o que € certo, respeitando sempre a dignidade humana, conforme
ensina o imperativo categorico pratico: “aja de modo a usar a humanidade, tanto na sua pessoa
quanto na pessoa de outrem, a todo instante € a0 mesmo tempo como um fim, mas jamais apenas
como um meio” (Kant, 2018, p. 71).

Brito Filho (2024) esclarece que a liberdade com autonomia pode ser traduzida como
uma liberdade de fazer o que € certo fazer; trata-se de uma liberdade que sé se realiza quando
a a¢do moral, na perspectiva kantiana, ndo instrumentaliza os demais. Em oposi¢do, os
utilitaristas defendem a liberdade-contingente, baseada nos desejos e inclinagdes individuais,
decidindo-se conforme o que se quer, independentemente de restricdes morais universais.

John Stuart Mill (2006) contribui para essa discussdo ao formular o principio do dano,
segundo o qual a liberdade individual s6 pode ser limitada quando sua pratica implicar risco
concreto de prejuizo a terceiros. Ressalta-se, inclusive, que esse principio transcende o campo
filosofico, pois, ao ser amplamente incorporado pelas democracias contemporaneas, integra o
nucleo das garantias juridicas (Brito Filho, 2024).

John Rawls também reconhece limites a liberdade, aprofundando a discussdo e
ampliando a perspectiva de Mill. Em Rawls (2016), as liberdades fundamentais coexistem
dentro de um sistema geral de liberdades, no qual cada direito encontra seu limite no respeito
as demais liberdades. Assim, o exercicio de uma liberdade ndo pode violar outra igualmente

fundamental, devendo ser todas compativeis entre si para que o arranjo institucional seja justo.
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Com base nessa concep¢ao, Brito Filho (2024) aplica o pensamento rawlsiano ao
contexto da pandemia da COVID-19, esclarecendo que, embora a decisdo sobre o proprio corpo
represente uma manifestacdo de liberdade individual, ela ndo pode ser exercida de modo a
colocar em risco a vida ¢ as liberdades de terceiros. Portanto, a restricao de uma liberdade —
como recusar a vacinagdo — so se legitima quando necessaria para proteger outra igualmente
fundamental, como o direito a vida e ao exercicio seguro de suas proprias liberdades.

Nesse sentido, refor¢ando a ideia de que as liberdades fundamentais ocupam posicao
hierarquica primaria e ndo podem ser sacrificadas em nome de outros valores, como os direitos
de igualdade, Brito Filho (2024) exemplifica que um governo ndo poderia, sob o argumento de
promover maior igualdade no acesso a educagdo ou a satude, restringir liberdades como a de
expressao ou de locomogao.

Dworkin (2011) complementa essa discussdo ao distinguir os interesses volitivos
(preferéncias pessoais) dos interesses criticos (preocupagdes com a coletividade e a justiga).
Para ele, a liberdade ndo se restringe a autonomia individual, mas incorpora o compromisso
moral com a comunidade, unindo a busca por satisfagao pessoal com a responsabilidade social.

Diante desse panorama teorico, pode-se retomar Rawls ndo apenas como mais um
pensador relevante, mas como marco tedrico central para a questao da justica e da distribui¢ao
de direitos, uma vez que sua teoria da justica como equidade € solidamente ancorada nos ideais
politicos de liberdade e igualdade.

A teoria rawlsiana concebe um sistema de cooperagdo entre cidaddos livres e iguais,
orientados por principios de justica. Em Rawls (2016), a liberdade ndo ¢ tratada de forma
abstrata, mas a partir de um sentido pratico, voltado a organizagdo das institui¢des e a garantia
efetiva dos direitos (Dias, 2016).

A teoria da justica como equidade, apresentada em “Uma teoria da justica” (1971),
representa uma resposta ao utilitarismo e uma confusdo incoerente de ideias e principios,
denominado pelo autor como “intuicionismo”. Rawls (2016) critica essas correntes por
permitirem que os direitos de alguns sejam sacrificados em beneficio do bem-estar coletivo,
desrespeitando a liberdade e a igualdade como valores politicos fundamentais.

Para o autor, a justica deve ser pensada com imparcialidade, e seus principios precisam
ser escolhidos a partir de uma posi¢do original, onde os sujeitos — sob um “véu da
ignorancia” quanto as suas circunstincias particulares — deliberam racionalmente sobre as
regras que organizardo a estrutura basica de uma sociedade justa. Justica como equidade
significa que os principios de justica seriam estabelecidos em uma situagdo inicial de igualdade

(Rawls, 2016).
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Ao afirmar que uma concepcao de justica deve ordenar as reivindicagdes conflitantes
de forma coerente, Rawls (2016) destaca o papel de seus dois principios de justica como
critérios para a resolucdo de exigéncias concorrentes. O primeiro (principio das liberdades
iguais) garante que cada pessoa tenha direito ao mais amplo conjunto de liberdades
fundamentais, desde que compativel com igual liberdade para todos, ao passo que o segundo
(principio da diferenca) estabelece que as desigualdades sociais e econdmicas so sdo aceitaveis
quando beneficiam a coletividade e estao vinculadas a cargos e posi¢des acessiveis a todos em
condi¢des de igualdade.

Enquanto o segundo principio se vincula ao ideal de igualdade, o foco deste trabalho
recai sobre o primeiro, que assegura a prote¢ao institucional da liberdade. Para Rawls (2016),
essas liberdades possuem um valor especial e prioridade lexical: ndo podem ser sacrificadas em
nome de outros interesses, como vantagens econdmicas ou o bem-estar geral.

Como observa Brito Filho (2023), embora tais liberdades ndo sejam absolutas, s6
podem ser restringidas no caso de fortalecerem o seu proprio sistema:

Uma liberdade fundamental coberta pelo principio primeiro s6 pode ser
limitada em nome da propria liberdade, isto ¢, s6 para garantir que essa mesma
liberdade, ou outra liberdade fundamental, estard devidamente protegida e
para ajustar da melhor maneira o sistema tnico de liberdades (Rawls, 2016, p.
250).

Dessa forma, a liberdade é entendida como a manifestagao de um sistema institucional
de direitos e deveres que engloba todas as liberdades béasicas necessarias para que os agentes
interajam em situacao de igualdade (Dias, 2016).

Assim, o principio das liberdades iguais atua como um limite substantivo ao poder do
Estado e as decisdes majoritarias, servindo como um critério normativo para avaliar a

legitimidade das leis, politicas publicas e decisdes judiciais.

3 MODELOS NORMATIVOS DE DEMOCRACIA E A LEGITIMIDADE PELO
PROCEDIMENTO

Enquanto a teoria rawlsiana estabelece os contornos substantivos de uma sociedade
justa, definindo principios que devem anteceder o processo politico, a andlise de Jiirgen
Habermas oferece uma perspectiva complementar, focada nos procedimentos que conferem
legitimidade as normas em sociedades complexas e pluralistas. Em sua obra "A Inclusdo do
Outro" (2018), Habermas examina dois modelos normativos de democracia para, a partir deles,

fundamentar sua propria concepgdo — a deliberativa —, que propde como a mais adequada a
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realidade contemporanea. O autor apresenta, assim, seu modelo como uma superacdo das
limitagdes inerentes as abordagens liberal e republicana.

O primeiro modelo analisado ¢ o liberal. Nessa concepg¢do, o processo democratico
assume a fun¢ao primordial de mediar os interesses privados e conflitantes dos individuos que
compdem a sociedade. O Estado figura, nesse contexto, como um aparato institucional cuja
funcdo central ¢ garantir a autonomia privada e assegurar direitos individuais tidos como pré-
politicos, anteriores a qualquer deliberacao coletiva. A participacao dos cidadados restringe-se,
majoritariamente, ao exercicio do voto, pelo qual estes delegam a representantes politicos a
tarefa de agregar seus interesses e transforma-los em decisdes normativas. A legitimidade, sob
a Otica liberal, reside na capacidade do sistema de produzir um compromisso justo entre
interesses particulares, tratando, por vezes, o processo politico de maneira andloga ao
funcionamento do mercado (Habermas, 2018).

Por outro lado, o modelo republicano enfatiza a autonomia publica dos cidaddos ¢ a
soberania popular enquanto dimensao fundamental. Para esta tradi¢do, a politica ndo constitui
um mero arranjo instrumental destinado a prote¢do de interesses privados, mas sim o espago
privilegiado em que uma comunidade politica se autoconstitui e realiza sua identidade
coletiva. Os cidadaos deixam de ser meros competidores no “mercado de interesses” e tornam-
se membros de uma comunidade solidaria, cujo objetivo €, por meio da participagdo ativa e do
envolvimento civico, formar uma vontade comum (Habermas, 2018).

A legitimidade das normas juridicas, portanto, decorre de sua correspondéncia com
0 ethos — ou seja, os valores e a cultura compartilhados — daquela comunidade politica.
Contudo, segundo Habermas (2018), reside aqui o risco de supor uma homogeneidade cultural
idealizada, que se choca com o pluralismo constitutivo das sociedades modernas e pode
marginalizar dissensos legitimos.

Buscando superar a dicotomia entre a autonomia privada (do modelo liberal) e a
autonomia publica (do modelo republicana), Habermas (2018) desenvolve um terceiro modelo:
o procedimentalista ou deliberativo. Sob essa perspectiva, a legitimidade das decisdes ndo
emana meramente de direitos pré-politicos, tampouco da identificagdo com uma identidade
coletiva preexistente, mas origina-se no proprio procedimento de deliberagdo publica.

A fonte da legitimidade reside na agdo comunicativa, isto é, num processo de
argumentacao racional e inclusivo na esfera publica, no qual os cidadaos, livres de coercao,
tentam chegar ao entendimento muituo acerca da validade das normas juridicas.

Nesse modelo, a autonomia privada e a publica ndo se opdem, mas sio

constitutivamente co-originarias e se reforcam de maneira reciproca. Os direitos individuais sao
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as condi¢des necessdrias para que os cidadaos possam participar do debate ptblico (autonomia
publica), e a deliberacdo publica ¢ o tnico meio legitimo para definir o contetdo e os limites
desses mesmos direitos (autonomia privada). A legitimidade democratica, portanto, constitui-
se de baixo para cima: o chamado "poder comunicativo", gerado nos debates informais travados
na sociedade civil, deve influenciar e ser assimilado pelas instdncias formais do Estado de
Direito, como o parlamento (Habermas, 2018).

A vitalidade da democracia deliberativa, desse modo, depende da existéncia de uma
esfera publica autonoma, plural e ativa, bem como de canais institucionais receptivos e
permeaveis, capazes de traduzir o poder comunicativo gerado na sociedade em decisdes
politicas vinculantes, expressas nas leis ¢ na agdo estatal. Trata-se, pois, de um modelo
normativo que exige mecanismos robustos de participa¢do direta, promo¢do do dissenso,
transparéncia institucional e responsabiliza¢ao dos atores publicos.

Este quadro tedrico suscita uma problematica central para a analise das democracias
contemporaneas: qual ¢, efetivamente, o papel do Poder Judicidrio nesse fluxo deliberativo?
Quando um tribunal constitucional, no exercicio da guarda da Constitui¢do, assume a tarefa de
decidir temas de elevada complexidade social e moral, estaria ele atuando como facilitador do
debate publico, promovendo o didlogo democratico, ou, ao contrario, acaba por substituir a
deliberagdo coletiva, produzindo assim um déficit de legitimidade procedimental? A incidéncia
do fendmeno conhecido como judicializagdo da politica, marcado pela ascensdo do
protagonismo judicial sobre agendas sensiveis e controvertidas, emerge, assim, como questao

incontornavel para a avaliacdo da satde e da integridade do procedimento democratico.

4 AASCENSAO DO PODER JUDICIARIO E A FUNCAO CONTRAMAJORITARIA

A analise do modelo deliberativo de Habermas leva, inevitavelmente, a reflexdo critica
sobre o papel do Poder Judiciario no fluxo comunicativo entre a sociedade e o Estado. E nesse
contexto que desponta o fendmeno da judicializagdo da politica, aspecto central do
constitucionalismo contemporaneo, caracterizado pela crescente transferéncia de questdes
originariamente politicas, sociais € morais para a esfera judicial, em especial para os tribunais
constitucionais.

Para aprofundar esse debate, ¢ fundamental distinguir conceitualmente judicializagdo
da politica de ativismo judicial. Conforme elucidam Thomas e Neto (2023), a judicializagao
consiste em fendmeno de natureza estrutural, frequentemente alimentado pela inércia ou
omissdo dos poderes politicos legitimados, seja Legislativo ou Executivo. O ativismo judicial,

por sua vez, refere-se a uma postura proativa e inovadora do Judiciario, que, por meio de
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interpretagdes ampliativas e criativas, adota decisdes que extrapolam o texto legal e promovem
transformagdes no ordenamento juridico vigente.

A judicializagdo, portanto, ¢ um processo multifacetado: por um lado, decorre
diretamente do modelo constitucional do pos-guerra, marcado pela atribuicdo de forga
normativa efetiva as constitui¢des e pelo consagramento de um vasto rol de direitos
fundamentais vinculantes (Thomas e Neto, 2023); por outro lado, ela se apresenta como
resposta ao déficit de representatividade das instancias politicas tradicionais, que demonstram
dificuldades em processar as demandas e os conflitos emergentes de sociedades marcadas pelo
pluralismo, pela fragmentacao e pela complexidade (Silva e Vieira, 2022).

No contexto brasileiro, a judicializacdo da politica adquiriu relevancia expressiva
como instrumento de concretizacdo das promessas inscritas na Constituicdo de 1988,
destacando-se diante da reiterada ina¢do ou insuficiéncia das respostas do Legislativo e do
Executivo em areas sensiveis, como saude, educagdo, protecao de minorias e direitos sociais
(Oliveira, 2018).

E necessario, contudo, reconhecer que o protagonismo judicial ndo pode ser avaliado
de modo simplista. Rothenburg (2023), por exemplo, entende que tal atuagdo nao representa,
necessariamente, uma ameaca a democracia. Ao tratar do controle de constitucionalidade —
especialmente quando exercido por tribunais superiores — denomina como ‘“dialética
institucional” a tensdo instaurada entre os Poderes Legislativo e Judiciario, sugerindo que o
aprimoramento do controle reciproco entre eles €, de fato, positivo para a saude democratica.
Embora reconheca o potencial dessa dindmica para reconfigurar a cléssica teoria da separagao
dos poderes, enxerga nela um trago evolutivo das democracias constitucionais contemporaneas.

Ainda assim, permanece inegavel a existéncia da critica dualidade que permeia essa
intervengdo judicial: se, por um lado, ela pode ser necessdria para assegurar que o projeto
constitucional ndo seja esvaziado ou frustrado por omissdo institucional (Oliveira, 2018), por
outro, pode acarretar riscos significativos ao deslocar o centro do debate publico, que, sob a
oOtica habermasiana, deveria ocorrer na esfera publica e no parlamento.

Quando as decisdes sdo transferidas para a arena tecnocratica e, muitas vezes, restrita
dos tribunais, pode haver um déficit deliberativo, na medida em que a participa¢do democratica
direta € substituida por um processo predominantemente judicial e técnico.

Num plano analitico, a judicializagdo pode ser encarada como expediente
indispensavel para evitar o descumprimento reiterado do projeto constitucional por decisdes de
excecdo, bem como para garantir que acontecimentos conjunturais e pressdes do “calor dos

fatos” nao deturpem os fundamentos do Estado Democratico de Direito (Oliveira, 2018).
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Ademais, como ressaltado por Silva e Vieira (2022), a judicializagdo da politica, neste
contexto de descrédito crescente no sistema representativo, contribui para o fortalecimento da
imagem do Judicidrio como instancia depositaria das esperangas civicas. Desse modo,
demandas sociais, frustragdes e esperangas que deveriam encontrar solugdo prioritaria nos
multiplos representantes eleitos — “legisladores” no sentido amplo defendido por Rothenburg
(2023) — acabam concentradas na estrutura do Judicidrio, ampliando sua centralidade e seu

protagonismo.
4.1 A Funcio Contramajoritaria como Justificativa e Limite

O principal argumento tedrico para legitimar a jurisdi¢do constitucional reside na sua
funcdo contramajoritaria. Trata-se da prerrogativa, € ao mesmo tempo do dever, do Poder
Judiciario de proteger os direitos fundamentais e assegurar os pressupostos essenciais do
proprio jogo democratico, mesmo diante de eventuais contrariedades em relacdo a vontade da
maioria parlamentar. Como afirmam Ommati e Pedron (2021), em uma ordem constitucional
complexa e densamente principioldgica como a brasileira, o Judicidrio atua enquanto guardidao
dos consensos constitucionais basicos, o que, ndo raro, pode conduzi-lo a uma rota de colisdo
com manifestacdes circunstanciais da vontade popular.

Essa concepcdo encontra forte respaldo na teoria de Ronald Dworkin, para quem a
legitimidade do controle de constitucionalidade advém da necessidade de defender principios
constitucionais fundamentais, como liberdade e igualdade, que nao podem ser submetidos ao
calculo utilitario das maiorias. Segundo Dworkin, ao invalidar uma lei que fere direitos
fundamentais, o tribunal ndo age de modo antidemocratico; ao contrario, reafirma o pacto
institucional fundante de uma “comunidade de principios”, em que todos os cidaddos devem
ser tratados com igual consideracdo e respeito (Ommati e Pedron, 2021).

No amago desse debate, esta a necessidade de o Judiciario distinguir decisdes baseadas
em principios — como a defesa de direitos fundamentais — daquelas baseadas em politicas de
governo, cujo espaco proprio € o da decisao politico-majoritaria. Dworkin (2011) enfatiza que,
ao decidir com base em principios, o juiz ndo deve adotar o papel de “legislador moral” ou
“vanguarda iluminista da nacdo”. Tal postura representaria uma indevida usurpag¢do das
prerrogativas dos representantes eleitos e violaria o principio do autogoverno democratico.

Da mesma forma, ¢ fundamental que as decisdes judiciais resultem de processos
publicos, transparentes, sujeitos ao contraditorio e ao devido processo legal, funcionando,

assim, como freios legitimos a atuacao judicial (Ommati e Pedron, 2021).
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O risco maior manifesta-se quando, sob o pretexto de aplicar principios, os tribunais
passam a formular politicas publicas, assumindo um papel que ndo lhes compete e erodindo a
legitimidade do processo democratico. A atuagdo judicial, portanto, encontra seu limite na
propria argumentacdo: suas decisdoes devem ser fruto de um processo publico, racional e
fundamentado nos principios constitucionais, € nao na vontade particular do julgador (Oliveira,
2018).

No Brasil, a delicada tensdo entre a necessaria protecdo contramajoritaria € o perigo
da usurpagdo da deliberacdo democratica ¢ ilustrada por decisdes paradigmadticas do Supremo
Tribunal Federal. O reconhecimento da unido homoafetiva, a implementagdo de politicas de
acdes afirmativas e a criminalizagdo da homofobia exemplificam intervengdes judiciais que,
diante da omissdo legislativa, buscaram proteger direitos fundamentais de minorias. Embora
celebrados como marcos civilizatorios, tais casos alimentam o debate sobre os limites da
interpretagdo constitucional e sobre o intricado equilibrio entre a jurisdi¢do constitucional e a

soberania popular (Silva e Vieira, 2022).

5 CONCLUSAO

Ao longo deste artigo buscou-se evidenciar a centralidade da liberdade como ideal
politico nas democracias contemporaneas, a luz das contribui¢des fundamentais de Rawls e
Habermas. A abordagem rawlsiana se destaca ao assegurar que a liberdade individual,
resguardada por um solido arcabougo institucional, ndo pode ser objeto de negociacdes
circunstanciais ou decisdes majoritarias passageiras, sendo intrinsecamente vinculada a justiga
e a igualdade de condigdes entre todos os cidaddos. Habermas, por sua vez, enriquece essa
reflexdo ao propor uma concepgdo deliberativa da democracia, na qual a legitimidade das
normas surge do didlogo aberto, racional e inclusivo na esfera ptblica.

A andlise do contexto brasileiro — e seu paralelo com outras democracias — permitiu
identificar a crescente judicializagdo da politica como um fendmeno ambivalente. Por um lado,
a atuacao do Judiciario tem sido fundamental para a prote¢do de direitos fundamentais,
especialmente em situagdes de omissdo legislativa, por outro, esse protagonismo levanta
preocupagdes quanto a preservacdo da deliberacdo democratica e ao risco de deslocamento do
debate publico para o ambito estritamente judicial.

Os resultados deste estudo indicam a necessidade de garantir que a liberdade, enquanto
valor politico, seja salvaguardada por um sistema normativo que reconhega simultaneamente a
importancia da autonomia individual e da participacdo coletiva. O papel contramajoritario do

Judiciario ¢ indiscutivelmente relevante, porém deve ser exercido com cautela, dentro de
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parametros transparentes e participativos, de modo a nao inviabilizar a fun¢do primordial das
instancias democraticas de representagao e deliberagao.

Nesse sentido, mais do que buscar restringir a atuagdo judicial, torna-se imperativo
investir no fortalecimento de mecanismos que ampliem a participagao popular € promovam a
transparéncia institucional. A crise observada pode ser compreendida, sob a perspectiva
rawlsiana, como uma disfun¢do institucional decorrente da sobreposicdo de competéncias,
enquanto, para Habermas, revela-se como um déficit de legitimidade ao distanciar o processo
decisorio da esfera publica e da experiéncia cidada.

Solugdes eficientes, como a implementacdo de audiéncias publicas vinculantes,
conselhos representativos e consultas populares para temas de grande impacto social, aparecem
como alternativas promissoras. Tais mecanismos tém o potencial de reequilibrar a relacao entre
o Poder Judiciario e a sociedade, promovendo uma democracia mais aberta, inclusiva e
responsiva. Ao integrar a voz dos cidaddos diretamente no processo de formagao das decisoes,
essas ferramentas podem ajudar a mitigar a sobrecarga do Judiciario e a reforgar a legitimidade
democrética.

Portanto, a urgéncia dessa discussdo ¢ inegavel. O aprofundamento de pesquisas que
explorem caminhos para fortalecer a participacdo cidada e a transparéncia nos processos
decisorios ¢ fundamental para assegurar que o Judiciario atue prioritariamente como um
catalisador e garantidor do didlogo democratico, € ndo como um substituto das instancias de
deliberagao popular.

Desse modo, a implementacdo de tais mecanismos de participacdo e transparéncia
enriquece o processo democratico como um todo. Ao permitir que diferentes vozes e
perspectivas sejam ouvidas e consideradas, cria-se um ambiente propicio para a construcao de
consensos que respeitem a pluralidade social, garantindo que a democracia ndo seja apenas um
sistema de governo da maioria, mas um espaco onde as minorias t€m seus direitos e liberdades
assegurados, um pilar da justica como equidade enfatizado por Rawls.

Ademais, a propria legitimidade dessas decisdes repousa na qualidade do processo
comunicativo que as antecede, pois a deliberag@o publica, aberta e racional, transforma a mera
vontade da maioria em uma vontade coletiva fundamentada. Garante-se, assim, que as leis
resultem de um entendimento mutuo construido na esfera publica, conforme a concepgao de
legitimidade procedimental delineada por Habermas.

Por isso, a reflexdo sobre a fungdo contramajoritaria do Judiciario deve ser continua e
adaptativa, sempre em dialogo com a sociedade civil e os demais poderes. E nesse exercicio

constante de equilibrio que a justica e a soberania popular deixam de ser vistas como forgas
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antaglnicas para se revelarem como pilares que se reforcam mutuamente, consolidando a
confianga publica e construindo os alicerces de uma democracia robusta e verdadeiramente

inclusiva.
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